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Saudosa Maloca
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"Deus da o frio conforme o cobertor”

E hoje nos pega péaia nas gramas do jardim

E pra esquecé, nos cantemos assim:

Saudosa maloca, maloca querida

Dim-dim donde nés passemos os dias feliz de nossa vida
Saudosa maloca, maloca querida

Dim-dim donde nés passemos os dias feliz de nossas vidas
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RESUMO

A pesquisa aqui transcrita abordou o seguinte problema: Os mecanismos
judiciais e extrajudiciais de regularizacdo fundiaria urbana, previstos na legislacéo
brasileira, determinam a efetividade do direito fundamental a moradia, em seu
sentido mais amplo, no constitucionalismo contemporaneo, na perspectiva de
intersecgbes entre o publico e o privado? Trata-se de estudo de natureza
bibliografica em que o método de abordagem € o dedutivo, enquanto que o método
de procedimento utilizado é o histérico-critico e o analitico. Assim inicia-se
abordando o conceito, a origem e evolucdo do constitucionalismo contemporaneo,
buscando assim reconstruir o processo que conduziu ao atual modelo constitucional.
Na sequéncia, € estudada a efetivacdo dos direitos fundamentais e o fenbmeno da
constitucionalizacdo do direito e 0 surgimento da teoria das intersec¢des juridicas
entre 0 publico e o privado. Apds € analisado o direito fundamental a moradia,
buscando compreender as suas origens e 0 seu processo de evolucdo. Na
continuacgéo, sdo analisados 0s seus principais fundamentos que séo a dignidade da
pessoa humana e o minimo existencial. Por fim, é abordada a sua eficacia e a sua
efetividade na sua dupla perspectiva: defensiva e prestacional. Entdo, é analisada a
regularizacdo fundiaria urbana, que é abordada como concretizadora do direito
fundamental a moradia e como mecanismo essencial de combate a informalidade da
moradia urbana. Assim busca-se compreender os instrumentos normativos judiciais
e extrajudiciais de regularizacéo fundiaria na legislacéo brasileira. A pesquisa conclui
que o0s atuais instrumentos normativos de regularizacdo fundiaria sdo apenas
parcialmente suficientes para determinar a concretizacdo do direito a moradia em
seu sentido pleno, necessitando de um aprimoramento e de uma interpretacdo mais
adequada a realidade social brasileira e que esteja em consonancia com o texto
constitucional.
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Palavras-chave: Direito a moradia, Regularizacdo fundiaria, Constitucionalismo
contemporaneo, Funcao social da propriedade e Intersec¢des entre o publico e o
privado.



ABSTRACT

This research presents the following problem: Do judicial and extrajudicial
mechanisms of urban land regularization, predicted in brazilian law, determine the
effectiveness of the fundamental right to housing, in its broadest sense and in the
contemporary constitutionalism, under the perspective of intersections between
public and private properties? It is a bibliographic study that the method of approach
Is deductive and the procedure method is historical-critical and analytical. The study
starts focusing on the concept, the foundation and the evolution of contemporary
constitutionalism, and aims to reconstruct the process that conducted to the current
constitutional pattern. After that, we focused on the effectiveness of fundamental
rights and the phenomenon of law constitutionalization and the appearance of the
theory of legal intersections between what is private and what is public. After, the
fundamental right to housing was analised, in order to understand its sources and
evolution process. Next, its main foundations were analised; they are: the dignity of
the person and the denominated "existential minimum". And finally, its efficiency and
effectiveness were also addressed, over both perspectives: defensive and state
provider rights. At the time the urban land regularization is studied and seen as the
concretizing of the right to housing and also as an essential mechanism which avoids
the urban housing informality. Then, this article aims to understand the legal and out-
of-court normative instruments of land regularization in Brazilian’s jurisdiction.

Key-words: Right to housing, Land regularization, Contemporary constitutionalism,
Intersections between public and private properties and The social function of

property.
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1 INTRODUCAO

O crescimento da indastria e o consequente éxodo rural, ocorrido no
Brasil a partir do inicio do século XX, geraram uma expansdo desordenada nas
cidades, criando diversos espacos habitacionais em situacdes irregulares, que
carecem de infraestrutura e servicos béasicos. Nesse contexto, a informalidade
habitacional urbana passou a ser uma das caracteristicas das cidades brasileiras,
determinando que em meio ao seu territério surgissem muitas favelas, construcoes
precarias realizadas de forma desordenada, ocupacdes por meio de posse,
loteamentos irregulares, entre outros, demostrando a face de uma sociedade
deficiente, em que as disparidades socioecondémicas preponderam, favorecendo o
caminho para a irregularidade como alternativa a solucado do problema da moradia.
Morar de forma irregular significa marginalizar a condicdo da pessoa humana,
excluindo-a das garantias asseguradas pela Constituicdo Federal, ferindo, portanto a
sua dignidade.

Quanto ao numero de moradias em situacdo de inadequacéo fundiaria
(localizadas em terrenos néo legalizados), o ultimo levantamento oficial foi realizado
com base nos dados das Pesquisas Nacionais por Amostra de Domicilios (PNAD)
dos anos 2011 e 2012 e divulgadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), em fevereiro de 2014, e apontaram para a existéncia de 2,117
milhdes de unidades em 2011 em situacdo de inadequacdo fundiaria, e 2,041
milhdes em 2012. Isto representa 3,9% e 3,7% dos domicilios particulares

permanentes urbanos do pais, respectivamente.

Ao lancar os olhares para essa realidade, constatar-se-4 que sdo 0s
setores mais pobres da populacdo brasileira 0os que mais sofrem com a
irregularidade fundiaria, que impde a pessoa a subutilizacdo do imével que possui,
restringindo seu uso a mero abrigo das intempéries. A irregularidade fundiaria
enclausura os cidaddos em uma cela de inseguranca juridica quanto a ocupacéo e
as transacbes que tém por objeto esses bens imdéveis. Mas constatada
irregularidade restam ao Poder Publico duas opc¢des: regularizar ou reverter, ja que
falhou na prevencdo que seria a melhor solugdo. A reversdo é obtida por meio da
desocupacao forcada seguida da demolicdo, medida extrema de grande impacto

social, e que deve ser evitada e somente utilizada em situa¢gées como ocupagdes em



areas de risco e/ou de grande impacto ambiental. A regularizacdo fundiaria € sem
davida alguma a forma mais justa para sanar o problema, eis que se trata de um
complexo de medidas destinadas a regularizar os iméveis sob o aspecto dominial,
sendo que €& um dos instrumentos de concretizacdo do direito fundamental a
moradia, do pleno desenvolvimento das func¢des sociais da propriedade e do direito

ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Contudo, considerando a necessidade de uma limitacdo do tema acerca
das diversas probleméaticas que envolvem a matéria, limita-se a presente dissertacéo
ao estudo da regularizacdo fundiaria urbana no Brasil como mecanismo de
efetivacdo do direito fundamental a moradia, dentro do constitucionalismo
contemporaneo, pos Constituicdo Federal de 1988. Assim o problema, em si, veio a
ser delimitado do seguinte modo: Os mecanismos judiciais e extrajudiciais de
regularizacdo fundiaria urbana, previstos na legislacdo brasileira, determinam a
efetividade do Direito Fundamental a Moradia, em seu sentido mais amplo, no
constitucionalismo contemporaneo, na perspectiva de intersec¢des entre o publico e

o privado?

O objetivo geral do presente estudo é responder ao questionamento antes
formulado. E de forma especifica busca-se: analisar os aportes historicos e criticos
acerca do constitucionalismo contemporaneo na perspectiva de intersecc¢des entre o
publico e o privado; compreender o direito fundamental & moradia, sua eficacia e
aplicabilidade dentro do constitucionalismo contemporaneo; e, por fim, verificar os
mecanismos judiciais e extrajudiciais de regularizacado fundiaria urbana, previstos na
legislacdo brasileira, com o objetivo de saber se os mesmos séo aptos a garantir a

efetividade do Direito Fundamental a Moradia.

Nesse sentido, uma pesquisa mais aprofundada acerca dos instrumentos
de regularizacdo fundiaria urbana, realizada sob a luz do constitucionalismo
contemporaneo na perspectiva de intersec¢cdes entre o publico e o privado, podera
fomentar o debate académico e, se bem sucedida, servir para uma aplicacdo mais
efetiva desses instrumentos e assim propiciar dados ao poder publico capazes de

reduzir o numero de imoveis em situacdo de inadequacdao fundiaria.

De outra banda, é preciso desde ja compreender que o direito
constitucional contemporaneo caracteriza-se pelo reconhecimento da forca

normativa da Constituicdo, pela expansao da jurisdicdo constitucional e pelo
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desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacdo constitucional; visa a dar
uma maior efetividade para os direitos fundamentais. Nesse contexto, merece ser
questionada a eficacia e a aplicabilidade da norma Constitucional através dos
mecanismos infraconstitucionais, legais e administrativos, que garantem o direito
fundamental a moradia. Assim, a presente dissertacdo esta adequada a linha de
pesquisa de Constitucionalismo Contemporaneo do Programa de Pdés-Graduacao
em Direito, que busca compreender o fen6meno constitucional em seu aspecto de
consolidacéo juridica de garantias inerentes a uma sociedade altamente complexa,

em razao da pluralidade normativa.

Estudar a regularizacdo fundiaria urbana como efetivadora do direito
fundamental a moradia nada mais é do que problematizar a inter-relacdo entre o
publico e o privado no atual contexto socio-juridico-politico, tendo em vista as varias
ambiéncias em que esses temas se inserem, seja no processo de
constitucionalizacdo do direito privado, seja no processo de privatizagao do direito
publico, muito especialmente nos campos de entrelacamento desses institutos no
contexto tutelado pela norma infraconstitucional, sempre interpretada a luz da
Constituicao.

Levando-se em conta que o trabalho serd de natureza bibliogréfica, o
método de abordagem sera o dedutivo. O método de procedimento a ser utilizado
sera o historico-critico e o analitico. No que tange a técnica de pesquisa, valer-se-a
da documentacdo indireta, utilizando-se de referéncias doutrindrias e
jurisprudenciais publicadas em documentos cientificos, como obras doutrinérias,
artigos, periédicos, revistas e assemelhados. O presente trabalho também se valera
dos dados obtidos pelas Pesquisas Nacionais por Amostra de Domicilios (PNAD).
Dessa forma, pretende-se recolher informagdes e adquirir conhecimento acerca do
tema, polarizando entendimentos que irdo diversificar e prestar fundamentacdo ao

trabalho.

Tendo em vista o objetivo aqui proposto, parece essencial que se inicie a
pesquisa a partir das caracteristicas do constitucionalismo contemporaneo brasileiro
pés ConstituicAo de 1988. Assim inicia-se 0 primeiro capitulo abordando o seu
conceito, a sua origem e evolucdo, buscando assim reconstruir 0 processo que
conduziu ao atual modelo constitucional. Na sequéncia, é estudada a efetivacédo dos

direitos fundamentais, eis que a Constituicdo Federal acolhe a ideia da
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universalidade dos direitos humanos na medida em que consagra o valor da
dignidade da pessoa humana como principio fundamental. Ap6s é analisado o
fendbmeno da constitucionalizacdo do direito e o surgimento da teoria das

interseccdes juridicas entre o publico e o privado.

O segundo capitulo enfoca em um primeiro momento o direito
fundamental a moradia no constitucionalismo contemporaneo brasileiro, buscando
compreender as suas origens e 0 seu processo de evolucdo. Na sequéncia, séo
analisados os seus principais fundamentos que séo a dignidade da pessoa humana
e 0 minimo existencial. Por fim é abordada a sua eficacia e a sua efetividade na sua

dupla perspectiva: defensiva e prestacional.

O terceiro capitulo é dedicado ao estudo da regularizacdo fundiaria
urbana, que é abordada como concretizadora do direito fundamental a moradia e
como mecanismo essencial de combate a informalidade da moradia urbana. Assim
busca-se compreender os instrumentos normativos judiciais e extrajudiciais de
regularizacdo fundiaria na legislagéo brasileira. Por fim é analisado o novel instituto
da usucapido extrajudicial ou administrativa como um mecanismo de efetivacdo da

regularizacao fundiaria.

Fecha-se a presente dissertacdo com a apresentacdo sintética das
principais conclusdes a que se chegou em cada capitulo, conduzindo as conclusées

gerais.
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2  CONSTITUCIONALISMO  CONTEMPORANEO  BRASILEIRO  POS
CONSTITUICAO DE 1988

“A Constituicdo € um instrumento do processo civilizatério. Ela
tem por finalidade conservar as conquistas incorporadas ao
patriménio da humanidade e avancar na direcdo de valores e
bens juridicos socialmente e ainda nao alcangados”.

Luis Roberto Barroso

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 simbolizou a definitiva
superacdo do autoritarismo militar e politico e trouxe junto com a redemocratizacéo
uma intensa preocupacdo em garantir uma maior efetividade aos direitos
fundamentais. Foram incorporados ao texto constitucional profundos avancos em
sede de direitos sociais, buscando a maximizacdo dos beneficios sociais. Com a
Constituicdo o principio da dignidade da pessoa humana passou a exercer uma
funcdo de superprincipio, em decorréncia de sua caracteristica atrativa, central e
unificadora do sistema juridico.

O direito constitucional brasileiro, a partir da Constituicdo Federal de
1988, passa a se caracterizar pelo reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo, ou seja, pelo carater vinculativo e obrigatorio de suas disposicoes.
Nesse mesmo contexto, ocorre uma expansao da jurisdicdo constitucional, causada
pela ampliagcdo do direito de propositura e pela criagcdo de novos mecanismos de
controle concentrado de constitucionalidade

Para entender-se o atual momento do direito constitucional brasileiro, &
preciso primeiramente abordar a evolugédo dos aspectos que envolvem a relacao de
alguns dos elementos como Estado, Constituicdo, Jurisdicdo e separacdo de
poderes, tentando-se dessa forma demonstrar as bases em gque se assenta a ordem
democratica e assim reconstruir o processo que conduziu ao atual modelo de

jurisdicao constitucional.
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2.1 O constitucionalismo contemporaneo no Brasil: conceito, origem e

evolucéo do fendbmeno

A questéo da jurisdicdo constitucional e sua legitimidade tem sido objeto
de amplos e acirrados debates tedricos ao longo do tempo, especialmente apos a
segunda grande guerra e o florescimento de um Estado vinculado a nocbes de
respeito aos direitos humanos. A discussdo encontra-se vinculada a no¢ao do que a
prépria constituicdo desempenha em cada momento histérico, sendo possivel
afirmar que as funcdes e prerrogativas pelas Cortes Constitucionais encontram na
Teoria Constitucional o seu argumento, coerente com o “modelo” constitucional
vigente. Assim é preciso demonstrar como se deu 0 processo dessa compreensdo
que garante ao Poder Judiciario um papel de destaque no controle de
constitucionalidade e, a partir dessa perspectiva, discutir os fundamentos teéricos e

argumentativos que se apresentam a favor e/ou contra o seu exercicio (LEAL, 2007,
p. 6).

A extensdo dos direitos fundamentais, e em especial o direito & moradia,
encontra-se diretamente ligado a forma como se encara o Estado, a sociedade e 0s
direitos humanos. E possivel dividir a trajetoria histérica dos direitos fundamentais na
modernidade em duas fases, que sdo o Estado Liberal e o Estado Social.
Modernamente, fala-se, no esgotamento do modelo do Estado Social, e na
emergéncia de um novo paradigma denominado de pés-social, também denominado
de Estado Democratico de Direito (SARMENTO, 2006, p. 03). Segundo DIAS e REIS
o principal trago distintivo entre o Estado de Direito hodierno e o modelo liberal, diz
respeito a concepcgao acerca dos direitos fundamentais e sua inser¢éo nas relacoes
Estado-individuo e individuo-individuo. (2011, p. 53).

O novo constitucionalismo tem como “bergo” a Revolugdo Francesa de
1789, pois, com a queda do modelo feudal, a forma concentrada de organizacao do
poder politico, justificado pela vontade divina, sofre um profundo desgaste, abrindo
espaco para a teoria do contrato social. Tal teoria parte da premissa de que o
individuo esta no centro da teoria politica e coloca o Estado como sendo criado por
um pacto firmado entre homens livres e iguais que a ele delegam a funcdo de
assegurar as suas liberdades e direitos. Surge entdo a ideia de que o Estado esta a

servico do homem e ndo o contrario, o que permite a imposicado de limites a sua
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atividade e ao seu poder. O moderno constitucionalismo esta ligado, de um lado, aos
principios do jusnaturalismo, e de outro lado aos da chamada revolugdo democratica
gue encontra fundamento no consenso racional dos cidadaos (LEAL, 2007, p. 8).

Partindo da premissa de que o homem é anterior ao Estado e de que ele
€ o seu fundamento, da-se a inversdo na perspectiva da garantia dos direitos dos
cidaddos e dos deveres do Estado, que passa a ser regido por dois principios
fundamentais: o principio da distribuicdo e o da organizagdo. O primeiro principio
pode ser sintetizado na maxima de que ao individuo € permitido fazer tudo aquilo
gue ndo é proibido e, ao Estado, somente aquilo que é permitido. O segundo
principio da origem a separacéo entre os poderes, segundo ele o poder se divide em
competéncias circunscritas, 0 que acentua ainda mais o carater limitado da atuacéo
estatal (LEAL, 2007, p. 10).

O Estado liberal se incumbiu de romper com o poder excessivo do Estado
Absolutista, tripartindo as fungdes estatais (trés poderes) e trazendo o resguardo dos
direitos fundamentais. Além destas caracteristicas aderiu-se também a nocao de
dissociacao entre a sociedade civil e o ente publico, ou seja, trata-se do nascedouro
da dicotomia do publico e privado, baseada em um pensamento individualista, que
propunha o livre desenvolvimento mercantil do individuo (FACCHINI NETO, 2010, p.
42).

No Estado liberal a separacdo entre o direito publico e o privado era
sustentada pela prevaléncia da autonomia da vontade, bem como da visédo estatal
negativa, devendo o Estado ter seu poder limitado. Essa linha de raciocinio
fundamentou as doutrinas modernas que resistiam ao processo de
constitucionalizagc&o do direito, com base na ideologia de uma suposta autonomia do
direito civil (DIAS e REIS 2011, p. 53).

Com a revolugcdo industrial, sobreveio o0 incremento em niveis
inimaginaveis do trabalho subordinado e das relagbes comerciais. A igualdade
formal e o individualismo burgués, expresso nas Constituicbes e nos Cddigos da
época, evidenciaram uma forma de exploragdo do homem pelo homem. Os

contratos de trabalho e as demais espécies de contratos, pressupunham uma ampla
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“autonomia de vontade” tanto para o empregador como para o empregado’. FINGER
citando ORWEL lembra que a realidade da época demonstrou que é totalmente
vazio de sentido se afirmar que todos sao iguais, quando na verdade uns sdo mais

iguais que os outros (2000, p. 88).

Nesse contexto o direito passa a ser identificado com a lei, isto €, o direito
passa a se identificar com o direito legislado, com as fontes formais, surgindo entao
0 positivismo. A lei vem marcada com os atributos da abstracdo e da generalidade,
isso para atender ao principio da legalidade expressa. Pelo primeiro atributo, a lei &
tida como uma criacdo racional, voluntarista e convencional, em que s&o
estabelecidas as condutas, o que é permitido e o que é proibido. Ja o segundo é a
esséncia da lei no Estado de Direito, atendo-se aos requisitos de moderacéo e da
separacao dos poderes, bem como ao ideal de igualdade juridica (LEAL, 2007, p.
12-14).

Para vincular também ao Estado, porém, ela precisa ter um status
diferenciado, capaz de obrigar a todos os entes politicos. O instrumento que melhor
pode ordenar os regramentos sobre competéncias e atribuicbes de uma maneira
neutra e racional é a lei, mas para atingir o Estado ela precisa adquirir uma condi¢ao
qgue ultrapassa 0 mero ambito legal. Nesse contexto, para atender as ambicoes
liberais da época, surge a ideia de Constituicdo e a de sua superioridade hierarquica
com relacdo as demais normas. Nessa nova estrutura de poder o legislativo passa a
ser visto como um 6rgao privilegiado. Fecha-se, assim, o circulo de consolidacdo da
nova ordem, em que a burguesia, que ja tinha o poder econdmico, assume o poder
politico, fazendo da lei racional e da igualdade juridica seus instrumentos de atuacéo

no sentido de consecucédo de seus interesses (LEAL, 2007, p. 15).

Nesse periodo surge a chamada “Era da Codificagao”, que teve dois
grandes momentos: o Cédigo de Napoledo, de 1804, e o Cddigo Civil Aleméao, de
1896. Tal periodo, ainda se perpetuou nas chamadas “codificacdes tardias”, como
ocorreu no Brasil, em que o Cdédigo Civil s6 entrou em vigor a partir de 1916. A
codificagdo propunha um sistema fechado em que a atividade do intérprete ficava
restrita a isolar o fato e a identificar a norma juridica aplicAvel. Esse modelo

satisfazia aos interesses da burguesia, que via no principio da legalidade uma forma

! Nesse aspecto o Cédigo Civil Brasileiro de 1916 nao foi diferente, eis que em seus artigos 1216 e
seguintes o contrato de trabalho era tratado como locagéo de servico.
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de fornecer certeza ao direito e também uma aplicacdo uniforme em todo o territorio
estatal, que seriam as condi¢cdes necessarias para uma operacionalizacdo da
economia de mercado. Assim os Codigos se transformaram no centro do sistema
juridico e constituicdes ficaram reduzidas a simples “leis organicas dos poderes
politicos” (FINGER, 2000, p. 87).

De outra banda, € importante ressaltar a grande contribuicdo dos Estados
Unidos que foi a de fazer constar em uma constituicdo escrita 0 parametro normativo
superior que decide a validez das leis do Parlamento, fazendo com isso que
desapareca a no¢cao de soberania do 6rgao legislativo ordinario, ja que subordinado
a outro corpo criador do direito. Nas concepc¢des europeias, o poder legislativo tende
a ser visto sempre como uma for¢ca originaria e ndo subordinada. No sistema da
common law a lei aparece mais como um produto de justica do que como uma
manifestacdo da vontade politica soberana, eis que o poder esta vinculado a direitos
preexistentes (LEAL, 2007, p. 22).

A contribuicdo mais relevante para a moderna teoria dos direitos
humanos, dada pelo constitucionalismo norte-americano, foi a de compreender tais
direitos como limites impostos ao proprio legislador, cuja inobservancia pode ser
fiscalizada pelo controle de constitucionalidade dos atos normativos, a ser realizado
pelo judiciario (SARMENTO, 2004, p. 19).

O sistema liberal adotado pela Franca ap6s a revolucdo de 1789 era
caracterizado pela vinculacdo a lei e pela supremacia do legislativo. Em
consequéncia disso, o Magistrado ficava proibido de interpretar a lei, cabendo a ele,
tdo-somente, a tarefa de aplicar a norma (geral) ao caso concreto (subsunc¢ao), nédo
Ihe cabendo qualquer atividade criativa. Isso atendia aos ideais de certeza e de
seguranca juridica defendidos pela burguesia. Situagdo oposta se verificou nos
Estados Unidos, onde havia uma grande desconfianca com relacdo a lei, ao
contrario da Franca, onde havia uma desconfianga em relagdo ao judiciario. No
sistema norte-americano o legislativo é limitado pelos direitos, cabendo ao judiciario
um papel ativo de salvaguarda desses direitos, surgindo assim o ativismo judicial,

gue caracteriza esse sistema (LEAL, 2007, p. 22).

A postura vinculada a lei permaneceu durante longo periodo no direito
europeu continental, sé vindo a terminar no comeco do século XX, quando

ocorreram mudancas de fundo com relacdo a Constituigdo no constitucionalismo
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social. Trata-se do periodo denominado de Bem-Estar Social e que repercute na

percepc¢éo da Constituicao e de seu papel na sociedade (LEAL, 2007, p. 29-31).

E importante destacarmos que no Estado Liberal temos a consagracéo da
igualdade formal, a garantia da liberdade individual e do direito a propriedade, ao
lado da contencédo do poder do Estado. A protecdo da liberdade ocorria de duas
formas distintas: a primeira nas relagées entre o Estado e individuo, era regulada
pela Constituicdo, que limitava a agdo dos governantes em favor da liberdade
individual; a segunda, nas relacbes entre os individuos, era regulada pelo Cédigo
Civil, que se baseava na ideia de autonomia privada e na igualdade meramente
formal. Feitas essas consideracdes sobre o periodo do Estado Liberal, passo a
andlise do Estado social.

As constituicdes liberais, conforme dito anteriormente, sdo eminentemente
juridicas e sua prerrogativa maior € a imposicao de limites ao Estado e a garantia
dos direitos individuais negativos. Ja as Constituicbes do 2° pds guerra
caracterizam-se por ser eminentemente politicas, dotadas de conteudo politico,
englobando principios de legitimacdo do poder, e ndo somente de organizacao
(LEAL, 2007, p. 31).

Nesse contexto historico, € importante ressaltar que o periodo do 2° pés
guerra marca a decadéncia do positivismo juridico, conforme BARROSO “sem
embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos influentes nas primeiras
décadas do século, a decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a
derrota do fascismo na lItalia e do nazismo na Alemanha.” Esses movimentos
politicos e militares segundo o autor “ascenderam ao poder dentro do quadro de
legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados
de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas
da autoridade competente.” A segregacdo racial da comunidade judaica na
Alemanha, teve inicio com as chamadas leis raciais, regularmente editadas e
publicadas. Assim, ao fim da “Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento
juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal,
uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha aceitacdo no pensamento
esclarecido” (2013, p. 146).

Diante das desigualdades sociais que caracterizavam a época, criadas

em virtude da nocdo de igualdade juridica deixada entregue ao livre
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desenvolvimento do mercado, comecam 0s movimentos sociais a reclamar uma
atuacao mais forte por parte do Estado, no sentido de corrigir as distorgcoes
provocadas pelo modelo liberal. Surge entdo um novo modelo estatal, denominado
de Estado de Bem-Estar Social (ou welfare State), orientado por um novo
entendimento do principio de igualdade, que deixa de ser meramente formal e passa
a ser material (LEAL, 2007, p. 31).

Assim ocorre a positivacao dos direitos sociais e econdmicos, fendbmeno
assente na inquestionavel premissa de que, diante da desigualdade de fato existente
no meio social, o Estado deve agir para proteger o mais fraco do mais forte. O
advento dessa segunda geracdo de direitos fundamentais impunha ao Estado o
cumprimento de prestacfes positivas, que tinham de ser asseguradas através de
politicas publicas interventivas. O Estado ndo mais se contentava com a
proclamacao retérica da igualdade de todos perante a lei, assumindo a promocao
efetiva dessa igualdade no plano dos fatos. Assim, o Estado que era, na légica do
liberalismo, o inimigo nimero um, da protecdo aos direitos humanos passa a ser 0
agente promotor desses direitos (SARMENTO, 2006, p. 19).

Em relacdo aos Direitos Sociais, contrariamente ao que ocorre no Estado
Liberal, no Estado Social h4 uma clara linha programatica de maximizacdo dos
beneficios sociais. Isso decorre do fato de que, no constitucionalismo
contemporaneo foi superada a proposta do minimalismo constitucional, tendente a
destituir a Lei Maior de sua dimenséao politica e axioldgica, atribuindo-lhe um papel
meramente procedimental. Essa visédo de cunho claramente social do Direito fica ja
manifesta no caput do artigo 1° da Constituicdo Federal, que institui o Estado
Democréatico de Direito, tendo a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo politico
como seus fundamentos (ADOLFO, 2016, p. 1).

O constitucionalismo social caracteriza-se por conter normas de contetdo
pragmatico, o que acabou por “dissolver” em certo sentido o juridico das
constituicdes liberais. Nesse contexto, surge a necessidade de alteragdes no papel
do Estado e do Direito, cenario propicio para o surgimento do Estado de fei¢cdo
intervencionista, deslocando-se, entédo, o polo de tensédo do poder legislativo para o
executivo (LEAL, 2007, p. 31).
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Conforme lecionam DIAS e REIS o “Estado Democratico de Direito é um
plus normativo em relacdo ao Estado Social, ofertando diversos mecanismos para a
implementacéo das politicas do welfare state”. Segundo os autores a “preocupacao
nesse periodo era, sem duvida, acautelar-se contra os horrores vividos nas grandes
guerras e pelos regimes totalitarios, 0 que se buscava exatamente por meio da

previsdo e efetivacdo de direitos.” (2011, p. 512-513).

Na passagem para o Estado Democratico de Direito, também denominado
de pOs social, a constituicdo passa a ser principiolégica, assentada em dispositivos
de textura aberta, isso em decorréncia do recrudescimento da ideia dos direitos
fundamentais e da nocao de dignidade da pessoa humana. Diante da necessidade
de concretizacdo dos direitos, ocorre um novo deslocamento do polo de tenséo entre

0s poderes, agora para o judiciario (LEAL, 2007, p. 31).

Nessa seara € importante fazer-se algumas consideracbes sobre o
Constitucionalismo Contemporaneo, que € a mudanca de paradigma que alterou a
maneira de pensar da doutrina e da jurisprudéncia, criando uma nova percepcao da
Constituicdo e de seu papel na interpretacdo do direito infraconstitucional. E
concebido como um movimento tedrico de revalorizacao do direito constitucional, de
uma nova abordagem do papel da Constituicdo no sistema juridico, tendo ganhado
destaque no Brasil apdés a promulgacéo da Constituicdo federal de 1988.

Possui como marco histérico, na Europa Continental, o constitucionalismo
do pds-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia. No Brasil, esses marcos séo
a Constituicdo Federal de 1988 e o processo de redemocratizacdo. Com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou de
algo pouco importante ao seu apogeu em menos de uma geragcao. Uma Constituicéo
nao € so técnica; deve haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar conquistas e
de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avanc¢os. Ela trouxe um
sentimento constitucional ao Pais, o0 que é algo que merece ser celebrado. Trata-se
de um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de respeito profundo pela Lei
Maior. E um grande progresso. Superamos a cronica indiferenca que,
historicamente, se manteve em relacdo a Constituicdo e ao estudo do Direito
Constitucional (BARROSO, 2013, p. 191).

O marco filoséfico do constitucionalismo contemporaneo € o pos-

positivismo. A sua fundamentacdo localiza-se na confluéncia de duas grandes
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correntes de pensamento: o jusnaturalismo e o positivismo. O momento atual é
marcado pela sublimagdo desses modelos puros por um conjunto difuso e
abrangente denominado de forma genérica de pés-positivismo, caracterizado pela
interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico, inspiradas em uma teoria da
justica, mas sem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais
(BARROSO, 2013, p. 192).

O pés-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas sem desprezar
o direito posto; procura empreender uma leitura moral da Constituicdo e das leis,
mas evitando recorrer a categorias metafisicas. No conjunto de ideias que buscam
abrigo nesse paradigma em construcao, incluem-se a reentronizacao dos valores na
interpretacgédo juridica, com reconhecimento de normatividade aos principios e de sua
diferenca qualitativa em relacdo as regras; a reabilitacdo da raz&o pratica e da
argumentacao juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento
de uma teoria dos direitos fundamentais criada a partir da dignidade da pessoa
humana, reaproximando assim o direito e a ética (BARROSO, 2011, p. 271).

Conforme destaca SOARES (2007, p. 213) podem ser destacados, “no
campo tedrico pés-positivista, dois pilares basicos: a proposta de uma nova grade de
compreensao das relagbes entre direito, moral e politica; e o desenvolvimento de
uma critica contundente a concepc¢ao formalista do positivismo juridico.” Dentro do
pensamento juridico pdés-positivista, embora existam outras referéncias importantes,
€ preciso destacar as contribuicbes de John Rawls, ainda que numa abertada

sintese.

Nesse contexto, destaca-se a importancia do pensamento voltado ao
estudo das relacdes entre direito, moral e politica como os de John Rawls. Em sua
obra Uma Teoria da Justica, publicada em 1977 é apresentada a sua teoria sobre o
que é justica com o objetivo de ser uma alternativa as teorias que predominavam na
época, o utilitarismo e o intucionismo. A teoria apresentada tem espeque em um
contrato hipotético, cuja as caracteristicas distintivas desse contrato sdo descritas a
partir da chamada “posigao original”. Trata-se do status quo inicial criado por Rawls
com o objetivo de assegurar que 0s consensos basicos nele estabelecidos sejam
equitativos. O referido contrato, segundo o0 autor, tem como objetivo udltimo
estabelecer certos principios basicos de justica. Esses principios ndo visam resolver

0S casos cotidianos de justica e nem os conflitos particulares de interesse, mas se
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destinam a ser aplicados a “estrutura basica da sociedade”. Conforme Rawls (1997,
p. 8): “O objeto primario da justica é a estrutura basica da sociedade ou, mais
exatamente, 0 modo como as instituicbes sociais mais importantes distribuem os
direitos e deveres fundamentais, e determinam a divisdo das vantagens
provenientes da cooperacdo social. Por instituicbes mais importantes, entendo a
constituicdo politica e as principais disposicdes econdmicas e sociais. Por fim, cabe
frisar, que os principios decorrentes do contrato hipotético preconizado por Rawls
sao aplicaveis a sociedades bem organizadas, nas quais vigoram as circunstancias
de justica. Antes de recorrermos ao contrato hipotético, precisamos determinar como
sera construida a “posic¢ao original”, a partir da qual serdo definidos os principios de

justica.

Segundo Paulo Bonavides (2015, p. 269), com o pds-positivismo 0s
principios passam a ser tratados como direitos, eis que as constituicdes
promulgadas nas ultimas décadas do século XX acentuam a hegemonia axiologica
dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual se assenta todo o

edificio juridico dos novos sistemas constitucionais.

O constitucionalismo contemporaneo tem como marco tedrico as trés
grandes transformacgdes hermenéuticas que alteraram o conhecimento convencional
relativamente a aplicacdo do direito constitucional: a) o reconhecimento da forca
normativa a Constituicdo; b) a expansdo da jurisdicdo constitucional, c) o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional
(BARROSO, 2013, p 192).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o direito constitucional brasileiro
passa a se caracterizar pelo reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, ou
seja, pelo caréater vinculativo e obrigatério de suas disposigcbes. Nesse mesmo
contexto, ocorre uma expansao da jurisdicdo constitucional, causada pela ampliacéo
do direito de propositura e pela criacdo de novos mecanismos de controle
concentrado de constitucionalidade, tais como a acdo declaratéria de

constitucionalidade?® e arguicao de descumprimento de preceito fundamental®.

? Inserida no ordenamento juridico por meio da EC n° 03/93 (artigo 102, I, a, 22 parte e § 4° do art.
103 da Constituicdo Federal), tendo sido regulamentada pela Lei n° 9.868 de 10/11/99.

® Introduzida no ordenamento juridico pela EC n. 03/93 (artigo 102, § 1°, da Constituicao Federal), e
regulamentada pela Lei n. 9.882/99.
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Caracteristica maior do Constitucionalismo Contemporaneo € a
predominancia do principio da protecdo da dignidade da pessoa humana, que passa
a desempenhar um papel fundamental na hermenéutica constitucional. Trata-se de
um componente ético-juridico inafastavel ao qual se subordina todo ordenamento. E
estreme de duvida que, no ambito do Direito Civil, impde-se uma releitura dos
institutos com vistas a preservar e a promover a dignidade da pessoa humana. As
relacdes entre particulares — inclusive, e sobretudo, naquilo que se refere ao
exercicio de atividade de natureza econémica — subordinam-se ao pressuposto de
que € o respeito a pessoa do outro, tomado como sujeito concreto, dotado de
dignidade. (FACHIN; PIANOVSKI, 2008, p. 4).

Consagrada expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a
dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos do Estado democratico (e
social) de Direito brasileiro (art. 1°, inc. lll, da CF); o Constituinte de 1988 — a
exemplo do que ocorreu na Alemanha e em outros paises -, além de ter tomado uma
decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificagdo do
exercicio do poder estatal e do proprio Estado, reconheceu categoricamente que € o
Estado que existe em funcdo da pessoa, e ndo o0 contrério, ja que o ser humano
constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal (SARLET, 2011, p.
79).

O principio da dignidade da pessoa humana exerce uma importante
funcdo, em decorréncia de sua caracteristica atrativa, central e unificadora do
sistema juridico, sendo inclusive o nucleo finalistico de todo e qualquer Estado
Democratico de Direito. Nessa perspectiva, a atual Constituicdo Federal, segundo
Adolfo, “acolhe a ideia da universalidade dos direitos humanos na medida em que
consagra o valor da dignidade da pessoa humana como principio fundamental do
constitucionalismo inaugurado em 1988.” Esse valor, segundo o autor, € o “nucleo
basico e informador de todo o ordenamento juridico, como critério e parametro

valorativo orientador da interpretagao do sistema constitucional.” (2016, p. 1).

O principio da dignidade da pessoa humana atua como um norteador de
todo o ordenamento juridico, assumindo um status de “super principio”, conferindo a
hermenéutica constitucional contemporanea um sentido proprio e propiciando ao
sistema juridico uma unidade e racionalidade ética. Constitui-se em um principio

supremo na hierarquia das normas a irradiar a sua forca normativa a todos os
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demais principios, direitos fundamentais e demais normas juridicas, determinando, a
esses, quando em defesa do seu sentido axioldgico, uma eficicia juridica mais
consistente (REIS, 2007, p. 2037).

Dentro dessa nova realidade constitucional € preciso destacar o principio
da solidariedade. Sabe-se que constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,
Constituicdo Federal). A solidariedade deve ser vista como um novo paradigma do
direito privado contemporaneo, eis que, para se chegar ao bem de todos, compete
ao direito sociabilizar o comportamento dos particulares, fazendo com que as
individualidades se compatibilizem com o0s interesses sociais da coletividade.
(CARDOSO, 2010, p. 3).

O conceito de solidariedade é bastante vasto, mas pode ser dividido
basicamente sob trés aspectos: valor moral, valor ético e valor juridico. Sob o
aspecto moral, a solidariedade é entendida como um ato de caridade. Na
perspectiva ética, o sentido encontra-se conectado a solidariedade filosofica, ou
seja, a partir da cooperacdo com o outro. Ja como valor juridico-social, pretende
reunir as pessoas sob uma perspectiva do bem comum, dizendo respeito a todas as
partes de um todo social. O principio da solidariedade orienta o direito num sentido
propriamente de valor, revelando que o reconhecimento da dignidade humana é
uma forma de preservacdo da vida e da liberdade com igualdade e que preceitos
como justica, ética e valor da pessoa humana constituem a base fundamental para
que o direito seja efetivamente um fator de transformacéo social. A solidariedade
objetiva a criagdo de um direito ético e justo, direcionado para o bem de todos,
constituindo assim, um novo paradigma em que a sociedade civil interage para a
evolucédo da humanidade (REIS; KONRAD, 2015, p. 79).

Assim, surge uma nova dogmatica de interpretacdo constitucional que
visa a dar uma maior efetividade para os direitos fundamentais. O fato € que as
especificidades das normas constitucionais levaram a doutrina e a jurisprudéncia, ja
de muitos anos, a desenvolver ou sistematizar um elenco proprio de principios
aplicaveis a interpretagcdo constitucional. Tais principios, de natureza instrumental, e
nao material, sdo pressupostos logicos, metodoldgicos ou finalisticos da aplicagcéo
das normas constitucionais. Sao eles, na ordenacao que se afigura mais adequada

para as circunstancias brasileiras: o da supremacia da Constituicdo, o da presuncgao
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de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da interpretacéo
conforme a Constituicdo, o da unidade, o da razoabilidade e o da efetividade
(BARROSO, 2013, p. 196).

E possivel afirmar que Constitucionalismo Contemporaneo é a mudanca
de paradigma que alterou a maneira de pensar da doutrina e da jurisprudéncia,
criando uma nova percepcao da Constituicdo e de seu papel na interpretacdo do
direito infraconstitucional. Trata-se de uma mudanca de concepcéo sobre aquilo que
seja a Constituicdo, que passa a ser visualizada como uma ordem concreta de
valores que servem de diretriz para a vida em sociedade, assumindo um caréter
principioldgico, que irradia seus efeitos e projeta a sua for¢ca normativa sobre todo o

ordenamento juridico.

2.2 A efetivacdo dos direitos fundamentais no constitucionalismo

contemporéaneo

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu um amplo destaque aos direitos
individuais. A colocacdo do catalogo dos direitos fundamentais no inicio do texto
constitucional denota a intencdo do constituinte de Ilhes emprestar singular
importancia. A amplitude conferida ao texto, que se desdobra em setenta e oito
incisos e quatro paragrafos (artigo 5°), reforca a impressdo sobre a posicao de
destaque que o constituinte outorgou a esses direitos. A eficacia imediata dos
direitos individuais ressalta a vinculacdo direta dos 6rgaos estatais a esses direitos e
0 seu dever de guardar-lhes estrita observancia (MENDES, 2002, p.1).

Os direitos fundamentais foram erigidos a condi¢cao de “clausula pétrea”,
integrando o rol do artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV, da Constituicdo Federal, eis que
sdo elementos integrantes da identidade e da continuidade da Constituicao,
considerando, por isso, ilegitima qualquer reforma constitucional tendente a suprimi-
los (MENDES, 2002, p.1).

Ao lado da definicdo da forma de Estado, do sistema de governo e da
organizacdo do poder, os direitos fundamentais integram a esséncia do Estado
constitucional, constituindo, assim, ndo apenas a constituicdo formal, mas também

elemento essencial da constituicdo material (SARLET, 2015, p. 59).
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Os direitos fundamentais s&o reconhecidos simultaneamente como
direitos subjetivos e como elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva.
Como direitos subjetivos, eles outorgam aos seus titulares a possibilidade de impor
0s seus interesses em face dos 6rgdos obrigados. Como elemento fundamental da
ordem constitucional objetiva, tanto aqueles direitos fundamentais que nao
asseguram, primariamente, um direito subjetivo, quanto aqueloutros, concebidos
como garantias individuais - formam a base do ordenamento juridico de um Estado
de Direito democratico (MENDES, 2002, p.1).

Para um melhor entendimento do tema, € necessario fazer a
diferenciacdo entre “direitos do homem”, “direitos humanos” e “direitos

fundamentais”, bem como apontar as consequéncias praticas dessa distingéo.

A expressao direitos do homem é utilizada pela doutrina predominante no
sentido de direitos naturais ndo positivados, ou ainda ndo positivados. A expressao
“direitos do homem”, possui uma conotacdo marcadamente jusnaturalista, que
precedeu o reconhecimento deles pelo direito positivo interno e internacional e que,
por isso, também pode ser denominada de uma “pré-histéria” dos direitos
fundamentais (SARLET, 2015, p. 30).

A expressao direitos do homem teve como documento propagador, a
Declaracéo francesa de 1789, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéao.
Note-se que o contraste entre "direitos do homem" e "direitos do cidadao" mostra um
viés jusnaturalista, a indicar que os direitos do homem seriam direitos naturais,
inalienaveis, pré-estatais, enquanto que os direitos do cidadédo dizem respeito ao
sujeito que faz parte da sociedade politica; direitos positivados e garantidos pelo
ordenamento juridico. (SERRANO, 2011, p. 11).

A expressao direitos humanos é usada no sentido de direitos positivados
na esfera internacional, por meio de documentos de direito internacional, eis que
guarda relagdo com os documentos de direito internacional, por se referir a posi¢coes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, sendo independentes de uma
vinculagcdo com determinada ordem constitucional e, portanto, aspiram uma validade
universal, para todos os povos e tempos, manifestando um inequivoco carater
supranacional (internacional). (SARLET, 2015, p. 29).
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Em sentido diverso, GORCZEVSKI defende que direitos humanos sao
valores superiores, naturais ou pré-estatais, que independem do Estado para serem
concretizados. Segundo o autor os direitos humanos de primeira geragdo “séo
unicamente aqueles pré-estatais, ou naturais, direitos que ndo dependem de
nenhuma sociedade politica para concretiza-los, devendo o Estado apenas protegé-
los; estamos, pois, num mundo de valores superiores, ndo de direito propriamente
dito”. Ainda, segundo o autor os direitos humanos de segunda geracao, também
denominados de prestacionais sdo “aqueles, que foram concedidos (ou
conquistados) de uma sociedade politica e sdo garantidos e exercidos nos limites de
um determinado Estado e que necessitam de uma ac¢éo publica para concretiza-los,
denominamos direitos de cidadania (...)". (2009, p. 15). Assim, pode-se dizer que 0s
direitos prestacionais sdo mais restritos e somente existem no ambito interno de um

Estado, ao contrario dos direitos humanos que sado universais.

Por direitos fundamentais entendem-se aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado. Apesar da distingdo apontada, verifica-se que nao existem
incompatibilidades entre ambas as categorias (direitos humanos e fundamentais),
devido a incorporacao ao direito interno, inclusive com hierarquia constitucional, em
muitos casos, dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos. O direito
a moradia, conforme sera demonstrado adiante, é justamente uma prova
inquestionavel desse processo, ja que se cuida, simultaneamente, de direito
humano, eis que reconhecido e protegido na esfera internacional, e fundamental, ja

que constitucionalmente assegurado.

Caracteristica essencial dos direitos fundamentais é a sua dupla
fundamentalidade, que pode ser no sentido material ou formal. Ela pode revelar-se
pelo contetudo do direito (sentido material) ou por sua posicdo normativa (sentido
formal).

A fundamentalidade formal, no direito constitucional brasileiro, desdobra-
se em trés elementos: a) como parte integrante da Constituicdo escrita, os direitos
fundamentais situam-se no apice do ordenamento juridico, cuidando-se, pois, de
normas de hierarquia superior; b) ainda na condicdo de normas fundamentais
inscritas no corpo da Constituicdo, encontram-se submetidas aos limites formais,

procedimento agravado para a modificacdo dos preceitos constitucionais e materiais
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(as assim designadas “clausulas pétreas”) da reforma constitucional; c) por ultimo,
nos termos do que dispde o artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo, as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo imediatamente aplicaveis e

vinculam diretamente as entidades estatais e os particulares (SARLET, 2010, p. 3).

No sentido material a fundamentalidade decorre da circunstancia de os
direitos fundamentais serem elementos constitutivos da Constituigdo material,
contendo decisbes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da Sociedade. Essa
nocéo de fundamentalidade em sentido material permite a abertura da constituicdo a
outros direitos fundamentais ndo constantes do seu texto, ou seja, apenas,
materialmente fundamentais, assim como a direitos fundamentais situados fora do

seu catalogo, mas integrantes da Constituicdo formal (SARLET, 2015, p. 76).

O lema revolucionario francés do século XVIII, manifestou em trés
principios cardeais todo o contetudo possivel dos direitos fundamentais, predizendo
até mesmo a sequéncia histérica de sua gradativa institucionalizacao: liberdade,
igualdade e fraternidade. Trata-se dos direitos da primeira, da segunda e da terceira
dimensdes, a saber, direitos de liberdade, da igualdade e da fraternidade
(BONAVIDES, 2015, p. 576).

Salienta-se que este estudo adota como denominagdo a expressao
“dimensdes dos direitos fundamentais” e ndo “geragdes dos direitos fundamentais”.
Essa escolha terminoldgica parte da ideia de que o reconhecimento progressivo dos

direitos fundamentais possui um carater de complementaridade e ndo de exclusdo®.

Séao chamados de direitos fundamentais de primeira dimenséo os direitos
e garantias individuais e politicos classicos. Sdo considerados direitos de cunho
negativo, uma vez que dirigidos a uma abstencao, e ndo a uma conduta positiva por
parte do Estado. Sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado.
Predominaram durante o século XIX, abracados ao principio da liberdade. Sé&o

exemplos desses os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade e,

ainda, os direitos politicos, como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva.

* E 0 magistério de SARLET que anota que “ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo
de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementaridade, e
nao de alternancia, de tal sorte que o uso da expressao “geracdes” pode ensejar a falsa impresséo da
substituicdo gradativa de uma geracdo por outra, razdo pela qual ha quem prefira o termo
“dimensdes” dos direitos fundamentais, posicdo esta que aqui optamos por perfilhar, na esteira da
mais moderna doutrina (SARLET, 2015, p. 45).
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Tais direitos, conforme ensina BONAVIDES, “valorizam primeiro o homem-singular,
o0 homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade mecanicista que compde

a chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais usual” (2015, p. 578).

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo sdo os direitos sociais,
econdmicos e culturais. Dominaram o século XX e “nasceram abragados ao principio
da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-
los da razdo de ser que os ampara e estimula” (BONAVIDES, 2015, p. 578). Séo
direitos em geral de cunho positivo que exigem do Estado um comportamento ativo
na realizacao da justica social. S&o exemplos desses os direitos a saude, moradia, a
assisténcia social, a educacdo, ao trabalho e etc. Salienta-se, que esses nédo
englobam apenas direitos de cunho positivo, mas também as denominadas
“‘liberdades sociais”, do que dao conta os exemplos da liberdade de sindicalizagao,
do direito de greve, bem como do reconhecimento de direitos fundamentais aos
trabalhadores, tais como o direito a férias e ao repouso semanal remunerado,
garantia de um salario minimo, a limitacdo da jornada de trabalho, apenas para citar

alguns mais representativos” (SARLET, 2015, p. 48).

Os direitos fundamentais de terceira dimenséo sdo também chamados de
direitos de solidariedade e fraternidade e se caracterizam como direitos de
titularidade coletiva ou difusa. Segundo BONAVIDES, sao “dotados de altissimo teor
de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracao tendem a cristalizar-
se no fim do século XX como direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado” (2015, p. 583). Sdo exemplos desses os direitos a paz, a autodeterminacao
dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e a qualidade de vida, a

comunicacao, conservacao e utilizacdo do patrimdnio historico e cultural.

Alguns doutrinadores, no ambito do direito patrio, entre eles Paulo
Bonavides, se posicionam a favor do reconhecimento de uma quarta dimensdo,
sustentando que essa € o resultado da globalizacdo dos direitos fundamentais, no
sentido de uma universalizacdo no plano institucional, que corresponde, em sua

opinido, a derradeira fase de institucionalizacdo do Estado Social. Essa dimenséo é
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composta pelos direitos a democracia direta, a informacédo, assim como o direito ao
pluralismo®.

hY

Feitas essas consideragOes, deve-se dizer que o direito a moradia se
classifica como um direito de segunda dimenséo, eis que exige por parte do Estado
uma prestacao positiva. No entanto, deve-se atentar para o fato de que o direito a
moradia também possui uma dimensdo de cunho negativo, uma vez que dirigido a

uma abstencédo por parte do Estado e dos particulares.

Ressalta-se que inexiste qualquer hierarquia entre os direitos individuais e
0S sociais e econdmicos. Os juristas mais adeptos da teorias liberais costumam
priorizar os direitos individuais, enquanto os de orientagdo mais marxista tendem a
desvaloriza-los e os retratam como formulas burguesas de dominacdo do
proletariado. Ambas as perspectivas parecem equivocadas, eis que o0s direitos
fundamentais existem para a protecdo e promocéao da dignidade da pessoa humana,
e esta é ameacada tanto pela ofensa as liberdades publicas, como pela negacao de
condices minimas de subsisténcia da pessoa humana (SARMENTO, 2006, p. 20)°.

Embora ndo exista hierarquia entre os direitos de primeira e segunda
dimensdo, ndo ha como se negar que o0s direitos sociais ensejam maiores
dificuldades em sua implantacdo concreta do que os direitos individuais, eis que
existe resisténcia ideologica, ja que promovem uma justica distributiva e acenam
para uma transformacdo da realidade social e por isso mobilizam contra si 0s

interesses de extratos privilegiados da sociedade, que ndo desejam mudancas.

°> BONAVIDES assim leciona sobre o tema “A globalizagao politica neoliberal caminha silenciosa, sem
nenhuma referéncia de valores. [...] H4, contudo, outra globalizacdo politica, que ora se desenvolve,
sobre a qual ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal. Radica-se na teoria dos direitos fundamentais.
A Unica verdadeiramente que interessa aos povos da periferia. Globalizar direitos fundamentais
equivale a universaliza-los no campo institucional. [...] A globalizacdo politica na esfera da
normatividade juridica introduz os direitos de quarta geracao, que, alias, correspondem a derradeira
fase de institucionalizacdo do Estado social. E direito de quarta geracdo o direito & democracia, 0
direito a informacéo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do
futuro, em sua dimensdo de méaxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano
de todas as rela¢gBes de convivéncia. [...] os direitos da primeira geracéo, direitos individuais, os da
segunda, direitos sociais, e os da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a
fraternidade, permanecem eficazes, sdo infraestruturais, formam a piramide cujo 4pice € o direito a
democracia.” (2015, p. 585).

® SARMENTO também destaca que essa é a posicdo oficial da ONU, que por decisdo unanime,
aceita por 171 Estados, determinou no artigo 5° da Declaragdo de Viena de 1993: “Todos os Direitos
Humanos sé&o universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade
internacional deve considerar os Direitos Humanos, globalmente, de forma justa e equitativa, no
mesmo pé e com igual énfase. Embora se deva ter sempre presente o significado das especificidades
nacionais e regionais e os diversos antecedentes histéricos, culturais e religiosos, compete aos
Estados, independentemente dos seus sistemas politicos, econémicos e culturais, promover e
proteger todos os Direitos Humanos e liberdades fundamentais.”
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Também existem obstaculos operacionais na medida que os direitos sociais, em
razao da sua natureza eminentemente prestacional, necessitam de recursos
publicos. Diante disso, costuma-se afirmar que estao sujeitos a reserva do possivel,
pois a sua efetivacdo encontra obstaculos em limites faticos muitas vezes
insuperaveis (SARMENTO, 2006, p. 21).

Conforme a teoria da Reserva do Possivel, a efetividade dos direitos
sociais estaria condicionada as possibilidades financeiras da administracédo publica,
mas como ndo ha recursos disponiveis para suprir todas as demandas sociais
existentes, seria necessario eleger as politicas publicas a serem perseguidas, tarefa
a ser realizada pelos poderes executivo e legislativo e ndo pelo Judiciario, via de
regra. Assim a reserva do possivel passou a ser utilizada como justificativa para o
Estado ndo implementar os direitos sociais concedidos pela constituicdo brasileira.

Segundo SARLET, a reserva do possivel apresenta uma dimensao
triplice: a) a efetiva disponibilidade fatica de recursos financeiros para a efetivacao
dos direitos fundamentais; b) disponibilidade juridica de recursos materiais e
humanos, conexos com as distribuicGes de receitas e competéncias tributarias,
orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras; c) proporcionalidade e
razoabilidade da prestacao, isso na perspectiva do titular do direito subjetivo. Esses
aspectos encontram-se vinculados entre si e com outros principios constitucionais,
exigindo assim um equacionamento sisteméatico e constitucionalmente adequado,
para que, na perspectiva do principio da maxima eficacia e efetividade dos direitos
fundamentais, possam servir ndo como barreira intransponivel, mas como
ferramenta para a garantia dos direitos sociais de cunho prestacional (2015, p. 298).

No entanto é preciso reconhecer alguma eficacia juridica aos direitos
sociais, pelo menos no que se relaciona a protecdo do minimo existencial,
compreendido como garantia das prestacées materiais indispensaveis para a vida
humana. Segundo BARROSO, o minimo existencial corresponde “as condi¢bes
elementares de educacgdo, saude e renda que permitam, em uma determinada
sociedade, o acesso aos valores civilizatorios e a participacdo esclarecida no
processo politico e no debate publico (2008, p. 09).

E preciso destacar que o Supremo Tribunal Federal vem reiterando em
seus julgados que a clausula da reserva do possivel ndo pode ser aplicada, sempre
que a sua invocacao puder comprometer o nucleo basico que qualifica 0 minimo

existencial. Sustenta, ainda, a impossibilidade de sua invocagao para legitimar o
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injusto inadimplemento de deveres estatais de prestacdo constitucionalmente
impostos ao poder publico, eis que mesmo as normas constitucionais de conteudo
programatico possuem um carater cogente e vinculante, que veiculam diretrizes de
politicas publicas, especialmente nas areas de salde e de assisténcia social’.

De outra banda, é importante abordar a problematica da incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacbes privadas, também denominada de eficacia
horizontal. Note-se que enquanto a eficicia vertical € a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre o particular e o Estado, a eficacia horizontal é
a aplicacado dos direitos fundamentais as relacdes entre os particulares. Como a
relacdo entre particulares €, ao menos teoricamente, de igualdade juridica, quando
os direitos fundamentais sdo aplicados a essas relacdes, fala-se em eficacia
horizontal.

E importante destacar que, no Estado liberal, os direitos fundamentais
eram vistos apenas como direitos de defesa, tinham por objetivo proteger o cidadao
das ingeréncias do Estado na esfera pessoal, isso em virtude de uma preconizada
separacdo entre Estado e sociedade, entre o publico e privado, os direitos

fundamentais alcancavam sentido apenas nas relacfes entre os cidaddos e o

" Nesse sentido, especialmente com relagdo a saude, é a posi¢cdo da Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal: E m e n t a: recurso extraordinario com agravo (lei n°® 12.322/2010) — manutengdo
de rede de assisténcia a saude da crianga e do adolescente — dever estatal resultante de norma
constitucional — configuragé@o, no caso, de tipica hipdtese de omissédo inconstitucional imputavel ao
municipio — desrespeito a constituicdo provocado por inércia estatal (rfj 183/818-819) -
comportamento que transgride a autoridade da lei fundamental da republica (rtj 185/794-796) — a
questdo da reserva do possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre que a invocagéo
dessa clausula puder comprometer o nucleo basico que qualifica 0 minimo existencial (rtj 200/191-
197) — o papel do poder judiciario na implementacédo de politicas publicas instituidas pela constituicdo
e nédo efetivadas pelo poder publico — a férmula da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos
custos dos direitos: impossibilidade de sua invocacdo para legitimar o injusto inadimplemento de
deveres estatais de prestacao constitucionalmente impostos ao poder publico — a teoria da “restrigao
das restricdes” (ou da ‘“limitacdo das limitagdes”) — carater cogente e vinculante das normas
constitucionais, inclusive daquelas de conteddo programatico, que veiculam diretrizes de politicas
publicas, especialmente na area da saude (cf, arts. 6°, 196 e 197) — a questédo das “escolhas tragicas”
— a colmatacdo de omissBes inconstitucionais como necessidade institucional fundada em
comportamento afirmativo dos juizes e tribunais e de que resulta uma positiva criagéo jurisprudencial
do direito — controle jurisdicional de legitimidade da omissdo do poder publico: atividade de
fiscalizacdo judicial que se justifica pela necessidade de observancia de certos parametros
constitucionais (proibicdo de retrocesso social, protecdo ao minimo existencial, vedacdo da protecéo
insuficiente e proibicdo de excesso) — doutrina — precedentes do supremo tribunal federal em tema de
implementacdo de politicas publicas delineadas na constituicdo da republica (rtj 174/687 — rtj
175/1212-1213 — rtj 199/1219-1220) — existéncia, no caso em exame, de relevante interesse social —
recurso de agravo improvido. (are 745745 agr, relator(a): min. Celso de Mello, segunda turma,
julgado em 02/12/2014, processo eletrénico dje-250 divulg 18-12-2014 public 19-12-2014). Disponivel
em:<
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000257228&base=baseAcordaos>.
Acessado em 10/09/2016.
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Estado. No Estado social de Direito, o Estado ndo s6 ampliou as suas atividades e
funcbBes, como também a sociedade aumentou a sua participacdo no exercicio do
poder, de tal sorte que os cidaddos necessitam de protecéo ndo sé contra o Estado,
mas também contra os mais fortes no ambito da sociedade. Assim os direitos
fundamentais deixam de ser precipuamente direitos individuais contra abusos
estatais e passam também a servir de escudo contra os abusos privados.

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal em decisao
paradigmaética®, entendeu que ndo sé nas relacdes entre Estado e Cidadao (eficacia
vertical), mas também nas relacdes entre os particulares (eficacia horizontal) incide a
eficAcia dos direitos fundamentais. Assim, os direitos fundamentais assegurados
pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados.
Nesse contexto historico, a decisdo ganha relevancia ao estabelecer como
precedente que a eficacia dos direitos fundamentais incide também nas relacdes
entre os particulares, ampliando assim o seu campo de protecdo e reconhecendo
gue a forca normativa da Constituicdo também se imp0&e, aos particulares, no ambito

de suas relacdes privadas, em tema de liberdades fundamentais.

® A referida decisdo restou com a seguinte ementa: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das
relacdes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente nas relagcbes travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam
diretamente ndo apenas 0s poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES
A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira n&o
conferiu a qualquer associacao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e,
em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da Constituicdo da
Republica, notadamente em tema de protegéo as liberdades e garantias fundamentais. O espacgo de
autonomia privada garantido pela Constituicdo as associagdes nao esta imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A
autonomia privada, que encontra claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no
dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricGes postas e
definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se impdem, aos
particulares, no ambito de suas relacdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Ill. (..) IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. RE 201819 / RJ - RIO DE JANEIRO - RECURSO
EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. ELLEN GRACIE. Relator(a) p/ Aco6rddo: Min. GILMAR
MENDES. Julgamento: 11/10/2005. Orgéo Julgador: Segunda Turma do STF. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=388784>. Acessado em
25/08/2015.
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Se por um lado, a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares permite, sobretudo, ao legislador e ao Judiciario uma maior
oportunidade de concretizacdo dos valores constitucionais, especialmente dos
direitos fundamentais, também incide no ambito dessas rela¢des, levando, inclusive,
a efetivacdo de valores sociais e de interesse publico que visam a consecucao de
um Estado mais igualitario. Entretanto, é imprescindivel que se considere também
que o individuo é por esséncia livre e, portanto, em uma ordem democratica, dotado
de autonomia privada, o que constitui igualmente um direito fundamental. Sendo
assim, ha que se ter cautela na analise da possibilidade de incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, haja vista que uma intervencédo excessiva da
seara publica nas relacbes privadas pode acarretar o fim da autonomia privada
(PIRES; ADOLFO, 2015, p. 177).

A Constituicdo Federal de 1988 simbolizou a definitiva superacdo do
autoritarismo politico no pais e trouxe uma intensa preocupa¢do com a defesa da
liberdade. Ela protege a autonomia publica do cidadao, fortalecendo a democracia,
mas também a autonomia privada. Com relacdo a esta, a tutela constitucional
abrange tanto a dimensado existencial como a econémica, mas protege de forma
mais intensa a primeira. Essa diferenca se deve ao fato de que, pela concepcao de
pessoa e de sociedade adotada pelo constituinte, as liberdades existenciais sao
consideradas mais relevantes que as econdmicas. A autonomia negocial, que tem
espeque no principio da livre iniciativa, foi relativizada pela preocupacao
constitucional com a igualdade material e a solidariedade, como também
instrumentalizada, em favor da dignidade da pessoa humana e da justica social
(SARMENTO, 2006, p. 174-182).

De outra banda, o disposto no artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo
Federal determina que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacéo imediata, e aplicam-se inteiramente a todos os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, independentemente de estarem ou ndo previstos
no artigo 5° da Constituicéo, e, inclusive, os previstos fora da Constituicdo. Isso em
vista do carater materialmente aberto do texto constitucional no que diz respeito aos
direitos fundamentais, conforme preceitua o artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicéo
Federal, jA mencionado. Essa € a interpretacdo que melhor se coaduna com a atual

fase do Direito Constitucional, conhecida como “neoconstitucionalista”, que valoriza
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a efetividade dos preceitos constitucionais e, principalmente, dos direitos
fundamentais” (SARLET, 2010, p.1).

Superada a questdo, resta enfrentar a tormentosa abordagem do
significado do artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, para as diversas
categorias de direitos fundamentais. Por regra, as normas que consubstanciam 0s
direitos fundamentais democréaticos e individuais e os direitos sociais sdo de
aplicabilidade imediata, mas algumas, especialmente as que mencionam uma lei
integradora, sdo de eficacia limitada e aplicabilidade indireta (SILVA, 2011, p. 180).

Assim, torna-se imperioso reconhecer que, mesmo no ambito das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, existem normas de eficacia
limitada, as quais ndo tém condi¢bes de gerar a plenitude de seus efeitos sem a
intervencdo do legislador ordinario. Destaca-se que os direitos fundamentais, na
ordem constitucional brasileira, podem ser divididos em duas categorias ou
dimensdes distintas. A primeira categoria é a dos chamados direitos de defesa. A
segunda categoria € a dos chamados direitos sociais de cunho prestacional. A
diferenca entre eles € que os direitos a prestacdes necessitam de normas para a sua
concrecdo, enquanto os chamados direitos de defesa ndo necessitam de normas
para a sua concrecdo. Note-se que as duas categorias de direitos podem ser
conexas e ndo sao necessariamente excludentes, podendo um direito fundamental
pertencer reciprocamente as duas categorias como acontece com o direito a

moradia.

2.3 A interseccdo entre o publico e o privado na constitucionalizacdo do

direito

Primeiramente, ¢é preciso esclarecer que “publicizacédo” e
“constitucionalizagao” do direito privado ndo sao expressdes sinbnimas e possuem
significados distintos. Publicizacdo é o processo de intervencdo estatal, que ocorre
especialmente no ambito do legislativo, pelo qual se reduz, através da intervencéo
estatal, a autonomia privada, a fim de proteger juridicamente o hipossuficiente.
Através de um processo legislativo de criacdo de leis esparsas denominados de
microssistemas juridicos. Ja o processo de constitucionalizacdo submete o direito

privado aos fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos, ou seja,
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interpreta o direito privado a luz da constituicdo, e ndo o contrario (REIS, 2009, p.
126).

O fenbmeno da constitucionalizacdo do direito decorre do fato de a
Constituicao figurar hoje no centro do sistema juridico, de onde irradia sua forca
normativa, dotada de supremacia formal e material. Funciona ndo apenas como
pardmetro de validade da ordem infraconstitucional, mas também como vetor de

interpretacéo de todas as normas do sistema (BARROSO, 2013, p. 212).

Segundo SILVA, entende-se por constitucionalizagdo do direito “a
irradiacdo dos efeitos das normas (ou valores) constitucionais aos outros ramos do
direito.” (2005, p.18). Assim, a supremacia da constituicdo deixa de ser apenas
formal e passa a ser material, axiologica, incidindo sobre todo o ordenamento
juridico. A concepcao da ConstituicAo como norma suprema faz com que o seus
principios e valores se espraiem por todo o ordenamento, alcancando assim a area
classicamente tida como privada. O seu conteldo normativo vincula os entes
privados tanto quanto os publicos de modo que seus contornos conformam e ajeitam

inafastavelmente a legislacéo civil (ARONNE, 2014, p. 45).

A constitucionalizacdo do direito pode ocorrer basicamente de duas
formas diferentes. A primeira, que ao menos em tese, se mostra como a mais
efetiva, e menos problematica, é realizada por meio de reformas, pontuais ou
globais, na legislacdo infraconstitucional. Note-se que € parte da funcao legislativa,
adaptar a legislacdo ordinaria as prescri¢cdes constitucionais, e ainda, nos casos de
constituicdes dirigentes, como a brasileira, realizd-la por meio de legislacdo. A
segunda ocorre por meio da irradiagdo do direito constitucional sobre os demais
ramos do direito, tendo como objetivo principal a submissdo desses ramos aos
ditames constitucionais (SILVA, 2005, p. 39).

Essa submissédo, conforme anota SILVA, embora pareca trivial para o
jurista contemporaneo, nem sempre foi aceita, em virtude da milenar tradicdo do
direito privado como area do direito reservada a autonomia privada, ndo submetida
as previsdes do direito publico. Assim, essa férmula de um sistema de valores que
valeria ndo somente para o direito constitucional e para o direito publico, mas para
todos os ramos do direito, serviu para solidificar a supremacia constitucional diante
do direito privado (2005, p.41).
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Entre os efeitos da constitucionalizacdo, é preciso destacar a unificacao
da ordem juridica que ocorre de duas formas: a) as normas constitucionais tornam-
se progressivamente o fundamento comum dos diversos ramos do direito. Em
decorréncia desses fatos, os chamados principios gerais de direito tendem a perder
a sua importancia diante da impregnacdo das normas constitucionais nos diversos
ramos do direito; b) a distingdo entre direito publico e direito privado € relativizada.
Com a unificacdo da ordem juridica, a classica distincdo entre direito publico e
privado tende a ser relativizada. Outro efeito da constitucionalizacdo do direito é a
simplificacdo da ordem juridica que ocorre em virtude do fato de a constituicdo ser
colocada como “norma de referéncia” do ordenamento juridico. Assim o eixo central

do ordenamento deixa de ser a lei e passa a ser a constituicao (SILVA, 2005, p. 49).

A constitucionalizacdo do direito, no Brasil, inicia-se, efetivamente, com a
Constituicdo Federal de 1988. Segundo BOLESINA e REIS “no ambito dos direitos e
deveres privados a constitucionalizacdo foi epitetada de “constitucionalizacédo do
direito privado” e representou a personalizagcdo do direito, significando dizer, sua
funcionalizacdo em prol dos direitos fundamentais constitucionalmente elencados.”
Em termos concretos, segundo os autores, isso fez com que as previsdes de cunho
(histérico) privado, como a propriedade, a familia e o contrato, passassem a ser

regidos por uma forga superior de direcéo e contengéo.” (2015, p. 104)

Como consequéncia, o centro do ordenamento juridico patrio deixou de
ser o Codigo Civil e passou a ser a Constituicdo Federal. Da constitucionalizacao do
direito privado surge o fenbmeno da “repersonalizagdo” do direito que “consiste no
deslocamento de enfoque dos codigos do patriménio para a pessoa humana’
(ARONNE, 2014, p. 45). Para FACHIN a “repersonalizacao”, “significa discutir os

valores que o sistema juridico colocou em seu centro em sua periferia” (2012, p. 90).

Fundamental para a compreensdo dos mecanismo de regularizacao
fundiaria, da forma como que sera proposta, € a licdo de ARONNE, que sustenta
que em funcgéo da positivagdo do principio da dignidade da pessoa humana, no grau
de principio fundamental, “as normas do direito das coisas passam a receber
influxos, migrando para uma nova dimensao finalistica. O sujeito,
intersubjetivamente considerado, no seu meio e interagdo social, por imposicédo do
ordenamento retoma o centro protetivo do Direito, em detrimento da pertencga.”
(2013, p. 85).
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O Cadigo Civil patrio tem seu nucleo na nocao de patriménio, o0 que acaba
por promover uma alteragdo espacial no interior da disciplina entre as pessoas. O
fendbmeno da “repersonalizagdo” traz para o centro as pessoas e as suas
necessidades fundamentais, tais como a moradia digna. Nao é por acaso que surge
a nocao de patriménio minimo: o médulo rural passa a ser impenhoravel e o bem de
familia se insere nesse momento em homenagem n&o a valores patrimoniais, mas a
valores que retiram a possibilidade de sua execucdo forcada®. (FACHIN, 2012, p.
90).

Note-se que o Direito se repersonaliza a luz da Constituicdo Federal, na
medida em que ela positiva como valor maximo a dignidade da pessoa humana.
Torna-se portanto inadmissivel manter qualquer forma de interpretacdo do Cdédigo
Civil ou de qualquer outra norma de Direito Civil que conceba a patrimonialidade
(propriedade e contrato), acima da dignidade da pessoa humana, e ainda, que
coloque o interesse individual acima do coletivo ou difuso, de modo a se ignorar a
normatividade constitucional (ARONNE, 2014, p. 51).

Da constitucionalizacdo do direito civil deriva a migracdo para o ambito
privado de valores constitucionais, como o principio da dignidade da pessoa
humana, acarretando a repersonalizacdo do direito civil, ou, visto de outra forma, a
sua despatrimonializagéo, recolocando a pessoa humana no centro do sistema. O
patriménio deixa de estar no centro das preocupacdes privatistas e passa a ser

substituido pela consideracdo com a pessoa humana (FACCHINI, 2010, p. 53).

Conforme leciona ARONNE, o Cdédigo Civil de 2003, assim como o
Cddigo Civil de 1916, ndo conseguiu alinhar-se a Constituicdo Federal, e deve ser
‘compreendido a luz da metodologia contemporanea centrada no pensamento
sistematico, topicamente orientada aos casos concretos, a evoluir pela via
interpretativa, do que aclamado por ser nova codificacdo e se fundar no berco da
dogmatica arruinada e irracional, perigosa e nociva ao direito e a prépria sociedade.”
(2014, p. 52).

° A teoria do patriménio minimo é desenvolvida por FACHIN em sua obra Estatuto Juridico do
Patrimdnio Minimo, aonde realiza inovadora construgdo hermenéutica ancorada no principio da
dignidade da pessoa humana, partindo da analise do artigo 548 do codigo Civil que determina que
ninguém pode doar todos os seus bens sem parte ou renda que lhe assegure a subsisténcia, afirma
gue é assegurado um patriménio minimo necessario para uma existéncia digna, do qual a pessoa
ndo pode nem mesmo por vontade prépria e nem por ato de terceiro ser expropriada (FACHIN, 2001).
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Outra consequéncia importante do fenbmeno da constitucionalizacado do
direito privado é a superagdo da dicotomia que separava o0 conjunto das regras de
direito publico e de direito privado. Essa dicotomia estava determinada por alguns
referenciais como a qualidade do sujeito e a natureza da relacao juridica. Em sendo
a relacdo entre particulares, a relacao seria de direito privado. Mas, se na relacéo
estiver alguma pessoa juridica de direito publico, a relacdo seria publica. Com
relacdo a natureza juridica da relacdo, seriam de direito publico as relacdes onde
exista uma desigualdade entre os sujeitos. E de direito privado, onde haja uma
igualdade entre os sujeitos (FACCHINI NETO, 2010, p. 38-39).

Com a constitucionalizagdo do direito, ocorre uma convergéncia entre o
publico e o privado. Tal convergéncia opera nas duas direcfes, eis que cada vez
mais o Estado se utiliza de instrumentos juridicos do direito privado, estabelecendo
relacbes negociais com o0s particulares, e consequentemente abrindo mé&o de
mecanismos mais autoritarios e impositivos. Trata-se do fenémeno chamado de
privatizacdo do direito publico. Mas o Direito privado também se desloca em dire¢édo
ao publico, como ocorre na funcionalizacdo de institutos tipicos de direito privado,
como é o caso do reconhecimento da fungéo social da propriedade tanto urbana®®
como rural'?, funcdo social do contrato™?, funcdo social da empresa’®. Trata-se da
publicizacéo do direito privado (FACCHINI NETO, 2010, p.48).

Surge assim a teoria das interseccdes juridicas entre o publico e o privado
a qual sustenta a existéncia de um grande espaco onde estardo inimeras inter-

relacdes juridicas que serdo de interesse concomitante do publico e do privado, mas

10A Constituicdo Federal em seu artigo 182, § 2°, afirma que “a propriedade urbana cumpre sua
funcd@o social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
lano diretor.

! Constituicdo Federal, artigo 186: “A func&o social € cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes
requisitos: | - aproveitamento racional e adequado; Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente; Il - observancia das disposicées que regulam as
relagbes de trabalho; IV - exploragcdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.”
' Trata-se de disposicdo expressa contida no artigo 421 do Cddigo Civil, que assim determina: “a
liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fungéo social do contrato.”
* Embora a funcéo social da empresa néo esteja expressamente reconhecida pela legislacdo patria,
ela encontra-se implicitamente contida no artigo 170 da Constituicdo Federal, caput, que determina
que “a ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia dignha, conforme os ditames da justica social”.
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ainda assim, resguardando um pequeno espaco para as relacées de cunho apenas
publico e outro para as relagBes de nota apenas privada. As zonas de intersec¢des
entre o direito publico e o direito privado surgem por meio da forga normativa da
constituicdo e do consequente processo de constitucionalizacdo do direito, que
fazem com que o0s principios constitucionais, especialmente o0s direitos
fundamentais, incidam de forma contundente sobre todo o ordenamento juridico,
vinculando ndo sé o Estado, mas também os particulares, constituindo, pois, a
esséncia e a condicdo de existéncia de um auténtico Estado Democratico de Direito
(REIS; CERQUEIRA, 2013, p. 9).

Assim no Estado Social as autoridades publicas passaram a intervir no
processo econdmico, quer de forma direta, assumindo a gestdao de determinados
servicos sociais, quer de forma indireta, através da disciplina das rela¢des privadas.
Assim o direito privado deixou de ser o ambito da autonomia da vontade e o direito
publico ndo mais se inspira na subordinagéo do cidad&o. E o fim das dicotomias.
Subsistem as diferencas, porém elas sdo meramente “quantitativas”, pois ainda
existem institutos onde prevalecem os interesses individuais, embora também
estejam presentes interesses da coletividade, e outros institutos onde predominam
os interesses da sociedade, embora funcionalizados a realizacdo dos interesses
existenciais dos cidadaos publicos (FACCHINI, 2010, p.48).

Entendimento diverso € manifestado por BOLESINA e REIS que
sustentam que “falar-se em dicotomia publico-privado ou em interseccdes juridicas
entre o publico e o privado é contraproducente, pois atrasa e, em certa medida,
opde-se a plena constitucionalizacéo do direito.” E concluem afirmando que “melhor
seria tratar o publico e o privado, no ambito juridico, como dimensdes de cada direito
ou dever, respeitando a unicidade, a coeréncia e a integridade que a ordem juridica

teoricamente impde e efetivamente carece.” (2015, p. 129).

Conclui-se que, apesar da inexisténcia de fronteiras perfeitamente
delimitadas entre o publico e o privado e dos fendbmenos contrapostos da
publicizacdo do direito privado, da privatizacdo do direito publico e da
constitucionalizacdo do direito privado, existe um grande espacgo onde estardao as
intersecgdes juridicas entre o publico e o privado, mas mesmo assim, ainda existe
um pequeno espaco para as relagdes de cunho apenas publico e outro para as

relacbes de nota apenas privada.
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O direito fundamental a moradia, que sera visto no préximo capitulo, situa-
se justamente nesta zona de intersecc¢do, sendo o resultado do encontro entre o
Direito Publico e o Direito Privado, que ocorre por forca da inser¢cdo da tutela da
pessoa na Constituicdo Federal. Também se encontram nesta zona de intersec¢cao
entre o publico e privado, as normas infraconstitucionais que tratam da regularizacao
fundidria e que serdo objeto de estudo no capitulo terceiro desta dissertagéo,
devendo ser analisadas em conformidade com a Constituicdo Federal, buscando dar
a maior eficacia possivel ao direito fundamental & moradia e a funcéo social da

propriedade.
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3 DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA NO CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO BRASILEIRO

"A casa é, cada vez mais, 0 centro da existéncia, o lar oferece,
num mundo duro, um abrigo, uma protecdo, um pouco de calor
humano".

Michelle Perrot

A protecdo juridica da moradia no Brasil contemporaneo € o resultado do
encontro entre o Direito Publico e o Direito Privado, que ocorreu por forca da
insergéo da tutela da pessoa humana em sede constitucional. No ambito do Direito
Privado, a protecdo da moradia, juntamente com outros bens essenciais a dignidade
da pessoa humana, foi sendo paulatinamente construida como direito da
personalidade e, no campo do Direito Publico, como direito humano fundamental.
Mas, por forgca do fenbmeno da constitucionalizacdo, essas duas veredas se
reuniram como expressdo de uma tutela integral da pessoa humana, de matriz
constitucional que, do topo da hierarquia normativa, irradia seus efeitos a todos os
ramos do ordenamento juridico, cobrindo todas as dimensdes funcionais e todos 0s
contelidos que esse direito possa apresentar em determinada situacdo concreta. E €
a partir dessa perspectiva que o direito humano fundamental a moradia deve ser
compreendido, protegido e fomentado (SERRANO, 2011, p. 34-60).

O Direito a moradia pode ser estudado tanto no campo juridico-econdmico
como no sociopolitico, a sua analise envolve diversos ramos da ciéncia, no entanto,
em que pese a sua importancia social, o presente estudo limita-se a sua analise
juridica, compreendendo as suas caracteristicas e efeitos juridicos, sob a percepc¢éo
do Direito Constitucional Contemporaneo e da repersonalizacéo do Direito Civil, com
énfase no principio da dignidade da pessoa humana e na funcdo social da

propriedade.
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3.1 Daevolucao do direito fundamental a moradia

Doutrinariamente, a moradia € conceituada como o lugar ocupado para
residir. O direito @ moradia significa o direito de ocupar um lugar como residéncia;
ocupar uma casa, apartamento e etc., para nele habitar. No “morar”, encontra-se a
ideia bésica de habitualidade no permanecer ocupando uma edificacdo, o que
sobressai com sua correlagdo com o residir e o habitar, com a mesma conotacgao de
permanecer ocupando um lugar permanentemente. Note-se que o direito a moradia
nao € necessariamente direito a possuir uma casa propria. Quer-se gue se garanta a
todos um teto onde a pessoa possa se abrigar com a familia de modo permanente e
digno, segundo a propria etimologia do verbo Morar, do latim “morare”, que significa
demorar, ficar. Mas € logico que a obtencdo da casa propria pode ser um
complemento indispensavel para a efetivacdo do direito a moradia (SILVA, 2005, p.
315).

E preciso distinguir moradia de habitacdo. Esta é compreendida como a
permissao conferida a alguém para fixar-se em um determinado local, para atender
aos seus interesses naturais, mas de forma temporaria ou acidental, tratando-se de
uma relacdo entre o sujeito e a coisa, sendo esta Ultima o objeto de direito. Ja a
moradia pode ser conceituada como um bem irrenunciavel da pessoa, indissociavel
de sua vontade e indisponivel, a qual permite a sua fixacdo em lugar determinado,
sendo exercido de forma definitiva pela pessoa, recaindo 0 seu exercicio em
qualquer pouso ou local, desde que objeto de direito juridicamente protegido. O bem
da moradia € inerente a pessoa e independe de objeto fisico para a sua existéncia e
protecdo juridica. Assim moradia € elemento essencial do ser humano e um bem
extrapatrimonial. E habitacdo € o exercicio efetivo da moradia sobre determinado
bem imoével; é a relacdo entre sujeito e imovel, podendo ser decorrente de direitos
pessoais ou reais. Dessa forma, a moradia € uma qualificacdo legal reconhecida

como direito inerente a todo ser humano (SOUZA, 2013, p. 39).

A diferenca primordial entre o direito de habitacdo e o direito a moradia
consiste em que no primeiro 0 seu exercicio € de forma temporal, acidental sem o
animo de permanecer, mas exercido com um enfoque do local, ou seja, do bem

considerado. JA a moradia é concebida com o enfoque subjetivo, pois 0 seu
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exercicio pertence a pessoa, sendo-lhe inerente, e, em contrapartida, ha o dever do

Estado de possibilitar o exercicio da moradia a coletividade. (SOUZA, 2013, p. 40).

Também é preciso distinguir o direito a moradia do direito de propriedade.
Muito embora a evidéncia de que a propriedade possa servir também de moradia ao
seu titular e que, para além disso, a moradia, em virtude de disposicéo constitucional
expressa, acaba assumindo a condicdo de pressuposto para a aquisicao do
dominio, como por exemplo no caso da usucapiéo especial constitucional urbano®,
atua, ainda, como elemento indicativo da aplicacdo da funcédo social da propriedade:
o direito a moradia é direito fundamental autdnomo, com ambito de protecéo e objeto
proprio (SARLET, 2010, p. 18).

O direito & moradia é classificado simultaneamente como direito humano,
eis que reconhecido e protegido na esfera internacional, e fundamental, j& que
constitucionalmente assegurado. O direito a moradia é qualificado como um direito
de segunda dimenséo, eis que exige por parte do Estado uma prestacdo positiva. No
entanto, conforme ja dito, deve-se atentar para o fato de que o direito & moradia
também possui uma dimensdo de cunho negativo, uma vez que dirigido a uma

abstencéo por parte do Estado e dos particulares.

O direito a moradia surgiu pela primeira vez na Declaracédo Universal dos
Direitos Humanos da ONU (1948), onde restou consignado o reconhecimento dos
assim denominados direitos econémicos, sociais e culturais, dentre os quais o direito
a moradia®™. No ambito do direito internacional convencional, o direito & moradia

passou a ser objeto de reconhecimento expresso em diversos tratados e

A usucapido especial constitucional encontra-se prevista no artigo 183 da Constituicdo Federal:
“Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-
a o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural. § 1° O titulo de dominio
e a concessao de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do
estado civil. 8 2° Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez. § 3° Os
imodveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.”

' 0 artigo 25, item 1, da Declarac&o, assim determina: “Todos tém direito ao repouso e ao lazer, bem
como a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia sallde e bem-estar, inclusive
alimentacdo, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos, e servicos sociais indispensaveis, o direito a
seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice, ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.” ONU. Assembleia Geral das Nagoes
Unidas. Declaracé@o Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela resolugéo 217 A (llI)
da Assembleia Geral das Nacbes Unidas em 10 de dezembro de 1948.
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acessado em 08/04/2015.
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documentos internacionais, que vieram a ser ratificados e incorporados ao direito

interno brasileiro®.

Sobre a tematica, SARLET destaca a importancia de instrumentos
internacionais como a Convencao Internacional sobre a eliminacdo de todas as
formas de discriminacao racial (1969), cujo art. 5° assegura, sem discriminagao por
motivos de raga, cor, nacionalidade ou origem étnica, entre outros direitos, o direito a
moradia. A Convencéo Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminacédo contra a mulher (1979), a Convencao Internacional sobre os direitos
das criancas (1989), bem como a Convencado sobre a protecdo dos direitos dos
trabalhadores migrantes (1990), também contém dispositivos semelhantes que
reconhecem o direito & moradia, com algumas variagfes especificas que dizem

respeito as dimensées desse direito (2010, p. 10)*".

Feita essa breve exposicdo sobre o reconhecimento do direito a moradia
e a sua protecdo na esfera do direito internacional geral e convencional, e
ressalvando que se deixa de examinar os aspectos ligados a sua eficécia,

efetividade e forca vinculante, por extrapolarem os limites deste estudo, passa-se a

'® Entre eles merece ser destacado o Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, adotado pela XX| Sessdo da Assembléia-Geral das Na¢des Unidas, em 19 de dezembro de
1966. O Congresso Nacional aprovou o texto do referido diploma internacional por meio do Decreto
Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991. A Carta de Adesdo ao Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi depositada em 24 de janeiro de 1992. O pacto ora
promulgado entrou em vigor, para o Brasil, em 24 de abril de 1992, na forma de seu art. 27, paragrafo
2°. Em 06 de julho de 1992 foi promulgado o decreto executivo n® 591, determinando o seu
cumprimento. BRASIL. Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm, acessado em  28/04/2015.
Destaca-se que o seu artigo 11, item 1, assim dispde: “Os Estados Partes do presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequando para si proprio e sua familia,
inclusive & alimentacéo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de
suas condicBes de vida. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a
consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperacéo
internacional fundada no livre consentimento.”

' Ainda no plano internacional, o autor, antes citado, destaca: “pela sua relevancia especial para o
reconhecimento e protecao do direito a moradia, inclusive pela sua influéncia no que diz com a
fundamentacé@o de uma insergdo deste direito na nossa propria ordem juridica, na condicédo de direito
fundamental social, cumpre citar os documentos oriundos de duas grandes conferéncias promovidas
pela ONU sobre a problemética dos assentamentos humanos, respectivamente em 1976 (Declaracao
de Vancouver sobre Assentamentos Humanos - Habitat I) e em 1996, em Istambul, Turquia, da qual
resultou a assim designada Agenda Habitat Il, tido como o mais completo documento na matéria, do
qual também o Brasil é signatario. J4 por ocasido da Declaracdo de Vancouver (1976) restou
assegurado que a moradia adequada constitui um direito basico da pessoa humana. Por ocasido da
Agenda Habitat Il (Declaracao de Istambul, de 1996), além de reafirmado o reconhecimento do direito
a moradia como direito fundamental de realizagdo progressiva, com remissdo expressa aos pactos
internacionais anteriores (art. 13), houve minuciosa previsdo quanto ao conteddo e extensdo do
direito a moradia (art. 43) bem como das responsabilidades gerais e especificas dos Estados
signatérios para a sua realizag&o, que voltardo a ser objeto de referéncia.” (SARLET, 2010, p. 10).
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analisad-lo no ambito interno. E, por fim, para concluir o raciocinio, na hipotese de
conflito entre as normas de direito internacional que protegem os direitos humanos e
o direito interno, deve prevalecer a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal de que os
tratados relativos ao direitos humanos firmados antes da inclusdo do paragrafo 3° do
artigo 5° da Constituicdo Federal®®, ocorrido em 30 de dezembro de 2004, e sem a

observancia do quérum qualificado, sdo normas de valor supralegal®®.

A analise da evolugdo do direito & moradia no direito péatrio tem como
ponto de partida a funcdo social da propriedade nas Constituicbes anteriores. Na
Constituicdo do Império, outorgada em 1824, em virtude do pensamento liberal que
predominava na época, a propriedade era vista sob o enfoque meramente individual
e ndo havia qualquer preocupacdo com interesse social®>. A Constituicdo
Republicana de 1891, foi marcada pela forte influéncia liberal norte-americana sobre
a propriedade individual, tendo ocorrido uma ampliacdo do liberalismo, que levou a
consequente diminuicdo da limitacdo desse direito®. A partir da Constituicdo de
1934, o liberalismo perde espaco e comeca a ser edificado um modelo de Estado
Social. O interesse deixou de estar centrado no individuo e passou para o coletivo.
Como consequéncia desse processo de evolugcdo, o principio da fungcdo social da

22
|

propriedade passa a constar expressamente no direito constitucional““. Tal principio

18 Assim dispbe o artigo 5° § 3° da Constituicdo Federal: “Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.”

Nesse sentido destaca-se a seguinte decisdo do pleno do Supremo Tribunal Federal:
“DEPOSITARIO INFIEL — PRISAO. A subscri¢do pelo Brasil do Pacto de S&o José da Costa Rica,
limitando a priséo civil por divida ao descumprimento inescusével de prestacdo alimenticia, implicou a
derrogacao das normas estritamente legais referentes a prisdo do depositario infiel.” Julgado em
03.12.2008. Relator Ministro Marco Aurélio de Mello. HC 87585 - HABEAS CORPUS. Disponivel em
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acessado em 16/10/2016.

20 Assim dispunha a Constituicdo do Império sobre a propriedade: “Artigo 179. A inviolabilidade dos
Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. ... XXII.
E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado
exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidad&do, sera elle préviamente indemnisado do valor
della. A Lei marcara os casos, em que terd logar esta unica excepcdo, e dard as regras para se
determinar a indemnizagao.”

2 A propriedade era assim ftratada pela primeira Constituigio da Republica: “Artigo 72 - A
Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: ... § 17 - O
direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropriagdo por necessidade
ou utilidade puiblica, mediante indenizacdo prévia. As minas pertencem aos proprietarios do solo,
salvas as limitagbes que forem estabelecidas por lei a bem da exploragao deste ramo de industria.”

2. 0 artigo 113, paragrafo 17, assim determinava: “E garantido o direito de propriedade, que néo
poderd ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A
desapropriagcdo por necessidade ou utilidade publica far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia e



46

foi mantido nas constituicbes de 1937 e 1946. Com a outorga da Constituicdo
Federal de 1967 a propriedade continuou sendo enfocada sob os aspectos individual
e social (SOUZA, 2013, p. 87/93)%.

Mas foi com a Constituicdo Federal de 1988 que o direito de propriedade
passou a ser efetivamente condicionado ao principio fundamental da funcéo social
da propriedade®*. Com relacéo & ordem econdmica, a Constituicdo determina em
seu artigo 170, que a mesma sera fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, e que terd como objetivo assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados, entre outros, 0os principios da
propriedade privada e da fungao social da propriedade. Note-se que funcao social da
propriedade apresenta duas facetas: uma primeira, de direito fundamental, visto que
se encontra inserida no rol dos direitos fundamentais, na companhia inseparavel do
direito de propriedade; a segunda, de principio norteador da atividade econdmica,
pois esse principio, além de trazer em si um cunho social, também repercute na

esfera econdmica.

Conforme ensina FACHIN, com a Constituicdo Federal de 1988, mais do
gue antes, os fatos passaram a se impor perante o Direito e anunciavam o choque
inevitavel entre a realidade e as categorias juridicas ultrapassadas. E o novo que
surge e o velho que declina. O Direito privado classico ndo responde mais aos
imperativos da realidade contemporanea, que indicam para as exigéncias de teto,
abrigo e terra. Dai por que os estatutos fundamentais da posse e propriedade saem
do santuario do classico do direito privado e sdo constitucionalizados. A
constitucionalizacdo do direito de posse revela a sua importancia ao uso e ao gozo

das coisas pelas pessoas, para a satisfacdo de suas necessidades vitais. Aproxima-

justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina, poderdo as
autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o
direito a indenizagéao ulterior.”

% No capitulo dos direitos e garantias individuais a propriedade era tratada no artigo 150, paragrafo
22, da seguinte forma: § 22 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriagédo
por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em
dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157, § 1°. Em caso de perigo publico iminente, as autoridades
competentes poderdo usar da propriedade particular, assegurada ao proprietério indenizagao ulterior.
Ja no capitulo da ordem econdmica e social, o artigo 157, assim determinava: “A ordem econdmica
tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes principios: | - liberdade de iniciativa; Il -
valorizac&o do trabalho como condicdo da dignidade humana; 1l - funcéo social da propriedade; ...”

2 Assim dispde a Constituicdo Federal: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: ... XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIIl - a propriedade atendera a sua fungao
social;”
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se a posse da vida, e por isso, o entrechoque de direitos, a "constitucionalizacao"
dos conflitos possessérios coletivos ndo permite outra conclusdo sendo a de que o
bem imdvel, rural ou urbano, que descumpra sua funcdo social, ndo tem mais tutela
possessoria. Assim, segundo o autor, o “juiz do conflito fundiario ndo € mais o juiz do
Cadigo Civil e sim 0 magistrado da Constituicdo. A protecdo da posse ha, enfim, de
receber os efeitos da "repersonalizacao" do Direito, a qual coloca as pessoas no

centro das preocupacdes e ndo apenas o patrimoénio.” (1996, p. 1).

A partir da Constituicdo Federal de 1988 o direito de propriedade no
ordenamento juridico brasileiro passou a ser visto sob uma perspectiva
essencialmente social. Desse modo, o exercicio da propriedade, em razdo da
constitucionalizacdo do Direito Civil, passou a ser condicionado a sua funcao social.
Assim, de acordo com o constitucionalismo contemporaneo, em virtude do fenémeno
da constitucionalizacéo do direito privado, o direito de propriedade passa a atender a
sua fungéo social, ndo consistindo mais, como anteriormente, em um direito absoluto
e ilimitado, j& que a relacdo de dominio, agora, possui uma configuracdo complexa,

em tensdo com outros direitos igualmente protegidos no ordenamento juridico.

Também em virtude do fendbmeno da constitucionalizacdo do direito, o
sistema registral imobilidrio brasileiro sofre uma mudanca de paradigma, o seu
epicentro deixa de ser a protecao incondicional da propriedade privada e passa a ser
a funcéo social da propriedade (ALMEIDA, 2014, p. 463).

O direito a moradia foi incluido de forma expressa no ordenamento
constitucional pétrio, através da edicdo da Emenda Constitucional n° 26, de 14 de
fevereiro de 2000. No entanto, o referido direito fundamental jA se encontrava
previsto de forma implicita no ordenamento patrio, eis que ja havia mencéo expressa
a moradia em outros dispositivos constitucionais, seja quando dispés sobre a
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
para "promover programas de construcdo de moradia e a melhoria da condi¢cbes
habitacionais e de saneamento basico" (artigo 24, inc. IX), seja quando no artigo 7°,
inciso 1V, definiu o salario minimo como aquele capaz de atender as necessidades
vitais bésicas do trabalhador e de sua familia, dentre outros elementos, com
moradia. Da mesma forma, a vinculagéo social da propriedade (artigo 5°, XXIlI, e
artigos 170, inciso lll e 182, paragrafo 2°), bem como a previsdo constitucional da

usucapido especial urbana (artigo 183) e rural (artigo 191), ambas condicionando,
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dentre outros requisitos, a declaracdo de dominio a utilizacdo do imével para

moradia®.

A referida emenda, ao introduzir expressamente o direito & moradia no
ordenamento juridico brasileiro, buscou reproduzir os direitos ja consagrados pelos
preceitos do Direito Internacional dos Direitos humanos, em especial pelo Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Assim a menc¢ao do
direito & moradia como um direito social deve atender aos regramentos
internacionais, dos quais o Brasil é signatario, de forma a propiciar por meio da
implantacédo de cada legislacdo a respeito o favorecimento da pessoa humana, para

facilitar a defesa e a aquisicao da moradia (SOUZA, 2013, p. 108).

Por fim, do ponto de vista terminoldgico, € preciso ressaltar que o
legislador constitucional andou bem ao referir o direito & moradia de forma genérica,
sem nenhuma adjetivacdo. Pois diante da Constituicdo Federal de 1988, inexiste
margem para interpretacdo de que o direito a moradia possa, em qualquer hipétese,
ser interpretado como um direito a uma moradia ndo adequada ou, pior ainda, nao
decente. Uma moradia minimamente compativel com as exigéncias da dignidade da
pessoa humana, a evidéncia, sempre sera adequada e decente. (SARLET, 2010,
p.17).

> Nesse sentido, destaca-se a prestigiosa licdo de SARLET: “No direito constitucional patrio, em que
pese ter sido o direito a moradia incorporado ao texto da nossa Constituicdo vigente (art. 6°) — na
condicéo de direito fundamental social expresso - apenas com a edi¢cdo da Emenda Constitucional n°
26, de 2000, constata-se que, consoante ja referido no voto da Deputada Federal Almerinda
Carvalho, relatora do PEC n° 60/98, na Constituicao de 1988 ja havia mencgéo expressa a moradia em
outros dispositivos, seja quando dispds sobre a competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios para "promover programas de constru¢cao de moradia e a melhoria
da condi¢des habitacionais e de saneamento béasico" (art. 24, inc. IX), seja quando no artigo 7°, inciso
IV, definiu o salario minimo como aquele capaz de atender as necessidades vitais basicas do
trabalhador e de sua familia, dentre outros elementos, com moradia. Da mesma forma, a vinculagéo
social da propriedade (art. 5°, XXIIl, e artigos 170, inciso Ill e 182, paragrafo 2°), bem como a
previsdo constitucional do usucapido especial urbano (art. 183) e rural (art. 191), ambos
condicionando, dentre outros requisitos, a declaragao de dominio a utilizacdo do imo6vel para moradia,
apontam para a previsdo ao menos implicita de um direito fundamental a moradia ja antes da recente
consagracéo via emenda constitucional.” (2010, p.12).
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3.2 Da fundamentacao do direito a moradia: dignidade da pessoa humana e

minimo existencial

Primeiramente, é necessario reconhecer que a moradia digna é uma
necessidade essencial da pessoa humana. Tal necessidade de certa forma sempre
existiu e sempre existirA. Note-se que a adequacdo da moradia € uma das
condicionantes para se ter uma vida digna, estando ligada a aspectos materiais e
imateriais. Dispor de um lugar com certa exclusividade que sirva de abrigo contra as
intempéries e de protecdo contra ataques de outros seres Vivos, que propicie
momentos de paz e tranquilidade, que garanta um minimo de intimidade/privacidade,

é imprescindivel para uma vida privada e/ou familiar (SOUZA, 2013, p. 17).

Conforme leciona SARLET, sem um lugar adequado para proteger-se a Si
préprio e a sua familia contra as adversidades climaticas, sem um local para usufruir
de intimidade e privacidade, enfim, de um espaco essencial para viver com um
minimo de salude e bem estar, certamente ndo estard assegurada a dignidade da
pessoa humana, alids, por vezes nao estara sequer assegurado o direito a propria

existéncia fisica, e, portanto, o direito a vida (2010, p. 15).

O direito fundamental & moradia € reconhecido como uma decorréncia do
principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal, ja& que esta demanda a satisfacdo das necessidades basicas

“I'

do cidaddo. Note-se que, no caso do direito a moradia, a “intima e indissociavel
vinculacdo com a dignidade da pessoa humana resulta inequivoca, pelo menos no
ambito daquilo que se tem designado de um direito as condicbes materiais minimas

para uma existéncia digna” (SARLET, 2010, p. 15).

Frisa-se, com espeque na licao de SARLET, que a dignidade da pessoa
humana pode ser conceituada como uma qualidade intrinseca e distintiva de
cada pessoa 0 que a torna merecedora do respeito e consideracdo por parte do
Estado e da sociedade, implicando um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa a protecado contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como também l|he garantam as condicdes

existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
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participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida

em comunh&o com as demais pessoas (2011, p. 73).

Fica assim evidenciada a intima ligacdo entre a protecdo e promocao do
direito a moradia com a garantia e fomento da dignidade da pessoa humana, eis
que, para que possa viver dignamente, todo ser humano necessita de uma moradia
adequada para desenvolver as suas potencialidades no campo pessoal, familiar,
profissional e afetivo. Logo, uma das dimensdes da dignidade humana é a moradia,
cuja tutela deve ser integral, quer no sentido de ser objeto de atencéo de todos os
chamados ramos do direito (Constitucional, Penal, Administrativo, Tributario,
Financeiro, Civil, Econédmico, Ambiental, Urbanistico, notarial, registral e etc.), com
objetivo de abranger ndo apenas técnicas repressivas e de ressarcimento, mas
também com mecanismos preventivos contra lesées a perda da moradia e
promocionais do acesso e da melhoria das condigdes de moradia (SERRANO, 2011,
p. 11). As melhorias preconizadas devem ser vistas em seu duplo sentido, ou seja
tanto no sentido material, como no sentido formal, de protecéo juridica, envolvendo

agui a chamada regularizacao fundiaria, que sera tratada no préximo capitulo.

Conforme ja dito anteriormente, a Constituicdo Federal ndo traz uma
definicdo minima de um conteudo para o direito & moradia, tornando-se necessaria a
busca nos diversos tratados e documentos internacionais firmados pelo Brasil e ja
incorporados ao direito interno. Assim, considerando a intima ligacao existente com
a dignidade da pessoa humana, verifica-se, desde logo, que, na interpretacdo do
conteddo de um direito & moradia, ha que considerar os paradmetros minimos
indispensaveis para uma vida saudavel, nos termos das exigéncias postas pela
Organizag¢do Mundial da Saude, no sentido de um completo bem-estar fisico, mental
e social, ja que uma vida com dignidade em hipétese alguma podera ser menos do
gue uma vida com saude, a evidéncia néo restrita a mera existéncia e sobrevivéncia

fisica (SARLET, 2010, p. 18).

Neste prisma, SERRANO destaca que “diante da clausula geral de
protecdo da dignidade humana, tem-se que, para que possa viver dignamente e
desenvolver livremente sua personalidade, todo o ser humano necessita de uma
moradia adequada.” (2011, p. 18-19).
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Percebe-se claramente que foi essa diretriz que norteou a determinacao
do contetdo do direito a moradia no plano de sua protecdo internacional, e que
deverd também inspirar as autoridades legislativas, executivas e judiciarias patrias.
Se a nossa prépria Constituicdo foi omissa nesse passo, impde-se que se faca o0 uso
da normativa internacional também nesta esfera. Buscando estabelecer padrdes
internacionais, a Comissédo da ONU para Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
identificou uma série de elementos basicos a serem atendidos em termos de um
direito a moradia, tais como a seguranca juridica para a posse, infraestrutura basica,
condicbes efetivas de habitabilidade, condicbes razoaveis de acesso a moradia
principalmente para pessoas com deficiéncia, custos maddicos que néo
comprometam a satisfacdo de outras necessidades e, por fim, localizadas em local
de facil acesso (SARLET, 2010, p. 19)%.

Assim é inquestionavel que o direito a moradia digna ndo pode ser
interpretado como sendo apenas um “teto sobre a cabega” ou “espaco fisico” para
viver, pressupondo a observancia de critérios qualitativos minimos. Note-se que a
implementacéo dos padrdes estabelecidos pela ordem juridica internacional reclama,
por outro lado, uma interpretacdo em sintonia com as peculiaridades de cada Pais e
regido. Também por essa razdo, a despeito da necessidade de padrées minimos
referenciais de carater até mesmo supranacional, € no contexto regional e local que
se podera melhor avaliar a manifestacdo concreta desses critérios e as condicdes
para o seu atendimento, o que evidencia o acerto do nosso legislador, ao editar a Lei
n° 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), optando pelo estabelecimento de algumas
diretrizes e regras de ambito nacional, privilegiando, contudo, a esfera regional e,
particularmente, a local. (SARLET, 2010, p. 20).

Note-se que, embora exista uma gama de diretrizes internacionalmente

estabelecidas, cabe aos 6rgaos estatais a tarefa de estabelecer os contornos mais

*® SARLET com espeque no paragrafo 8° do Comentéario-Geral n°® 4 a respeito de um direito a
moradia adequado, editado pela Comissdo de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU,
assim sintetiza um conteddo minimo para o direito a moradia: a) Seguranca juridica para a posse,
independentemente de sua natureza e origem. b) Disponibilidade de infraestrutura basica para a
garantia da salde, seguranca, conforto e nutricdo dos titulares do direito (acesso a agua potavel,
energia para o preparo da alimentacao, iluminagdo, saneamento basico, etc). c) As despesas com a
manutencdo da moradia ndo podem comprometer a satisfacéo de outras necessidades bésicas. d) A
moradia deve oferecer condi¢fes efetivas de habitabilidade, notadamente assegurando a seguranga
fisica aos seus ocupantes. e) Acesso em condi¢cdes razoaveis a moradia, especialmente para os
portadores de deficiéncia. f) Localizagdo que permita 0 acesso ao emprego, servicos de saude,
educacgdo e outras servigos sociais essenciais. g) A moradia e o0 modo de sua construcdo devem
respeitar e expressar a identidade e diversidade cultural da populacéo.
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precisos de um direito a moradia e dos meios para a sua implementacdo, sempre
lembrando sua vinculacdo aos tratados internacionais sobre o tema, e, acima de
tudo os demais preceitos da nossa Constituicdo, especialmente no que diz respeito
a dignidade da pessoa humana (SARLET, 2010, p. 20).

A moradia digna faz parte do chamado minimo existencial, compreendido
como garantia das prestacdes materiais indispensaveis para a vida humana. O
direito & moradia digna tem o mesmo grau de importancia dos direitos a vida e a
saude, pois se completam e se refletem diretamente na qualidade de vida das
pessoas, porgue ndo se pode conceber dignidade a uma pessoa vagando nas ruas
sem moradia digna. Ressalta-se que a nocao de minimo existencial esta
intimamente ligada a prépria concepcdo de dignidade da pessoa humana, porque
um € pressuposto existencial do outro, eis que ndo é possivel efetivar-se a dignidade

da pessoa humana sem um minimo existencial.

O direito a moradia em virtude de sua intima conexao com o direito a uma
vida digna, legitima interpretacdes que o levem a assumir uma posicdo de

superioridade em relacédo ao direito de propriedade?’. Isso porque a propriedade, em

" Nesse exato sentido se manifestou a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica: “RECURSO
ESPECIAL. DIREITO CIVIL. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC/1973. NAO OCORRENCIA. ACAO
DE REINTEGRACAO DE POSSE. REQUISITOS DO ART. 927 DO CPC1973 E 561 DO NOVO CPC.
REALIDADE FATICA DO IMOVEL MODIFICADA. IMOVEL QUE SE TRANSFORMOU EM BAIRRO
URBANO POPULOSO. IMPOSSIBILIDADE DE DESCONSIDERACAO DA NOVA REALIDADE NA
SOLUCAO DA CONTENDA. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E DA POSSE. DIREITO A
MORADIA E MINIMO EXISTENCIAL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PONDERACAO DE
VALORES. NEGATIVA DA REINTEGRACAO. POSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PRESTACAO
ORIGINARIA EM ALTERNATIVA. ART. 461-A DO CPC/1973. RECURSO NAO PROVIDO.... 2. O art.
927 do CPCAM973, reproduzido no art. 561 do novo diploma, previa competir ao autor da acao
possesséria de reintegracdo a comprovacdo dos seguintes requisitos: a posse; a turbacdo ou
esbulho pela parte ré; a data da turbacdo ou do esbulho e a perda da posse. 3. Ainda que verificados
0s requisitos dispostos no item antecedente, o julgador, diante do caso concreto, ndo podera se furtar
da analise de todas as implicagbes a que estara sujeita a realidade, na subsuncéo insensivel da
norma. E que a evolucg&o do direito ndo permite mais conceber a protecéo do direito a propriedade e
posse no interesse exclusivo do particular, uma vez que os principios da dignidade humana e da
funcéo social esperam protecdo mais efetiva. 4. O Supremo Tribunal Federal orienta que, tendo em
vista a impossibilidade de haver antinomia entre normas constitucionais, sem a excluséo de quaisquer
dos direitos em causa, deve prevalecer, no caso concreto, 0 valor que se apresenta consentaneo com
uma solucdo razoavel e prudente, expandindo-se o raio de a¢éo do direito prevalente, mantendo-se,
contudo, o nudcleo essencial do outro. Para esse desiderato, recomenda-se a aplicacdo de trés
maximas norteadoras da proporcionalidade: a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito. 5. No caso dos autos, o imével originalmente reivindicado, na verdade, ndo existe
mais. O bairro hoje, no lugar do terreno antes objeto de comodato, tem vida prépria, dotado de
infraestrutura urbana, onde servigos sao prestados, levando-se a conclusdo de que o cumprimento da
ordem judicial de reintegracdo na posse, com satisfacdo do interesse da empresa de
empreendimentos imobiliarios, serd a custa de graves danos a esfera privada de muitas familias que
h& anos construiram suas vidas naquela localidade, fazendo dela uma comunidade, irmanada por
idéntica heranca cultural e historica, razéo pela qual ndo é adequada a ordem de reintegragédo. 6.
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virtude de previsdo constitucional expressa, encontra-se limitada pela sua funcgéo
social, de forma que somente a propriedade socialmente Util, ou seja aquela que
cumpre sua funcéo social é constitucionalmente tutelada®®. Frisa-se que mesmo sem
a propriedade sobre um bem imével, a pessoa, por si sO, nao estara
necessariamente privada de uma vida digna, o que, por outro lado, inevitavelmente

ndo ocorrerd se ndo tiver uma moradia digna (SARLET, 2010, p. 18).

hY

O direito fundamental a moradia, por ser reconhecido como uma
decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, valida interpretacfes que

visem a garantir uma maior efetividade do referido preceito constitucional®®.

Em remate, pode-se dizer que o direito a moradia ndo pode deixar de
estar inserido no rol dos direitos minimos, pois, sem a concretizagcéo desse direito, 0
homem nédo pode viver dignamente. Assim torna-se necessario analisar-se a sua

eficacia e efetividade em sua dupla perspectiva.

Recurso especial a que se nega provimento.” REsp 1302736 / MG. RECURSO ESPECIAL
2011/0230859-5. Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAO. Julgamento em 12/04/2016. Disponivel
em <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp? livre=moradia+e-+funcao+social&&tipo_
visualizacao=RESUMO&b=ACOR>. Acessado em 13/10/2016.

8 Assim vem se manifestando a terceira turma do Superior Tribunal de Justica: “...4. O direito de
propriedade, de acordo com o constitucionalismo moderno, deve atender a sua funcdo social, ndo
consistindo mais, como anteriormente, em um direito absoluto e ilimitado, j& que a relacdo de
dominio, agora, possui uma configuragdo complexa — em tensdo com outros direitos igualmente
consagrados no ordenamento juridico. 5. Os direitos de vizinhanca sdo manifestacédo da funcéo social
da propriedade, caracterizando limitagBes legais ao proprio exercicio desse direito, com viés
notadamente reciproco e comunitario. O que caracteriza um determinado direito como de vizinhanca
€ a sua imprescindibilidade ao exercicio do direito de propriedade em sua funcdo social. ...” REsp
1616038 / RSRECURSO ESPECIAL2015/0230806-0. Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI.
Disponivel em <http://www.stj.jus.br/ SCON/ jurisprudencia/toc.jsp?
livre=propriedade+e+funcao+social&&tipo_visualizacao= RESUMO&b=ACOR>. Acessado em
12/10/2016.

** Nesse sentido destaca-se a seguinte licio proferida pelo Ministro CELSO DE MELLO: [...] impde,
ao Estado, dispensar tutela efetiva as pessoas, notadamente aquelas postas a margem das grandes
conquistas sociais, assegurando-lhes a protecdo do patrimdnio minimo, fundada em postulados
inderrogaveis, como o principio da dignidade da pessoa humana, que representa — enquanto um dos
fundamentos da Republica (CF, art. 1°, Ill) — valor revestido de centralidade em nosso sistema
constitucional, apto a legitimar interpretacdes que objetivem destacar o necesséario respeito ao
individuo, superando-se, desse modo, em prol da subsisténcia digna das pessoas, restricbes que
eventualmente possam frustrar a eficAcia de um direito tdo essencial como o da intangibilidade do
espaco doméstico em que o ser humano vive com a sua familia. (Trecho da decisdo Monocratica. Al
799803 / RJ - RIO DE JANEIRO, AGRAVO DE INSTRUMENTO, relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Julgamento: 31/05/2010. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/ listarJurisprudencia. asp ?s1=%28A1%24% 2ESCLA%2E+
E+799803%2ENUME  %2E%29+NAO+ S%2EPRES% 2E&base=base Monocraticas&url =
http://tinyurl.com/cqpkjeb>. Acessado em 30/10/2015.
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3.3. Daeficacia e da efetividade do direito fundamental a moradia na sua

dupla perspectiva: defensiva e prestacional

Feitas essas consideracdes sobre a fundamentacdo do direito a moradia,
passa-se a apreciacdo da sua eficacia e efetividade, mas antes é preciso esclarecer
que o disposto no artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, que determina
que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata, aplica-se inteiramente a todos os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal, independentemente de estarem ou ndo previstos no artigo 5°

da Constituicao™.

Dito isso, volta-se a questao do significado do artigo 5°, paragrafo 1°, da
Constituicdo Federal, para as diversas categorias de direitos fundamentais. Ocorre,
que por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais
democraticos e individuais sdo de aplicabilidade imediata, enquanto que as normas
que definem os direitos sociais também tendem a sé-lo, mas algumas,
especialmente as que mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia limitada e
aplicabilidade indireta (SILVA, 2011, p.180). Assim, torna-se imperioso reconhecer
gue, mesmo no ambito das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
existem normas de eficacia limitada, as quais ndo tém condicbes de gerar a

plenitude de seus efeitos sem a intervencéao do legislador ordinério.

Mas, antes de se aprofundar a questdo, é preciso analisar as dimensdes
subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais. A primeira é fruto do
constitucionalismo liberal que concebia os direitos fundamentais como limites
impostos ao Estado, que impunham a este o dever juridico de abstengdo. Eram
vistos exclusivamente sob uma perspectiva subjetiva, pois tratava-se apenas de
identificar quais pretensfes a pessoa poderia exigir do Estado em razdo do direito
positivado. A dimenséo objetiva surge com o advento do Estado Social, sobretudo a

% Nesse sentido ¢ ligdo de SARLET: “[...] entendemos que ha como sustentar, a exemplo do que tem
ocorrido na doutrina, a aplicabilidade imediata (por forca do art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal) de
todas as normas de direitos fundamentais constantes do Catalogo (arts. 5° a 17), bem como dos
localizados em outras partes do texto constitucional e nos tratados internacionais. Alias, a extenséo
do regime material da aplicabilidade imediata aos direitos fora do catdlogo ndo encontra qualquer
Obice no texto de nossa Lei Fundamental, harmonizando, para além disso, com a concepgao
materialmente aberta dos direitos fundamentais consagrada, entre nds, no art. 5°, § 2° da nossa
Carta Magna (2010, p. 25).
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partir da segunda grande guerra, importando uma mudanca significativa na
compreensao dos direitos fundamentais. A doutrina passa a visualizar uma outra
faceta dos direitos fundamentais para agregar novos efeitos e virtualidades, liga-se
ao reconhecimento de que tais direitos, além de imporem certas prestacdes aos
poderes estatais, consagram também os valores mais relevantes em uma sociedade
(SARMENTO, 2006, p. 105).

Assim, os direitos fundamentais deixam de ser pensados apenas do ponto
de vista das pessoas e passam a ser pensados do ponto de vista das comunidades,
como valores e fins que a Constituicdo se propfe a prosseguir. Na medida que tais
direitos exprimem valores nucleares de uma ordem juridica democrética, seus
efeitos se ampliam e passam a irradiar sobre todos os campos do ordenamento
juridico, impulsionando e orientando os poderes judiciario, legislativo e executivo
(SARMENTO, 2006, p. 106). Nesse contexto é que se afirma existir uma eficacia
dirigente dos direitos fundamentais, eis que contém uma ordem dirigida ao Estado
no sentido de que a este incumbe a obrigacdo permanente de concretizacdo e
realizacdo no mundo da vida (SARLET, 2015, p. 152). Por fim é preciso deixar claro
gue a dimensao objetiva dos direitos fundamentais constitui-se em refor¢co, em
complemento, a dimensdo subjetiva, eis que agrega e aumenta a protecdo a tais

direitos.

Assim passa-se a entender, com relacdo aos direitos fundamentais, e em
especial, com relacédo ao direito a moradia, que ndo basta que os Poderes Publicos
se abstenham de violar os direitos, exige-se que eles os protejam de forma efetiva,
mas que, além disso, assegurem de forma efetiva condicbes materiais minimas para
0 seu exercicio. Assim cabe ao Estado o dever de formatar seus O6rgdos e 0s
respectivos procedimentos de um modo que propicie a protecédo e efetivagdo mais
ampla possivel (SARMENTO, 2006, p. 107).

Destaca-se que os direitos fundamentais, em nossa ordem constitucional,
de acordo com o critério de sua funcdo preponderante, podem ser divididos em duas
categorias ou grupos distintos. A primeira categoria € a dos chamados direitos de
defesa. A segunda é a dos chamados direitos sociais de cunho prestacional. Frisa-
se que o alicerce de tudo que sera dito encontra-se no postulado da maxima eficacia
possivel, bem como a presuncado em favor da aplicabilidade imediata e da plenitude

eficacial dos direitos fundamentais contidos no artigo 5° paragrafo 1° da
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Constituicdo Federal. Os direitos de defesa constituem-se pelos direitos de
liberdade, igualdade, direitos-garantia, garantias institucionais, direitos politicos e
posi¢des juridicas fundamentais em geral, que preponderantemente reclamam uma
atitude de abstencdo do estado e dos particulares. A plena eficacia desses direitos
fundamentais € praticamente pacifica em razdo de que as normas que 0s consagram
possuem a suficiente normatividade e ndo necessitam de concretizagao legislativa
(SARLET, 2015, p. 282).

Enquanto os direitos de defesa se caracterizam por sua natureza
preponderantemente negativa, exigindo abstencdes por parte do Estado, protegendo
a pessoa humana contra ingeréncias na sua autonomia pessoal, os direitos sociais
prestacionais, vistos aqui somente em sua dimensao positiva, exigem uma conduta
positiva do Estado, ou dos particulares destinatarios da norma, consistente numa
prestacao fatica. Tais direitos pressupdem seja criada ou colocada a disposicdo a
prestacdo que constitui seu objeto, eis que objetivam a realizacdo da igualdade
material, no sentido de garantirem a participacdo de todos na distribuicdo publica de
bens materiais e imateriais. Assim os direitos sociais ndo sdo um direito de
igualdade, baseados em regras de tratamento uniforme, mas, sim, um direito das
preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito discriminatério com propésitos
compensatoérios (SARLET, 2015, p. 292).

No entanto, deve-se deixar claro que os direitos sociais prestacionais
podem apresentar uma dimensdo negativa, porquanto geram poderes (direitos)
subjetivos negativos ao seu titular, no sentido, de viabilizarem a impugnacéao de atos
que sejam contrarios a sua realizacdo, como ocorre com o direito a moradia quando
da protecdo da propriedade que serve a moradia contra a penhora (SARLET, 2015,
p. 292). A diferenca entre as duas categorias é que os direitos a prestacdes
necessitam de normas para a sua concrecdo, enquanto os chamados direitos de
defesa ndo necessitam de normas para a sua concrecao. Note-se que as duas
categorias de direitos podem ser conexas e ndo sdo necessariamente excludentes,
podendo um direito fundamental pertencer reciprocamente as duas categorias. O
direito fundamental a moradia pertence simultaneamente as duas categorias,
exigindo por parte do Estado uma condicdo negativa (defensiva) e uma outra

positiva de carater prestacional.



57

Sustenta-se, com espeque na licdo de SARLET, que o direito a moradia
exerce simultaneamente a funcdo de direito de defesa e direito a prestacdes,
incluindo tanto prestacbes de cunho normativo, quanto material (fatico) e, nessa
dupla perspectiva, vincula as entidades estatais e também os particulares, na
condicdo de destinatarios desse direito, embora se reconheca que se possa
controverter a respeito do modo e intensidade dessa vinculacdo e das
consequéncias juridicas possiveis de serem extraidas de cada manifestacdo do
direito a moradia (SARLET, 2010, p. 21).

Nesse sentido, de acordo com o artigo 2.1 do Pacto Internacional dos
Direitos econdmicos, sociais e culturais (1966), os Estados signatarios estédo
obrigados a, reconhecer, respeitar e proteger o direito a moradia, elementos que
demonstram uma  perspectiva negativa, mas também estdo obrigados a
implementar medidas, utilizando-se do maximo dos recursos disponiveis, com 0
intento de alcancar de modo progressivo a plena realizacdo dos direitos
reconhecidos no Pacto, mediante todos 0s meios apropriados, incluindo
especialmente medidas de ordem legislativa, do que por si sé ja transparece a

referida dimensao positiva (prestacional) do direito a moradia (SARLET, 2010, p. 23).

Dentro da chamada dimensao negativa, também denominada de funcéo
defensiva dos direitos fundamentais, verifica-se que a moradia se encontra, em
principio, devidamente protegida contra toda e qualquer sorte de agressdes, seja por
parte do Estado, seja por parte de particulares. Ambos tém a obrigacédo juridica de
respeitar a moradia das pessoas. Toda e qualquer medida que viole o direito de
moradia das pessoas é passivel de ser combatida em juizo, seja na esfera do
controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, seja na esfera do controle
difuso e incidental, ou por meio dos instrumentos processuais especificos

disponibilizados pelo ordenamento juridico patrio. (SARLET, 2010, p. 29).

Quando analisada a dimensédo defensiva (negativa) dos direitos
fundamentais, inexiste qualquer davida sobre a plenitude eficacial e a imediata
aplicabilidade, em decorréncia do disposto no artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicéo
Federal. Note-se que aqui ndo se exige por parte do Estado a realizagcdo de
prestacfes faticas ou normativas, mas, sim, um comportamento em geral omissivo,
exigindo o respeito e a ndo ingeréncia na esfera da autonomia pessoal. Frisa-se que

a aplicabilidade imediata e a plena eficacia desses direitos encontram explicacdo no
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fato de que o constituinte lhes concedeu normatividade suficiente e por isso

independem de concretizagao legislativa.

Outra manifestacdo importante da dimensdo defensiva do direito a
moradia, ocorre nas relacbes entre particulares, onde alcanca eficacia e
vinculatividade, eis que sdo comuns as situacdes de conflito entre o direito a moradia
e outros bens fundamentais salvaguardados pela Constituicdo, destacando-se o
direito de propriedade, situacdo ja analisada.

Salienta-se, mesmo diante do exposto, que o direito & moradia somente
pode ser considerado um direito absoluto no sentido de ser oponivel erga omnes e
ndo no sentido de predominio sobre os outros direitos em abstrato. (SOUZA, 2013,
p. 113).

Assim, é possivel que o poder publico promova desapropriacdes, com
inequivoca finalidade social e coletiva, que acabem gerando, além da perda do
dominio para os expropriados, o desapossamento e a perda da moradia, mas neste
caso, passivel de compensac¢do, com o pagamento de justa indenizacdo, que devera
ser prévia, ou seja, anterior a imissdo na posse, e em dinheiro, sob pena de
manifesta violacdo ao direito & moradia®. Também é possivel a desocupacéo de
area de protecdo ambiental, estribada, portanto, em outro valor constitucional
fundamental, no caso, a protecdo ao meio ambiente, afetando assim ao direito a

moradia.*?

% Nesse sentido se destaca a decisdo proferida pela Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DESAPROPRIACAO.
IMISSAO NA POSSE. levantamento de valores. E possivel a expedicéo de alvara para levantamento
de parte do valor depositado antes mesmo do cumprimento do mandado de imissdo de posse, uma
vez que, além de o Decreto-Lei ndo condicionar tal medida a prévia desocupagdo do bem
expropriado, certo € que tal exigéncia afrontaria, inclusive, a mens legis do art. 5°, XXIV, da CF, que
assegura, na hipotese de desapropriacéo, a justa e prévia indenizacdo em dinheiro. Em se tratando
de imisséo provisoria da posse, certo € que a indenizagao, ndo obstante parcial, devera ser anterior a
desocupagéo, pena de afronta, ainda, ao direito social a moradia (art. 6, caput, da CF). Considerando
gue a avaliacao judicial preliminar e precéria arbitrou valor superior ao dobro daquele oferecido pela
municipalidade, devera ser observado o disposto no paragrafo Unico do art. 5° do referido Decreto-
Lei, podendo o expropriado “optar entre o levantamento de 80% (oitenta por cento) do precgo
oferecido ou da metade do valor arbitrado”. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo de
Instrumento N° 70061738464, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Antdnio
Vinicius Amaro da Silveira, Julgado em 27/05/2015). Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br> acessado
em 17/10/16.

%2 Nesse exato sentido é a decisdo da Décima Nona Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul: “APELACAO CIVEL. PLEITO DE DEMOLICAO. EDIFICACAO EM AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA DA DEMANDA. RECURSO
DO MUNICIPIO AUTOR. Hipdtese em que incontroversa a violagdo da norma ambiental, n&o
socorrendo os réus a eventual inércia do Poder Publico relativamente a antiga casa existente no
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Em virtude do carater ndo absoluto da moradia € que a normativa
internacional, de modo especial a Agenda Habitat e as diretrizes fixadas pelos
organismos de controle, impde aos Estados a garantia de uma seguranca juridica
efetiva da posse utilizada para moradia, seja pela edicdo de legislacéo
regulamentando os desapossamentos, seja pela observancia do devido processo
legal e assegurando uma protecdo adequada contra medidas arbitrarias, entre
outros aspectos a serem considerados. Fica evidenciado que o direito & moradia
inclui o direito a ndo ser privado de forma arbitraria da moradia. (SARLET, 2010, p.
31).

Umas das principais manifestacbes da dimenséo defensiva do direito a
moradia encontra-se nas normas que a protegem contra a penhora, protegendo
assim o patriménio minimo indispensavel a uma existéncia digna®>. Note-se que,
com o proposito de garantir a maior efetividade possivel ao direito a moradia, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) passou a entender que ndo s6 o imovel
residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, € impenhoravel, mas também
agueles pertencentes a pessoas que moram sozinhas (solteiras, viavas,
separadas)®. O STJ, buscando dar a maior efetividade possivel ao Direito a
Moradia, reconhece que a protecao conferida pela Lei 8.009/90 ndo admite rentncia
pelo titular do direito®.

local, tampouco a existéncia de outras edificacfes, de terceiros, igualmente em situacéo irregular. A
invocacdo do constitucional direito a moradiando acarreta o afastamento da também
constitucional protecdo do meio-ambiente. No caso, sendo incontroversa a violagdo das normas
ambientais, e considerada, também, a auséncia de licenciamento municipal da obra dos réus, impde-
se o desfazimento da edificagcdo. Em matéria ambiental, sobrep8e-se o interesse da coletividade, no
caso, especificamente, quanto a protecédo do curso d 4gua, o que justifica a demolicdo da residéncia.
Consequente reforma da sentenga apelada para julgar procedente o pedido. APELACAO PROVIDA.”
(Apelacao Civel N° 70067292581, Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Mylene Maria Michel, Julgado em 11/08/2016). Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br> acessado em
17/10/16.

¥ A lei 8.009/90, artigo 1°: “O imdvel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou
de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e
nele residam, salvo nas hipOteses previstas nesta lei. Pardgrafo Unico. A impenhorabilidade
compreende o imovel sobre o qual se assentam a construcdo, as plantacdes, as benfeitorias de
qualquer natureza e todos 0s equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou mdveis que
guarnecem a casa, desde que quitados.” Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8009.htm>. Acessado em 17/10/2016.

Assim dispBe a sumula 364 do Superior Tribunal de Justica: "O conceito de impenhorabilidade de
bem de familia abrange também o imoével pertencente a pessoas solteiras, separadas e vidvas".
Disponivel em http://www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf. Acessado em 18/10/2016.
® Nesse sentido destaca-se o seguinte julgado: “PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL.
IMOVEL. LEI  8.009/1990. DIREITO A MORADIA. RESIDENCIA DA FAMILIA.
IMPENHORABILIDADE. PRECEITO DE ORDEM PUBLICA. IRRENUNCIABILIDADE. 1. O art. 1° da
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Outra manifestacdo da dimensao negativa do direito a moradia encontra-
se na propria Constituicdo Federal que prevé no inciso Xl do artigo 5° a
inviolabilidade do domicilio, no sentido de protegé-lo contra invasées por agentes

publicos e/ou particulares®,

Com relagcéo ao carater ndo absoluto do direito a moradia, no sentido de
ndo predominancia sobre outros direitos, é importante destacar que o Supremo
Tribunal Federal, em decisdo plenaria, julgou que a penhorabilidade do bem de
familia do fiador do contrato de locacdo, objeto do art. 3° inc. VII, da Lei n°
8.009/1990, com a redacdo da Lei n° 8.245/1991, nao ofende o direito a moradia
previsto expressamente no artigo 6° da Constituicdo da Republica®’. No mesmo
sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justica que inclusive ja sumulou a
matéria®®. A possibilidade juridica da penhora do bem de familia do fiador de

contrato de locacéo, defendida pelos Tribunais superiores, contrasta com a protecéo

Lei 8.009/1990 estabelece que o imdvel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhoravel, ressalvadas as hipéteses excepcionais previstas no proprio diploma legal. O preceito é
de ordem publica e deve ser interpretado de modo a conferir maxima efetividade ao direito social a
moradia (art. 6° da CF/1988) e a norma que impde ao Estado o dever de proteger a familia, base da
sociedade (art. 226 da CF/1988). 2. In casu, ao analisar as circunstancias faticas dos autos, o
Tribunal a quo concluiu ser "inquestionavel que o imével penhorado constitui ‘bem de familia™ e que,
nos Embargos de Terceiro, os autores buscam proteger a prépria moradia, e ndo apenas o direito a
propriedade (fls. 124-125). 3. Conforme j4 assentado pelo STJ, a protecdo conferida pela Lei
8.009/1990 ndo admite rendncia pelo proprietario (REsp 1.200.112/RJ, Rel. Ministro Castro Meira,
Segunda Turma, DJe 21/8/2012; REsp 828.375/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma,
DJe 17/2/2009) (...).” (REsp 1487028 /| SC RECURSO ESPECIAL 2014/0162270-0 / Relator Ministro
HERMAN BENJAMIN - SEGUNDA TURMA - Data do Julgamento: 13/10/2015. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22direito+a+moradia%22&b=ACOR&p=tru
e&I=10&i=3> Acessado em 19/10/2016.

%6 Constituicdo Federal, art. 5° inciso Xl: “a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem o consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial.”

¥ EMENTA: FIADOR. Locacdo. Acdo de despejo. Sentenca de procedéncia. Execucao.
Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiangcado. Penhora de seu imdvel residencial. Bem de
familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afronta ao direito de moradia, previsto no art. 6° da CF.
Constitucionalidade do art.3°, inc. VII, da Lei n°® 8.009/90, com a redacao da Lei n°® 8.245/91. Recurso
extraordinario desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato
de locacao, objeto do art. 3°, inc. VII, da Lei n® 8.009, de 23 de marco de 1990, com a redacdo da Lei
n® 8.245, de 15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 6° da Constituicdo da Republica. (RE
407688/AC - ACRE RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. CEZAR PELUSO.

Julgamento: 08/02/2006 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno). Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=261768>. Acesso em
17/10/2015.

% O STJ em 14/10/2015 editou a Sumula 546: “E valida a penhora de bem de familia pertencente a
fiador de contrato de locagao.”
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do direito de acesso a moradia, eis que favorece o crédito decorrente da exploracao

imobiliaria em prejuizo da protecéo do bem de familia.*

¥ Assim é preciso destacar a existéncia de julgados minoritarios em sentido contrario ao defendido
pelo STF e pelo STJ, no TJRS: “apelacio civel. LOCACAO. EMBARGOS A PENHORA. Afastadas as
preliminares de nulidade da sentenca, por julgamento citra petita, e, em face da auséncia de
intimagdo do inventariante. Flanga locaticia prestada em contrato de locacdo para fins nao
residenciais. alegacéo de impenhorabilidade do bem de familia, POR APLICACAO DO ART. 6° DA
CONSTITUICAO FEDERAL QUE ERIGIU A MORADIA A CONDICAO DE DIREITO SOCIAL
FUNDAMENTAL DE SEGUNDA DIMENSAO OU GERACAO. PRINCIPIO DA RESSALVA DO
NUCLEO ESSENCIAL DOS DIREITOS, LIBERDADES E GARANTIAS INSCRITOS NA CARTA
MAGNA e APLICACAO Do método de solucéo para os casos de colisdo e concorréncia de direitos
fundamentais, PRECONIZADO POR CANOTILHO. 1. A regra do art. 3°, inciso VII, da Lei n° 8.009/90,
com a redacdo dada pelo art. 82 da Lei n°® 8.245/91, lei do inquilinato, ao excepcionar a
impenhorabilidade do bem de familia como forma de garantir o acesso a habitacdo ao afiancado, esta
consentadnea com o mandato constitucional que algou a moradia (art. 6° da CF) a condicdo de direito
fundamental. 2. Neste ponto, o interprete e aplicador do direito deve buscar a compreenséo que dé
concretude a ConstituicAo Federal e seus postulados bésicos, na medida em que, no Estado
Demaocratico de Direito, os principios maiores inscritos na Carta Magna ndo podem ser restringidos
pela lei ordinaria. 3. Portanto, impde-se a releitura da norma de regéncia a partir do paradigma
constitucional, e ndo ao contrario. Preservagdo dos principios constitucionais que autorizam a
constru¢do de um conceito de impenhorabilidade do bem de familia que resguarde a moradia como
direito fundamental. 4. O status constitucional conferido a moradia com base no seu poder auto-
organizativo faz com que seus titulares sejam destinatarios da protecao estatal minima e eficiente no
contexto social. 5. Essa estrutura reflete a perplexidade interpretativa que demanda a construcdo de
alicerces argumentativos tedricos capazes de justificar o processo decisério que refoge da
trivialidade. Estariamos diante do que Ronald Dworkin e Robert Alexy denominariam de hard case. 6.
A solugéo néo prescinde de uma releitura dos fundamentos do direito & moradia e da reconstrucdo da
jurisprudéncia entdo dominante a partir da teoria dos sistemas autopoiéticos (capacidade de
“engendrar a si proprio”) inserida por Niklas Luhmann no quadro epistemolégico (teoria do
conhecimento) das ciéncias sociais e juridicas e dos principios constitucionais que regem a protecéo
da moradia como direito social fundamental. 7. Concretude e eficacia das normas programaticas da
Constituicdo Federal de 1988 que ndo convivem com a excecao instituida pelo art. 3°, inciso VII, da
Lei n° 8.009/90, com a redacdo dada pelo art. 82 da Lei n° 8.245/91, no caso em comento, que trata
de fianca prestada em contrato de locacao para fins n&o residenciais. 8. A realizacdo do direito social
fundamental & moradia em imével préprio s6 pode ser excetuada para realizagdo de outro direito
social fundamental, de equivalente ou superior dimensao, que seria a realizacdo do direito a moradia
pelo locatéario, na condicdo de inquilino, mediante fianca. 9. A exploracdo econdmica de imével, por
pessoa juridica de direito privado, ndo justifica a aplicacdo da excec¢do a impenhorabilidade do bem
de familia, o qual cumpre funcdo social relevante e atende a um dos pressupostos informadores da
Republica Federativa do Brasil, inscrito no artigo 1°, inciso lll, da Carta Magna, que diz com a
dignidade da pessoa humana; e contrasta com o principio fundamental do direito a moradia do artigo
6° da Constituicdo. 10. “O direito garantido por uma normal constitucional como direito, liberdade ou
garantia “insusceptivel de restricdes” € mesmo, “prima facie”, um direito sem reserva de restricdes.
Todavia, “a posteriori’, através do jogo de “argumento e contra-argumento”, da ponderacao de
principios juridico-constitucionais, pode chegar-se a necessidade de uma optimizacdo racional,
controlavel, adequada e contextual, de varias constelacdes de principios juridico-constitucionais. Esta
contextual, de véarias constelacdes de principios transportam dimensdes objectivas possibilitadoras de
uma “ponderacdo” de bens juridico-constitucionais efectuada a partir da prépria constituicdo”
(CANOTILHO). Quando os varios direitos concorrentes estédo sujeitos a limites divergentes, cabe ao
aplicador do Direito determinar qual, dentre os varios direitos concorrentes, assume relevo decisivo.
11. As regras do direito constitucional de conflitos devem construir-se com base na harmonizacdo de
direitos, e, no caso de isso ser necessario, ha prevaléncia (ou relacdo de prevaléncia) de um direito
ou bem em relacdo a outro. Todavia, uma eventual relacdo de prevaléncia s6 em face das
circunstancias concretas e depois de um juizo de ponderacdo se podera determinar, pois sé nestas
condicbes é legitimo dizer que um direito tem mais peso do que outro, ou seja, um direito prefere
outro em face das circunstancias do caso em concreto. 12. Nessa ponderacéo, a concretude do
direito a moradia apresenta maior relevo social que o exercicio da mercancia, aqui representado pela
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De outra banda, mas ainda no contexto do direito a moradia como um
direito de defesa, impBe-se analisar a proibicdo do retrocesso, isto é, contra uma
supressao ou esvaziamento por parte do legislador. Assim o direito a moradia, em
virtude de sua estreita vinculacdo com o direito a vida e com a dignidade da pessoa
humana, ndo mais podera ser suprimido do texto da Constituicdo por meio de
emenda constitucional, passando a integrar o elenco dos limites materiais, ainda que
na condicdo de limite implicito da Constituicdo Federal, nem ser objeto de qualquer
restricdo que venha a atingir o nucleo essencial do direito a moradia, que encontra
protecdo também em face de eventuais medidas restritivas impostas pelo poder

publico e no &mbito das relagbes entre particulares (SARLET, 2010, p. 33).

Ainda como decorréncia do principio da vedacgao do retrocesso, encontra-
se vedada a possibilidade de o legislador infraconstitucional desconstituir pura e
simplesmente o grau de concretizacdo que ele proprio conferiu as normas
constitucionais. Assim, pode-se sustentar que o legislador ndo poderia revogar,
integralmente ou em aspectos essenciais, sem oferecer alternativas compensatorias,
a Lei 10.257/2001, denominada de Estatuto das Cidades; a lei 8.009/1990, que
prevé a impenhorabilidade do Unico bem imével da familia; ou, ainda, a lei n°
11.977/2009, que dispde sobre o “Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMV.
(SARLET, 2010, p. 33).

Analisada a dimensédo negativa do direito fundamental a moradia, passa-
se a analise da sua dimensao positiva, eis que se trata de um direito social de cunho

prestacional.

Na dimenséo positiva imp6e-se ao Estado o dever de fomentar, isto é, de
facilitar a pessoa 0 acesso a moradia. Esse incentivo estatal pode se operar
mediante politicas publicas de financiamentos com juros reduzidos e ampliacdo dos
prazos de pagamento, de reducdo da carga tributaria ou de concessao de isencao
fiscal nas operagbes ligadas a cadeia econdémica de fornecimento de imoveis

destinados a moradia, de instalacdo de infraestrutura urbana condizente com os

exploracdo econbmica da propriedade imobiliaria para fins ndo residenciais. Portanto, entre
excepcionar a concretude do direito social fundamental & moradia, e a realizacdo de um crédito
decorrente da exploragdo imobiliaria, aquele primeiro se apresenta com maior relevo social e merece
a protecdo constitucional, legal e juridica do Estado. (...) Rejeitadas as preliminares, proveram a
apelagdo. Unanime.” (Apelagdo Civel N° 70055271456, Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Otavio Augusto de Freitas Barcellos, Julgado em 11/09/2013). Disponivel em
<http://www.tjrs.jus.br> Acessado em 17/10/16.
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planos de desenvolvimento das cidades. A intervencdo estatal tera como objetivo
reduzir o prego da terra urbana e dos materiais de construgao; reduzir os custos de
edificar e reformar; tornar acessivel a aquisicdo de unidades habitacionais; tornar
acessiveis as familias de menor poder aquisitivo os aluguéis residenciais praticados
no mercado imobiliario (SERRANO, 2011, p. 94).

Assim a protecdo positiva do direito a moradia materializa-se de diversas
formas, como a disponibilizacdo de abrigo as pessoas em situacdo de
vulnerabilidade social, em virtude de catastrofes naturais ou outro tipo de calamidade
publica; o pagamento do aluguel social, que corresponde ao fornecimento de certa
guantia em dinheiro a pessoas necessitadas, incapazes de custearem por elas
mesmas um alojamento digno; implantacdo e manutencéo de servigos publicos que
melhorem as condicbes de moradia nas areas urbanas, como os de saneamento
basico, de iluminacdo publica, de fornecimento de energia elétrica, transporte
coletivo; o fornecimento de assisténcia técnica e juridica a pessoas de baixa renda
que irdo autoconstruir suas moradias; investimentos em regularizacdo fundiaria e

urbanizacao de assentamentos precarios e etc (SERRANO, 2011, p. 95).

A compreensao da dimensao positiva, no que se refere especificamente
ao acesso a moradia, € de grande relevancia, diante da situacdo social do Brasil.
Conforme os dados das Pesquisas Nacionais por Amostra de Domicilios (PNAD) dos
anos 2011 e 2012, divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), em fevereiro de 2014, o Brasil possuia em 2011 um déficit habitacional
estimado em 5,581 milhdes de domicilios. Em 2012 o déficit habitacional foi

estimado em 5,430 milhdes de domicilios.*

Segundo a FUNDAGAO JOAO PINHEIRO, em 2012, o déficit habitacional
estimado correspondia a 5,430 milhdes de domicilios, dos quais 4,664 milhdes, ou
85,9%, estavam localizados nas areas urbanas. Em relacdo ao estoque de
domicilios particulares permanentes e improvisados, o déficit corresponde a 8,5%,
sendo 8,5% nas areas urbanas e 8,8% nas rurais. Na comparacdo com 2011, houve
uma ligeira queda no percentual de unidades habitacionais consideradas como
déficit na area urbana: elas passaram de 8,7%, em 2011, para 8,5%, em 2012. Na

area rural, a queda foi um pouco maior. Passou de 10,7%, em 2011, para 8,8%, em

0 Fonte: Dados basicos: PESQUISA NACIONAL POR AMOSTRA DE DOMICILIOS. Rio de Janeiro:
IBGE, v. 31, 2011; v. 32, 2012. Disponivel em: http://www.fjp.mg.gov.br. Acessado em 17/10/2015.
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2012. Em termos absolutos, houve um decréscimo de 151 mil unidades
habitacionais no déficit habitacional brasileiro entre 2011 e 2012. (2015, p.31).

Conforme demonstrado anteriormente, o Brasil é signatario do Pacto
Internacional dos Direitos econdmicos, sociais e culturais (1966)*, tendo assumido o
compromisso de adotar medidas que visem a assegurar, progressivamente, por
todos os meios apropriados, o pleno exercicio do direito a moradia, incluindo, em
particular, a adocdo de medidas legislativas. Assim, em que pese a exigéncia de
uma implementacdo gradativa, j& que inexigivel uma solucdo imediata para o
problema da moradia, fica evidenciado que devem ser destinados recursos materiais

para a implantacdo em um patamar minimo.

Ainda, na esfera de um direito a moradia como direito de acesso a uma
habitacdo, o legislador patrio vem dando passos importantes para uma efetiva
implementacédo desse direito, buscando apresentar solucdes para os problemas da
regularizacao fundiaria urbana e da aquisicdo da moradia. Assim, ainda que em
linhas gerais, é relevante destacar a importancia da Lei n® 11.977, de 07 de julho de
2009, que dispde sobre o “Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMV” e a
regularizacao fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas. A funcao
primordial desse programa é facilitar o0 acesso a moradia para a populacdo de baixa
renda e reduzir o déficit habitacional dessa classe social, especialmente nos casos
em que esteja configurado o interesse social, através de recursos do Sistema
Financeiro Habitacional. A lei tem como um dos seus objetivos criar uma série de
mecanismos para producdo, aquisicdo e reforma de unidades habitacionais de
interesse social. O programa promove, ainda, a distribuicdo de renda, a inclusao
social, a dinamizacdo do setor da construcéo civil e a geracdo de novos postos de

trabalho.

A lei divide-se em trés partes: a primeira relativa ao Programa Minha
Casa, Minha Vida — PMCMV, tendo por objetivo criar uma série de mecanismos para

producédo, aquisicdo e reforma de unidades habitacionais de interesse social. A

1 O referido pacto dispde em seu artigo 2°, item 1: “Cada Estado Parte do presente Pacto
compromete-se a adotar medidas, tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperacao
internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o maximo de seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo de medidas
legislativas.”
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segunda trata do registro eletrdnico de imoveis, que possibilitara a formacdo de um
banco de dados nacional com os atos registrais praticados antes e depois da Lei dos
Registros Publicos (Lei n® 6.015/73), bem como define os emolumentos a serem
cobrados pelo Oficial do Registro Imobiliario relativos aos atos previstos na lei. Na
terceira parte, é tratada a regularizacéo fundiaria de assentamentos urbanos, ponto
de extrema importdncia ao acesso a moradia, uma vez que introduz instrumentos

para enfrentar o desafio de legalizar milhées de moradias urbanas no Brasil.

Com relagdo a primeira parte, Programa Minha Casa, Minha Vida —
PMCMV, é preciso esclarecer, mesmo que de forma sintética, que para a
implementacdo do PMCMV o governo concede as familias, incluindo a familia
unipessoal, subvencdo econdémica para adquirir ou reformar suas moradias. As
familias que residem em areas insalubres e de risco, bem como as familias com
mulheres responsaveis pela unidade familiar, ou familias que incluam pessoas
deficientes no seu nucleo familiar, possuem atendimento prioritario no programa*.
Ressalta-se, que o0s imoveis construidos ou reformados pelo PMCMV terdo
condi¢cOes de sustentabilidade e utilizardo novas tecnologias em suas construgoes,
além de disponibilizarem unidades adaptaveis ao uso para pessoas deficientes e

idosas®. Para participar do “Minha Casa, Minha Vida”, as familias deverao estar

42 Artigo 2° “Para a implementacdo do PMCMV, a Uni&o, observada a disponibilidade orcamentaria e
financeira: | - concedera subvencdo econémica ao beneficiario pessoa fisica no ato da contratagao de
financiamento habitacional; Il — participara do Fundo de Arrendamento Residencial (FAR), mediante
integralizacdo de cotas e transferird recursos ao Fundo de Desenvolvimento Social (FDS) de que
tratam, respectivamente, a Lei n° 10.188, de 12 de fevereiro de 2001, e a Lei n° 8.677, de 13 de julho
de 1993; Ill - realizara oferta publica de recursos destinados a subvencdo econémica ao beneficiario
pessoa fisica de operagdes em Municipios com populacéo de até 50.000 (cinquenta mil) habitantes;
IV - participard do Fundo Garantidor da Habitacdo Popular - FGHab; e V - concedera subvencéao
econdmica por meio do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social - BNDES, sob a
modalidade de equalizagdo de taxas de juros e outros encargos financeiros, especificamente nas
operacgBes de financiamento de linha especial para infraestrutura em projetos de habitacdo popular. §
1° A aplicacdo das condicdes previstas no inciso Ill do caput dar-se-a sem prejuizo da possibilidade
de atendimento aos Municipios com populacdo entre 20.000 (vinte mil) e 50.000 (cinquenta mil)
habitantes por outras formas admissiveis no ambito do PMCMYV, nos termos do regulamento. § 2° O
regulamento previsto no § 1o deverd prever, entre outras condi¢des, atendimento aos Municipios com
populacdo urbana igual ou superior a 70% (setenta por cento) de sua populagdo total e taxa de
crescimento populacional, entre os anos 2000 e 2010, superior a taxa verificada no respectivo
Estado.”

* Artigo 73. “Serdo assegurados no PMCMV: | — condicbes de acessibilidade a todas as areas
publicas e de uso comum; Il — disponibilidade de unidades adaptaveis ao uso por pessoas com
deficiéncia, com mobilidade reduzida e idosos, de acordo com a demanda; Illl — condicBes de

sustentabilidade das construcdes; IV — uso de novas tecnologias construtivas. Paragrafo Unico. Na
auséncia de legislacdo municipal ou estadual acerca de condi¢Bes de acessibilidade que estabeleca
regra especifica, sera assegurado que, do total de unidades habitacionais construidas no ambito do
PMCMV em cada Municipio, no minimo, 3% (trés por cento) sejam adaptadas ao uso por pessoas
com deficiéncia.”
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enquadradas na faixa de renda prevista, que € de, no maximo, R$ 4.650,00 (quatro
mil, seiscentos e cinquenta reais)**. Toda familia que respeite essa delimitacdo de
renda mensal pode participar do programa, desde que ndo possua casa propria ou
financiamento em qualquer unidade da federacao, ou tenha recebido anteriormente
beneficios de natureza habitacional do Governo Federal. Conforme informacfes do
Ministério do Planejamento, o programa, em 09 de dezembro de 2015, atingiu a
marca de 2,4 milhdes de moradias entregues em todo o pais, beneficiando mais de
9,6 milhdes de pessoas.** Assim é preciso reconhecer que se trata do mais
importante programa de acesso a moradia da histéria do pais e que vem

conseguindo gradativamente reduzir o déficit habitacional.

Com relacdo a segunda parte do PMCMV, que cria o registro eletrdnico
de imdveis, embora seja extremamente relevante, ndo sera abordada por tratar de
assunto que ultrapassa os limites propostos para o presente estudo. Ja a terceira

parte sera abordada de forma exaustiva no proximo capitulo.

7

Também é relevante destacar que o legislador ordinario, visando a dar
uma maior concretizagdo ao direito fundamental a moradia, instituiu por meio da Lei
n® 12.435/11% o beneficio do aluguel social. Esse pode ser conceituado como um
beneficio assistencial eventual, de competéncia do municipio, que tem por finalidade
o atendimento de necessidades decorrentes de vulnerabilidade temporaria e
calamidade publica. Tal conceito € extraido da literalidade dos artigos 15 e 22 da Lei
8.742/93.*" O beneficio visa, essencialmente, a beneficiar por tempo determinado ou
determinavel aquelas familias que, a partir da instauracdo de um evento
extraordinario (situacéo de riscos, perdas e danos), foram expostas a uma situacao

de vulnerabilidade temporaria.

* E o que dispde o artigo 1° da Lei n® 11.977, de 07 de julho de 2009, com redacdo dada pela Lei n°
12.424, de 2011.

% Informacbes disponiveis no saite < http://www.pac.gov.br/noticia/f6267967>. Acessado em
19/10/2016.

“° A Lei n° 12.435/11 alterou a Lei 8.742/93, que dispde sobre a organizacdo da Assisténcia Social.

" Artigo 22 da a Lei 8.742/93 assim determina: “Entendem-se por beneficios eventuais as provisdes
suplementares e provisérias que integram organicamente as garantias do Suas e séo prestadas aos
cidadaos e as familias em virtude de nascimento, morte, situacdes de vulnerabilidade temporaria e de
calamidade publica.” (Redagédo dada pela Lei n® 12.435, de 2011). J& o artigo 15 da mesma lei, assim
determina: “Compete aos Municipios: | - destinar recursos financeiros para custeio do pagamento dos
beneficios eventuais de que trata o art. 22, mediante critérios estabelecidos pelos Conselhos
Municipais de Assisténcia Social;” (Redacdo dada pela Lei n® 12.435, de 2011).
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Questdo tormentosa é a de saber se o poder publico pode (e deve) ser
compelido a disponibilizar uma moradia aqueles que demonstrarem a
impossibilidade de adquiri-la por seus proprios meios. Preliminarmente, deve ser
esclarecido que o direito a moradia é enquadrado na categoria das normas
constitucionais pragmaticas, ou impositivas de programas, fins e tarefas. Por outro

lado, também é certo que o direito a moradia, em que pese a sua conotacdo
pragmatica, ndo é destituido de eficacia, ainda que eventualmente reduzida.

A guestéo posta em debate € respondida por SARLET, com base na licao
de Gomes Canotilho e Vieira de Andrade, e pelo que restou decidido,
reiteradamente, pelo Tribunal Constitucional de Portugal, no sentido de que o direito
a moradia constitui um direito a prestacdes, cujo conteddo nao pode ser
determinado ao nivel das opcbes constitucionais e pressupfe uma tarefa de
concretizacdo e de mediacdo do legislador ordinario, ndo conferindo a pessoa um
direito imediato a uma prestacdo efetiva, jA que ndo é diretamente aplicavel, nem
exequivel por si mesmo (SARLET, 2010, p. 36).

No entanto, o presente estudo pretende demonstrar que € viavel um
entendimento diverso, possibilitando a pessoa que se encontre em situacdo de
vulnerabilidade social, exigir do Estado (em sentido amplo) a concretizacdo do seu
direito fundamental a moradia. Salienta-se que a matéria ainda nao foi julgada em
seu mérito pelo Superior Tribunal de Justica e nem pelo Supremo Tribunal Federal,
sendo que as decisdes ja existentes dizem respeito aos requisitos de admissibilidade

dos recursos especial e extraordinario.

Conforme dito anteriormente, o direito a moradia € uma decorréncia do
principio da dignidade da pessoa humana, e parte integrante do nucleo basico do
minimo necesséario, compreendido como garantia das prestacdes materiais
indispensaveis para a vida humana digna. Considerando que o Supremo Tribunal
Federal vem reiterando em seus julgados que a clausula da reserva do possivel nao
pode ser aplicada, sempre que a sua invocagdo puder comprometer o nacleo basico
gue gqualifica o minimo existencial. Considera-se, ainda, que dada a importancia do
tema, ndo € razoavel a omissdo estatal a garantia da preservacdo do minimo
existencial, tornando legitima e necessaria a intervencdo do Poder Judiciario para
garantir a pessoa em situacdo de vulnerabilidade social, o recebimento do aluguel

social ou de uma moradia definitiva.
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O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, vem decidindo no
sentido de que, em havendo provas de que as familias se encontrem em situacao de
vulnerabilidade social, 0 municipio devera conceder, em um primeiro momento, 0
beneficio assistencial do aluguel social e, em um segundo momento, uma moradia

digna®.

Destaca-se que a Sétima Camara Civel do TJRS, ao apreciar a matéria,
foi além da simples concessao do beneficio do aluguel social, uma vez que julgou
improcedente uma apelacdo que condenou o municipio a disponibilizar moradia
digna a familia, no prazo improrrogavel de 60 dias, sob pena de sequestro nas
contas publicas. No presente caso, entendeu-se que o direito a moradia digna,
previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal, confere ao cidaddao em condig¢éo de
vulnerabilidade social, um direito imediato a uma prestacdo efetiva, ja que é

diretamente aplicavel e exequivel por si mesmo™.

Nesse cenéario, mas ainda dentro da chamada dimensdo positiva do
direito a moradia, é preciso consignar o destaque conquistado a regularizacao

8 Nesse exato sentido: “Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. MUNICIPIO DE ANTONIO PRADO.
ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER.DIREITOAMORADIA. CESSAO DE IMOVEL OU
PAGAMENTO DE "ALUGUEL SOCIAL". POSSIBILIDADE. DECISAO REFORMADA. Moradia é
direito fundamental constitucionalmente assegurado, identificado com o nudcleo garantidor do minimo
existencial. De forma que, por critério de inafastavel razoabilidade, exige dos 6rgdos estatais
responsaveis pela realizacdo das politicas publicas positivas a mitigacdo da clausula da reserva do
possivel, preservando-se, em favor dos administrados, a intangibilidade do direito a vida digna.
Assim, sendo o caso de omissao estatal a garantia da preservagdo do minimo existencial, legitima é a
intervencdo e o controle pelo Poder Judiciario. No caso concreto, hd provas de que a agravante
reside com os filhos menores em unidade habitacional em péssimo estado de conservacdo, com
comprometimento da estrutura (risco de desabamento), além de problemas de infiltracdo, instalagdo
elétrica precéaria e auséncia de instalacdo adequada de agua e esgoto, tudo aliado & parca situagéo
financeira da autora, cuja renda mensal nédo lhe possibilita que arque com o aluguel de outra moradia,
tampouco com a reforma da casa onde habita, mormente por se encontrar em Area de Preservacio
Permanente, onde ndo deve ser realizada nenhuma obra. Prova dos autos que se mostra suficiente
para a caracterizagdo de um juizo de probabilidade do direito afirmado e de perigo de dano ou de
risco ao resultado Gtil do processo, caso a agravante e sua familia permanecam residindo no local,
razdo pela qual deve ser reformada a decisdo recorrida, confirmando-se a antecipacdo de tutela
concedida em sede liminar, a fim de que o Municipio providencie a cessdo de moradia adequada a
agravante e aos filhos, em boas condi¢c6es de habitacdo, ou efetue o pagamento de aluguel social
enquanto perdurar a situacado de vulnerabilidade, ou até o julgamento final da ag&do originéria.
AGRAVO PROVIDO, POR MAIORIA.” (Agravo de Instrumento N° 71006108930, Segunda Turma
Recursal da Fazenda Publica, Turmas Recursais, Relator: Mauro Caum Goncalves, Julgado em
28/09/2016). Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br> Acessado em 19/10/16.

*9 “APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ACAO CIVIL PUBLICA.
VULNERABILIDADE HABITACIONAL DO NUCLEO FAMILIAR. DIREITO FUNDAMENTAL A
MORADIA DIGNA. PRIORIDADE ABSOLUTA, NOS TERMOS DO ART. 227, CAPUT, DA CF E
ARTS. 3° E 4° DA LEI FEDERAL 8.080/90. PEDIDO DO ENTE MUNICIPAL DE DILACAO DO
PRAZO PARA CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO. IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA MANTIDA.
APELO DESPROVIDO.” (Apelagéo Civel N° 70061472924, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 25/03/2015).



69

fundiaria urbana, na medida em que atua na regularizacédo e urbanizacdo de imoveis
irregulares e na legalizacdo da posse. Assim, a regularizacdo fundiaria urbana sera
estudada no proximo capitulo como efetivadora do direito fundamental a moradia, a
luz do constitucionalismo contemporaneo e no contexto de interseccdo entre o
publico e o privado. Assim as normas infraconstitucionais que tratam da
regularizacdo fundiaria, serdo analisadas em conformidade com a Constituicdo
Federal, buscando dar a maior eficacia possivel ao direito fundamental a moradia e a

funcao social da propriedade.
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4 A REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA COMO CONCRETIZADORA DO
DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA

“No Brasil, onde imperou, desde tempos remotos, o tipo
primitivo da familia patriarcal, o desenvolvimento da
urbanizacao — que néo resulta unicamente do crescimento das
cidades, mas também do crescimento dos meios de
comunicacado, atraindo vastas areas rurais para a esfera de
influéncias das cidades — ia acarretar um desequilibrio social,
cujos efeitos permanecem vivos ainda hoje”.

Sérgio Buarque de Holanda

O crescimento da industria no Brasil e o consequente éxodo rural,
ocorrido a partir do inicio do século passado, geraram uma expansao desordenada
nas cidades brasileiras, criando diversos espacos habitacionais em situacdes
irregulares, que carecem de infraestrutura e servicos basicos. Nesse contexto, a
informalidade habitacional urbana passou a ser uma das caracteristicas das nossas
cidades. Isso determinou que, em meio ao seu territdrio, surgissem muitas favelas,
construcbes precérias realizadas de forma desordenada, ocupacdes por meio de
posse, loteamentos irregulares, entre outros, demostrando a face de uma sociedade
deficiente, em que as disparidades socioeconémicas preponderam, favorecendo o
caminho para a irregularidade como alternativa a solugdo desse problema. Morar de
forma irregular significa marginalizar a condicdo de cidaddo, excluindo-o das

garantias asseguradas pela Constituicdo Federal, ferindo, portanto a sua dignidade.

Segundo os dados das ultimas Pesquisas Nacionais por Amostra de
Domicilios (PNAD) realizadas nos anos de 2011 e 2012, divulgados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em fevereiro de 2014 a inadequacéo
fundiaria (iméveis em terrenos nao legalizados), era de 2,117 milhdes de unidades
em 2011, e 2,041 milhdes em 2012. Isso representa 3,9% e 3,7% dos domicilios

particulares permanentes urbanos do pais, respectivamente.

Nessa perspectiva, a regularizacdo fundiaria mostra-se de extrema
importancia para o combate a desigualdade nas cidades, visto que permite o acesso
ao direito a moradia digna, e em situacdo de adequacao fundiaria, pra pessoa que
se encontra deslocada do contexto legal das cidades, sem o minimo de dignidade.

Note-se que, por forca do determinado no artigo 46, parte final, a regularizacéao
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fundiaria é o instrumento de concretizacdo do direito social a moradia, do pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da propriedade urbana e do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

O presente estudo também considera o processo de usucapiao, seja ele
judicial ou extrajudicial, como um mecanismo de regularizacao fundiaria, eis que visa
a transformar a posse em propriedade, convertendo-se a informalidade em situagao
juridica formal. Assim o0 presente capitulo pretende mostrar uma pesquisa
aprofundada acerca dos instrumentos de regularizacéo fundiaria urbana existentes,
realizada sob a luz do constitucionalismo contemporaneo na perspectiva de

intersec¢des entre o publico e o privado.

4.1 A regularizacdo fundiaria como mecanismo de combate a informalidade

da moradia urbana

As irregularidades fundiarias urbanas no Brasil tém diversas causas,
comecando por situacdes de posse precaria de areas publicas ou privadas, de risco,
sem qualquer infraestrutura urbana (adgua, luz, esgoto, asfalto, coleta de lixo,
escolas, hospitais, etc), passando por areas ocupadas com um certo ordenamento e
chegando até éareas ja perfeitamente urbanizadas, nas quais seus ocupantes
possuem contratos particulares ou escrituras publicas de venda e compra desses
imoveis e que ja formaram bairros. Assim, a irregularidade fundiaria € um fenémeno
complexo e que nao atinge apenas a populacdo de baixa renda, e ndo pode ser
resumido apenas as questdes ligadas a urbanizacédo e a formalizacao do direito de
propriedade. E um problema multifatorial, que se espraia indistintamente por
segmentos sociais diversos e nao pode prescindir de uma abordagem
multidisciplinar (FERRAZ, 2005, p. 03).

Em apertada sintese, podem ser exemplificadas as irregularidade como
sendo: 1) deficiéncia de direito real, causadas pela auséncia de titulo de dominio ou
pelo ndo-registro desse titulo; 2) deficiéncias edilicias, ocasionadas pela falta de
habite-se ou de certiddo negativa do Instituto Nacional de Seguridade Social, a
construcdes irregulares, a ofensas de tombamento ou urbanisticas; 3) deficiéncias
do empreendimento referentes a loteamentos clandestinos e irregulares, a

incorporacdes e condominios ilegais, conjuntos habitacionais irregulares; 4)
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deficiéncia na forma habitacional relativas a moradias localizadas em zona de risco,
favelas, corticos e assentamentos precérios (BOSELLI, 2014, P. 431).

Constatada a irregularidade, restam ao Poder Publico, duas opcgdes:
regularizar ou reverter, ja que falhou na prevencéo, que seria a melhor solugéo. A
reversao € obtida por meio da desocupacéao forcada seguida da demolicao, trata-se
de medida extrema que deve ser evitada e somente utilizada em situagdes
excepcionais como ocupacdes em areas de risco e/ou de grande impacto ambiental.
A regularizacdo fundiaria é sem davida alguma a forma mais justa para sanar o
problema, eis que se trata de um complexo de medidas destinadas a regularizar os
imoveis sob o aspecto dominial. Além do mais, como j& dito, o direito & moradia foi
alcado a direito fundamental, e por meio da regularizacdo fundidria busca-se a
concretizacao desse direito.

Mas, sem duvida alguma, sdo os setores mais pobres da populacdo
brasileira os que mais sofrem com a irregularidade fundiaria, eis que ela imp&e a
pessoa a subutilizacdo do imével que possui, restringindo seu uso a mero abrigo das
intempéries. Tal se deve ao fato de a pessoa que detém mera posse de imével, ndo
dispor de direitos fortalecidos e oponiveis erga omnes. A populacdo das classes com
renda mais baixa normalmente tem seu patrimonio concentrado na casa edificada
em terreno irregular. Por isso, 0s integrantes desses setores sociais apenas dispdem
da habitacdo em um imével, sem o respectivo titulo de propriedade, o que os impede
de usa-lo como garantia real para a tomada de empréstimos em instituicdes de
crédito publicas e privadas, com juros mais baixos. Essa irregularidade enclausura
os cidaddos em uma cela de inseguranca juridica quanto a ocupacdo e as
transacdes que tém por objeto esses bens imoveis. Como essas pessoas ndo sao,
de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, proprietarios dos iméveis que
ocupam, eis que ndo detém o titulo de propriedade devidamente registrado no
registro de iméveis, ndo tém qualquer estimulo para investir na melhoria das suas
casas (FERRAZ, 2005, p. 04).

A regularizacdo fundiaria ndo pode ser vista com o exclusivo objetivo de
garantir a moradia juridicamente segura para os menos favorecidos. Ela também é
um instrumento fundamental para o crescimento econémico, para a reducdo das
desigualdades e para o combate a pobreza. Ela transforma a vida das comunidades

e das familias favorecidas, interferindo na gestdo das cidades e dos territérios
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urbanos, ja que, regularizados, os assentamentos passam a fazer parte dos
cadastros imobiliarios municipais, o que viabiliza a realizagdo de politicas publicas.

Frisa-se, desde j4, que o processo de regularizacdo fundiaria deve ser
fruto de um consenso entre os moradores das areas ocupadas e o poder publico, e
nao uma imposicao da administracao publica. Deve ser fruto de um acordo com 0s
moradores, que envolva a populagdo nas principais decisfes, em uma relacéo de
confianca, e ndo de convencimento, tendo em vista os beneficios que a
Regularizacdo Fundiaria trard em prol dessa comunidade. Assim uma abordagem
mais democratica da Regularizacdo Fundiaria demanda o envolvimento de varios
setores da sociedade, tais como a Administracdo Municipal, Tabelionato de Notas,
Registros de Imoveis, Defensoria Publica ou Servigcos de Assisténcia Juridica, Poder
Judiciario, moradores da area a ser regularizada, Ministério Publico, Poder
Legislativo, Organizacdes ndo governamentais e demais instituicdes interessadas
(VIANNA, 2016, p. 56).

Para se compreender a regularizacdo fundiaria, € necessario tecer
algumas consideracdes histéricas sobre a Politica Urbana prevista no periodo
anterior a Constituicdo Federal de 1988.

O marco legislativo remonta ao ano de 1937 com a promulgagédo do
decreto-lei 58/1937 que regulamentava os direitos dos adquirentes de lotes urbanos
frente aos abusos da liberdade contratual, sendo que ndo havia especificacbes de
ordem urbanistica em si. J& em 1964 foi promulgada a Lei 4.380/1964, criando o
sistema financeiro da habitacdo e a Lei 4.591/1964 que passou a disciplinar a
incorporacao imobilidria e a regulamentar os condominios edilicios, impulsionando o
mercado imobiliario brasileiro. Com a Lei 5.107/1966, foi criado o Fundo de Garantia
por Tempo de Servico (FGTS) que, ao lado da protecdo dos direitos dos
trabalhadores, surgiu como base de captacdo de recursos e empréstimos para a
aguisicao da casa propria. Nessa mesma lei também foi criado o Banco Nacional de
Habitacdo que passou a gerir 0s recurso captados junto ao FGTS e a realizar as
operacdes de crédito imobiliario (BOSELLI, 2014, p. 427).

Apos foi promulgado o decreto-lei 217/1967 que trata do condominio de
lotes e da concessdo de uso. Mas foi somente com a promulgacéo da lei federal
6.766/1979 que se estabeleceu um regramento uniforme para as diversas formas de
ocupacao das cidades, criando regras sobre o parcelamento do solo, com exigéncias

legais para a sua implantacdo, bem como se definiram crimes e san¢Oes para
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agueles que ndo respeitassem as regras acerca do adequado parcelamento do solo
e se propiciou uma maior protecdo juridica do adquirente. A lei Também criou
mecanismos de protecdo de aspectos urbanisticos relevantes que até entdo eram
desconsiderados pelo legislador brasileiro. A referida lei, no entanto, tratou apenas
dos desmembramentos e parcelamentos irregulares ou clandestinos, ndo tratando
das demais hipéteses de regularizacdo fundiaria que deveriam ter sido abordadas.
(BOSELLI, 2014, p. 426-428).

Feitas essas consideracfes, passa-se a andlise da Politica Urbana
prevista na Constituicdo Federal, que estabeleceu dois tipos de normas sobre o
direito urbanistico: normas de competéncia legislativa; e normas sobre as diretrizes
da politica urbana. Assim foi redefinida a estrutura administrativa, delegando
competéncias aos entes federados, dentre as quais os Municipios. De acordo com o
artigo 23 do texto constitucional, € competéncia da Unido, Estados e Municipios a
‘promogédo e implementagcdo de programas para constru¢cbes de moradias e a
melhoria das condigcbes habitacionais e de saneamento basico” (inciso IX), bem
como determina o “combate as causas da pobreza e os fatores de marginalizagéo,
promovendo a integragcdo social dos setores desfavorecidos” (inciso X). Portanto,
nessa descentralizagdo administrativa, a Constituicdo preleciona que todos o0s
programas habitacionais passam a ser desenvolvidos pelos entes federados em

conjunto, ou pela adesdo a um programa nacional.

No tocante a politica urbana, merecem registro os artigos 182 e 183 da
Constituicdo Federal: o primeiro estabelece que “a politica de desenvolvimento
urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas
em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcbes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”; o segundo, prevé o usucapido
urbano para “aquele que possuir como sua, area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia; adquirir-lhe-4 o dominio, desde que

nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.”

pY

Assim a Constituicdo Federal, em respeito a estrutura federativa,
determina que as diretrizes gerais e basicas para a organizacao e reorganizacao das
Cidades sejam fixadas pelo Governo Federal, que assim pode estabelecer regras de

ordem geral de conteldo urbanistico, social e ambiental. Mas a politica especifica de
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desenvolvimento urbano cabe aos Governos Municipais, que devem promover o seu
implemento, observando o exato atendimento as necessidades e exigéncias do
bem-estar coletivo. Assim a “fung&o social” a ser convertida em regra positivada pelo
plano diretor possui o objetivo de estabelecer os padrdes de crescimento, ordenando
a reorganizacao das cidades em atencédo as peculiaridades e caréncias locais. Note-
se que a ConstituicAo exige plano diretor e nado lei diretora, que deve ser
abrangente, regrando e considerando toda a area da Cidade, enfeixando num Unico
documento todas as posturas urbanisticas. O plano diretor tem a funcdo de dar
estabilidade e seguranca juridica, para alicercar o crescimento sustentavel, que
possa escapar aos interesses de sentido imobiliario especulativo ou eleitoral
(SALLES, 2014, p. 84).

Portanto, a propriedade urbana é regulamentada pelo Plano Diretor de
cada Municipio, que lhe da forma, determinando as possibilidades de uso e
ocupacao do solo, da propriedade, segundo critérios pré-estabelecidos pelo Estatuto
da Cidade (Lei n° 10.257/2001). O direito a moradia, conforme j& demonstrado, foi
incluido no texto constitucional por forca da Emenda Constitucional n® 26/2000, que
alterou a redacdo original do artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, atribuindo a
ele status de direito social, compromisso este assumido pelo Brasil por ser signatario
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e do Pacto Internacional

sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, entre outros tratados internacionais.

Nesse diapasdo, para regulamentar o capitulo da politica urbana, bem
como assegurar formas de garantir o direito a moradia, foi promulgada a Lei
10.257/01, denominada de Estatuto da Cidade, que regulamenta uma série de
instrumentos juridicos e urbanisticos, reafirmando o papel central do Plano Diretor
como eixo principal da regulagdo urbanistica das cidades, garantindo o pleno
desenvolvimento das cidades e a funcdo social da propriedade urbana, a qual
permite aos Municipios a ado¢do de meios necessarios para a urbanizacdo e a
legalizacdo dos assentamentos, juntamente com a participagdo da populacdo na

formulag&o e execucao das politicas publicas.

O Plano Diretor consiste na principal ferramenta da politica de
desenvolvimento e expansdo urbana, devendo estar condicionada a fatores
politicos, econdmicos, financeiros, culturais, ambientais e sociais inerentes a

realidade de cada municipio em consonancia com os interesses da populacdo que
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deve participar ativamente de sua elaboracédo. Ele traca as diretrizes e os objetivos
da Politica Urbana e de regularizacédo fundiaria, entre outras, além de consolidar o0s
instrumentos urbanisticos e juridicos previstos no Estatuto da Cidade para efetivagédo

dessas politicas™.

Além do Plano Diretor, o Estatuto da Cidade deu especial énfase aos
instrumentos juridicos especificamente destinados a regularizacdo fundiaria e a
reurbanizacdo de &reas ocupadas informalmente por populagdo de baixa renda, a
seguir dispostos. Entre eles destaca-se a usucapido urbana, prevista no artigo 9 e
seguintes™, que se aplica a imdveis urbanos, particulares, com area de até 250 m2,
ocupados por 5 anos ininterruptos para fins de moradia e sem contestacéo judicial
(oposicéo) por parte do proprietario legal. O beneficiario ndo pode possuir outro
imével urbano ou rural. A Usucapido Urbana pode ser utilizada na modalidade
individual ou coletiva. Nesta ultima, deve ser especificada a fracdo ideal de cada
terreno. O titulo da Usucapidao Urbana pode ser obtido por meio de sentenca judicial

ou pela via extrajudicial, conforme sera explicitado mais adiante.

Ja o Direito de Superficie permite que o proprietario de imovel urbano
possa transferir para outras pessoas o direito sobre a superficie do seu terreno (solo,
subsolo ou espaco aéreo), por tempo determinado ou indeterminado, sem que a
propriedade seja transferida®®. A concessdo do direito de superficie devera ser

® O Plano Diretor é também denominado de Plano Diretor Participativo — PDP, eis que em sua
elaboracao e fiscalizacdo deve contar com a participagdo popular por meio de audiéncias publicas e
de debates com a populacdo e com associacfes representativas de varios segmentos da sociedade.
Encontra-se previsto nos artigos 39 e seguintes do Estatuto das Cidades. Ressalta-se que o artigo 40
determina que “O plano diretor, aprovado por lei municipal, € o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e expansdo urbana. Ja o artigo 41 Art. 41. O plano diretor é obrigatério para
cidades: | — com mais de vinte mil habitantes; Il — integrantes de regides metropolitanas e
aglomeracdes urbanas; Ill — onde o Poder Plblico municipal pretenda utilizar os instrumentos
previstos no § 4° do art. 182 da Constituigdo Federal; IV — integrantes de areas de especial interesse
turistico; V — inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo
impacto ambiental de ambito regional ou nacional. VI - incluidas no cadastro nacional de Municipios
com areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande impacto, inundacdes bruscas ou
E)lrocessos geolégicos ou hidrolégicos correlatos. (Incluido pela Lei n°® 12.608, de 2012).

Trata-se de disposicdo semelhante a constante no artigo 183 da Constituicdo Federal e no artigo
1.240 do Cédigo Civil.
2.0 artigo 21 do Estatuto das Cidades assim dispde sobre o direito de superficie: “O proprietario
urbano podera conceder a outrem o direito de superficie do seu terreno, por tempo determinado ou
indeterminado, mediante escritura publica registrada no cartério de registro de imoveis. § 1° O direito
de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espago aéreo relativo ao terreno, na
forma estabelecida no contrato respectivo, atendida a legislacdo urbanistica. § 2° A concessdo do
direito de superficie podera ser gratuita ou onerosa. § 3° O superficiario respondera integralmente
pelos encargos e tributos que incidirem sobre a propriedade superficiaria, arcando, ainda,
proporcionalmente a sua parcela de ocupacéo efetiva, com os encargos e tributos sobre a area objeto
da concesséo do direito de superficie, salvo disposicdo em contrario do contrato respectivo. § 4° O
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realizada mediante escritura publica registrada no cartorio de registro de iméveis. Na
regularizacao fundiéria urbana, essa ferramenta representa um papel importante, ao
permitir que o proprietario de uma area urbana ocupada conceda o direito de
superficie ao Municipio, para que este promova a urbanizacdo e depois a

regularizacéo fundiaria em favor da populacdo ocupante®.

A Concessao de Direito Real de Uso foi instituida pelo Decreto-lei n°
271/1967 e aperfeicoada pelo Estatuto das Cidades, que autoriza sua contratagcéo
coletiva, podendo ser remunerada ou gratuita, sendo aplicada em terrenos publicos
ou particulares, por tempo certo ou indeterminado®*. Sera abordado de forma mais
aprofundada juntamente com a concessao de uso especial para fins de moradia,
quando do estudo da regularizagdo fundiaria em é&reas publicas. Merecem, ainda,
ser mencionados os instrumento da outorga onerosa do direito de construir, o direito
de preempcdo, a transferéncia do direito de construir e as operacfes urbanas

consorciadas.

O Estatuto das Cidades também criou as Zonas Especiais de Interesse
Social (ZEIS) que concebem o reconhecimento da diversidade das ocupacfes
existentes na cidade e a possibilidade de construcdo de uma legalidade dos
assentamentos, tanto na qualificacdo como na regularizacdo das éareas ilegais,
quanto na democratizacdo do acesso a cidade provida de infraestrutura, regulando

também a atuacdo do mercado imobiliario.>> Assim a regularizacdo fundiaria se

direito de superficie pode ser transferido a terceiros, obedecidos os termos do contrato respectivo. §
5° Por morte do superficiario, os seus direitos transmitem-se a seus herdeiros.”

> O Cédigo Civil em seus artigos 1369 e seguintes também dispos de forma semelhante sobre o
direito de superficie, mas ampliou a incidéncia também para os iméveis rurais.

> Assim dispbe o artigo 48: “Nos casos de programas e projetos habitacionais de interesse social,
desenvolvidos por 6rgaos ou entidades da Administracéo Publica com atuagéo especifica nessa area,
os contratos de concesséo de direito real de uso de imoéveis publicos: | — terdo, para todos os fins de
direito, carater de escritura publica, ndo se aplicando o disposto no inciso Il do art. 134 do Cddigo
Civil; Il — constituirdo titulo de aceitacdo obrigatoria em garantia de contratos de financiamentos
habitacionais.”

% Segundo VIANNA Os objetivos do estabelecimento de ZEIS séo os seguintes: a) Incluséo social a
partir de acdes de promocéao social, geracdo de emprego e renda e a oportunidade de acesso a terra
legalizada; b) Previséo de servigos publicos, infra-estrutura, equipamentos comunitarios e &reas livres
de lazer e integragdo do tecido urbano informal a cidade formal; c¢) Introducdo de mecanismos de
gestdo participativa para a sustentabilidade dos assentamentos que serdo regularizados; d)
Preservacdo ambiental a partir de acfes direcionadas tanto a educacdo ambiental quanto a
requalificacédo das areas degradadas; e) Estabelecimento de padrdes desejaveis de uso e ocupagdo
do solo com parametros de ocupacgdo dos lotes, recuos e coeficientes de aproveitamento de acordo
com as caracteristicas das ocupacgoes locais e perfil social dos ocupantes, funcionando como um
instrumento de inibicdo contra as a¢Bes especulativas do mercado; f) Aumento da oferta de terras
para a populacao de baixa renda; g) Regularizagdo fundiaria, assegurando juridicamente a posse dos
lotes aos ocupantes de baixa renda (2016, p. 58 e 59).
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amplia como um compromisso publico para garantir a permanéncia da populacéo
beneficiada no local onde reside (VIANNA, 2016, p. 58 e 59). Por fim o Estatuto das
Cidades estabelece a gratuidade de justica nas demandas de usucapido especial
urbano e nos atos de registro>®. E ainda, com o propdsito de garantir uma maior
celeridade e economia processual, determina que a usucapido especial urbana pode
ser alegada como matéria de defesa e que a sentenca que a declarar serd o proprio

titulo para ingresso junto ao registro de iméveis®’.

Do ponto de vista de evolucédo legislativa, a Lei n°® 11.977/2009, que
dispbe sobre o “Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMV”, além de tratar da
questdo do acesso a moradia e do registro eletrdnico de imdveis, ampliou
consideravelmente o tratamento acerca dos temas de politica urbana, dispondo
sobre a regularizacdo fundiaria. Entre os avancos é preciso destacar: a) definicdo de
competéncias e responsabilidades dos envolvidos no processo de regularizacao
fundiéria, atribuindo aos municipios a competéncia para disciplinar os processos de
regularizacao dentro do seu territorio; b) distingdo entre regularizacdo fundiaria de
interesse social e regularizacdo fundiaria de interesse especifico; c) obrigatoriedade
do projeto de regularizacéo fundiaria; d) regularizacéo juridica de glebas parceladas
para fins urbanos anteriores a Lei 6.766/1979, simplificando as exigéncias para o
registro dos parcelamentos ja implantados e integrados a cidade; e) criacdo de
instrumentos como a demarcacao urbanistica e a legitimacao de posse, aplicados na
regularizacdo fundiaria de interesse social, dispensando-se o0 processo judicial

(BOSELLI, 2014, p. 429).

A Lei n° 11.977/2009, em seu artigo 46, conceitua a regularizacao
fundiaria urbana como um conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e
sociais que visam a regularizacdo de assentamentos irregulares e a titulacdo de
seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, o pleno
desenvolvimento das fun¢des sociais da propriedade urbana e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. As irregularidades constantes nos

assentamentos urbanos brasileiros normalmente se referem a deficiéncia ou

auséncia de titulacdo, eis que se trata de ocupacado de area publica ou privada sem

®Eo que determina o seu artigo 12, § 2% do Estatuto das Cidades: “O autor tera os beneficios da
Ll#stiga e da as_sisténcia_judiciéria gratuita, inclusive perante o cartério de registro de iméveis.”

Nesse sentido o artigo 13, assim determina: “a usucapido especial de imével urbano podera ser
invocada como matéria de defesa, valendo a sentenca que a reconhecer como titulo para registro no
cartorio de registro de iméveis.”
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0 respectivo titulo juridico. Mas também podem ser decorrentes de desconformidade

com a legislacdo urbanistica e ambiental.

O artigo 48 da Lei n°® 10.257/2001 traz os seguintes principios que devem
nortear o processo de regularizacao: a) ampliacdo do acesso a terra urbanizada pela
populacao de baixa renda; b) articulagdo com as politicas setoriais de habitacéo; c)
ampla participacdo dos interessados no processo de regularizacdo; d) estimulo a
resolucéo extrajudicial de conflitos; e e) concesséao do titulo preferencialmente para a

mulher.

Assim, a legislacdo que trata da regularizacdo fundiaria urbana possui
instrumentos especificos para corrigir cada forma de irregularidade. A legislacao
especifica das ultimas décadas tem ampliado, de modo significativo, quer criando
novos instrumentos, quer ampliando a aplicabilidade dos instrumentos ja existentes
no ordenamento juridico péatrio. E o que ocorre com a usucapido que sofreu uma
ampliacdo das suas espécies tradicionais, e, desse modo, “hoje se fala em
usucapido coletivo (além da tradicional concepcdo de usucapido individual),
usucapido especial (além das figuras classicas de usucapido ordinaria e
extraordinaria) e até extrajudicial (em contraponto a usucapiao judicial)” (AMADEI,
2014, p. 205). A acdo de usucapido, por se tratar de um mecanismo de
regularizacao fundiaria, eis que transforma a posse em propriedade, sera abordada

de forma detalhada no préximo subcapitulo.

Por fim, é preciso destacar que no processo de regularizacdo fundiaria
urbana devem ser seguidos os postulados da melhoria continua das condi¢cbes de
vida e da proibigdo do retrocesso em matéria de direitos fundamentais e sociais, eis
gue consolida patamares minimos para que o direito fundamental a moradia
adequada seja plenamente materializado no Brasil (BENACCHIO; CASSETTARI,
2014, p. 68). Assim é necessario que se reconheca a mudanca de paradigma no
sistema registral imobiliario, em que o epicentro da protecdo incondicional da
propriedade privada da lugar a funcdo social da propriedade (ALMEIDA, 2014, p.
463). Ao se interpretar os instrumentos de regularizacdo fundiaria, que serdo a
seguir analisados, deve-se lembrar que, a partir da constitucionalizagcao do direito
privado, surge o fendmeno da “repersonalizagado” do direito que coloca a pessoa e

nao mais o patriménio no centro do ordenamento juridico.
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Assim, pode-se dizer que a regularizacdo fundiaria € um importante
mecanismo de combate a informalidade da moradia urbana, que objetiva sobretudo
melhorar a qualidade de vida das pessoas mais pobres, que s&o as que mais sofrem
com a irregularidade fundiaria, eis que ela impde a pessoa a subutilizacdo do imdével

gue possui, restringindo seu uso a mero abrigo das intempéries.

4.2 Instrumentos normativos judicias e extrajudiciais de regularizacao

fundiaria na legislacéo brasileira

Destacam-se no ordenamento juridico patrio os seguintes instrumentos de
regularizacao fundiéria: a) regularizacéo fundiaria de interesse social (artigos 53 a 60
da Lei n® 11.977/2009); b) regularizacao fundiaria de interesse especifico (artigos 61
e 62 da Lei n° 11.977/2009); c) regularizacdo fundiaria inominada ou de antigos
loteamentos (artigo 71 Lei n° 11.977); d) regularizagdo fundiaria em imoveis do
patriménio publico (Medida Proviséria 2.220/2001; artigo 7° do Decreto-lei 271/1967,
com redacdo determinada pela Lei 11.481/2007; demais disposicbes da Lei
11.481/2007 que disciplina a regularizacdo fundidria em &rea publicas; Lei
11.952/2009). E, em um sentido mais amplo de regularizacdo fundiaria, podemos
considerar, ainda, o processo de usucapiao, seja ele judicial ou extrajudicial, eis que
visa a transformar a posse em propriedade e que devido a suas peculiaridades sera

analisado no préximo subcapitulo.

A Lei n° 11.977/2009°® é o texto legal mais completo sobre a
regularizacao fundiaria existente no ordenamento juridico brasileiro, pois, além de
englobar conceitos especificos, diretrizes e principios perfeitamente coordenados
com o Estatuto da Cidade, trata com detalhes das regras procedimentais e dos

novos instrumentos juridicos. Possui dois objetivos especificos, mas interligados: a

% A Lei 11.977/2009 se origina da Medida Proviséria 459/2009, de modo que n&o foi devidamente
debatida com a sociedade, nesse sentido é a critica de SALLES: “Estranha-se que a providéncia
tenha vindo inicialmente montada no corpo de Medida Proviséria, pois a questdo urbana, que é
secular, conquanto necesséria e impregnada de certa urgéncia, ndo atende ou cumpre o0s
pressupostos constitucionais que autorizam producdo legislativa direta pelo Executivo. O processo
legislativo democratico exige respeito e a ftriparticdo ndo poderia ser tdo vilipendiada pelo
acodamento do Chefe de Estado. Evidente a auséncia de uma discussdo ampla, com a participagéo
de interlocutores a altura, para esclarecer, reivindicar, interferir, modificar ou acrescentar sugestdes e
orientac6es que poderiam afastar pequenas maculas e desvios, dando melhores condi¢ges ao projeto
e ndo submetendo o interprete a um grandioso esfor¢co para a superacdo de entraves e dificuldades.
Ademais, a discussao parlamentar daria maior legitimidade ao texto normativo.” (2012, p. 244).



81

regularizacdo de assentamentos irregulares, que em breve sintese, € a formalizacao
registral do parcelamento do solo, com o nascimento juridico das unidades
habitacionais, representadas por uma matricula autbnoma; e a titulacdo de seus
ocupantes, representada pelo registro do direito cabivel na referida matricula
(AUGUSTO, 2013, p. 421).

A legitimidade ativa para iniciar o procedimento de regularizagéo fundiéria,
nos termos do artigo 50 da Lei n® 11.977/2009, é da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e também dos beneficiarios, individual ou coletivamente. A
lei ainda confere legitimidade a varias outras entidades civis ligadas aos
beneficiarios ou que tenham por finalidade atividades nas areas de desenvolvimento
urbano ou regularizagdo fundiaria. Mas a Lei, de forma democratica, garante a
participacdo dos beneficiarios em todas as suas fases, independentemente de quem
seja o requerente. A Corregedoria Nacional de Justica, por meio do provimento n°
44, ampliou a legitimidade para incluir entre os legitimados quem promoveu o
parcelamento, mas com a ressalva de que o registro da regularizacdo ndo exime
aguele que haja promovido o parcelamento da responsabilidade civil, administrativa

ou criminal, ainda que ele proprio promova a regularizacao fundiaria urbana.

O processo de registro da regularizacao fundiaria urbana, em quaisquer
de suas fases, independerd de manifestacdo judicial ou do representante do
Ministério Publico®, instaurando-se mediante requerimento escrito, acompanhado

do projeto de regularizacéo fundiaria, e sera dirigido ao oficial de registro da situacéo

*0 artigo 5° do Provimento n° 44 da Corregedoria Nacional de Justica determina que: “O processo
de registro da regularizagdo fundidria urbana, em quaisquer de suas fases, independera de
manifesta¢do judicial ou do representante do Ministério Publico, instaurando-se mediante
requerimento escrito, dirigido ao oficial de registro da situagdo do imével. 8§ 1° Tratando-se de registro
de parcelamento, serdo apresentados e autuados, com o requerimento: | — certiddo atualizada da
matricula ou transcricdo do imével, quando o registro anterior estiver em circunscricao diversa; Il —
certiddo atualizada de atos constitutivos, quando os requerentes forem cooperativas habitacionais,
associacfes de moradores, fundagfes, organizacdes sociais, organiza¢bes da sociedade civil de
interesse publico ou outras associagfes civis que tenham por finalidade atividades nas areas de
desenvolvimento urbano ou regularizagdo fundiaria urbana. Il — projeto de regularizagdo fundiaria,
aprovado pelo Poder Publico competente, com a definicdo, no minimo, dos seguintes elementos:
a) planta do parcelamento assinada por profissional legalmente habilitado, aprovada pelo Poder
Pablico competente, contendo as subdivisdes das quadras, as dimens@es e numeracdo dos lotes,
logradouros, espacos livres, vias de circulacdo existentes ou projetadas, e outras &reas com
destinacdo especifica; b) quadro indicativo das areas ocupadas pelos lotes, logradouros, espacos
livres, vias de circulagdo existentes ou projetadas, e outras areas com destinacdo especifica, caso
tais dados ndo constem de planta referida no inciso anterior; ¢) memorial descritivo da gleba, da area
parcelada, dos lotes, dos bens publicos e das demais areas; d) medidas necesséarias para a
promocdo da sustentabilidade urbanistica, social e ambiental da area ocupada, incluindo as
compensagfes urbanisticas e ambientais;”
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do imovel. O projeto de regularizacdo assemelha-se ao projeto de loteamento, eis
gque ambos tém como objetivos a formalizacdo do parcelamento do solo para
possibilitar o surgimento juridico de novas matriculas individualizadas de cada

unidade habitacional e dos espacos publicos englobados.

Ressalta-se que, na hipotese de desconformidade dos interessados com
as decisdes tomadas pelo oficial de registro de iméveis, que deverdo ser escritas e
fundamentadas, em especial quando qualificar negativamente o pedido de registro
ou de averbacao da regularizacédo fundiaria urbana, podera ser suscitada a duvida,
na forma do artigo 198 da Lei n. 6.015/1973.

A regularizacéo fundiéria prevista na Lei n°® 11.977/2009 ndo se aplica a
regularizacao fundiaria de assentamentos rurais. Para fins de regularizagéo fundiaria
pela Lei n° 11.977/2009 o imével é considerado como urbano, segundo o previsto
nos incisos | e Il do seu artigo 47, ainda que esteja cadastrado como rural junto ao
Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA). Note-se, ainda, que a
regularizacdo fundiaria urbana independe de averbacdo de cancelamento de
cadastro do imovel rural, cabendo ao registrador, ap6s a conclusdo dos

procedimentos de inscricdo, enviar comunicacédo ao INCRA para os devidos fins®.

A Lei n® 11.977/2009, como j& referido, criou duas modalidades diversas
de regularizacao fundiaria urbana, a de interesse social e a de interesse especifico.
A primeira, nos termos do inciso VII do artigo 47, com a redacdo determinada pela
Lei n°® 12.424/2011, é definida como regularizacdo fundiaria de assentamentos
irregulares ocupados, predominantemente, por populacdo de baixa renda, nos
casos: a) em que a area esteja ocupada, de forma mansa e pacifica, h4, pelo
menos, 5 (cinco) anos; b) de imdveis situados em ZEIS; ou c¢) de areas da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios declaradas de interesse para

implantagéo de projetos de regularizagéao fundiaria de interesse social.

7

A regularizacdo fundiaria de interesse especifico € utlizada para a
regularizacdo das demais hipoteses, ou seja, para as hipéteses ndo enquadradas
como de interesse social. Assim inicia-se a analise pelo procedimento de
regularizacdo fundiaria de interesse social, que é mais completo e que serve de

paradigma para o procedimento de regularizacdo especifica.

% Nesse sentido é a determinacéo contida no artigo 8° do Provimento n° 44 da Corregedoria Nacional
de Justica.
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Salienta-se, desde ja, que inexiste um procedimento padrédo de
regularizacdo fundiaria a ser observado. Nado hd uma férmula magica a ser aplicada
para regularizar parcelamentos do solo. Os assentamentos objeto de regularizagao
encontram-se consolidados, enraizados pelo decurso do tempo, 0 que impede a
padronizacdo da solucdo para as questbes juridicas, urbanisticas, sociais e
ambientais (GOES, 2014, p. 271).

Pela sistematica apresentada pela Lei n° 11.977/2009, o procedimento de
regularizacdo fundiaria de interesse social apresenta trés etapas: a) a fase
preliminar, que pode ser subdividida: na elaboracdo do projeto, a cargo do
interessado e do poder publico; aprovacdo do projeto; e lavratura do auto de
demarcacao urbanistica; b) fase procedimental, consistente na regularizacdo do
parcelamento do solo, procedimento presidido pelo registrador de imdveis; c) fase
complementar, que é o registro em favor dos beneficiarios, realizado na matricula
individualizada da unidade habitacional, apenas se comprovado o direito e quando
provocado pelo interessado (AUGUSTO, 2013, p. 423). Salienta-se que a
regularizacao fundiaria pode ser feita por etapas, sendo que 0 processo e 0s atos de

registro da regularizacéo fundiaria urbana poderao fazer-se por fases®’.

O projeto de regularizacdo fundiéria devera ser submetido a admisséo
pelo Municipio. A aprovacdo municipal prevista corresponde ao licenciamento
urbanistico do projeto de regularizacao fundiaria de interesse social, bem como ao
licenciamento ambiental, se o Municipio tiver conselho de meio ambiente e 6rgao
ambiental capacitado. Ndo havendo esse 6rgdo na estrutura do Municipio, sera

necessario o licenciamento do 6érgdo ambiental estadual.

Apds a aprovacdo do projeto, sera lavrado pelo Municipio o auto de
demarcacao urbanistica, que terd como base o levantamento da situacdo da &rea a

ser regularizada e a caracterizacdo propria da ocupacdo®’. Sobre o auto de

®L £ 0 que determina o artigo 4° do Provimento n° 44 da Corregedoria Nacional de Justica.

%2 por forca do artigo 56, § 1°, incisos I, II, e Ill da Lei no 11.977/2009, com redac&o dada pela Lei n°
12.424/2011 o auto de demarcacédo urbanistica devera estar instruido com os seguintes documentos:
“l - planta e memorial descritivo da area a ser regularizada, nos quais constem suas medidas
perimetrais, area total, confrontantes, coordenadas preferencialmente georreferenciadas dos vértices
definidores de seus limites, nimero das matriculas ou transcricdes atingidas, indicagdo dos

proprietarios identificados e ocorréncia de situagcbes mencionadas no inciso | do § 5% Il - planta de
sobreposigdo do imovel demarcado com a situagdo da area constante do registro de imoveis e,
quando possivel, com a identificagéo das situagdes mencionadas no inciso | do § 5% e Ill — certiddo

da matricula ou transcricdo da area a ser regularizada, emitida pelo registro de imdveis, ou, diante de
sua inexisténcia, das circunscri¢cdes imobiliarias anteriormente competentes.”
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demarcacao urbanistica, PAIVA sustenta que o grande e inovador instrumento de
regularizacao fundiaria €, sem duvida, a possibilidade, conferida ao poder publico,
de lavrar o referido auto, que consiste em um ato administrativo, por meio do qual o
promovente da regularizacdo proclama a intencdo de realizar a regularizacéo,
reunindo em um s6 auto os documentos que demonstram a demarcacao realizada
(2012, p 12).

Caberd, ainda, ao Poder Publico notificar os 6rgaos responséaveis pela
administracdo patrimonial dos demais entes federados, previamente ao
encaminhamento do auto de demarcacao urbanistica ao registro de imoveis, para
gue se manifestem no prazo de 30 (trinta) dias, basicamente sobre: a) a anuéncia ou
oposicdo ao procedimento; b) os limites definidos no auto de demarcacao

urbanistica; c) a eventual titularidade publica da area.

Apdés, o poder publico devera dar continuidade a demarcacao,
encaminhado o auto de demarcacdo urbanistica ao registro de imoveis da situacao
do imével. Cabe ao oficial de registro de imOveis proceder as buscas para
identificacdo do proprietario da area a ser regularizada e de matriculas ou
transcricbes que a tenham por objeto. Apds, devera notificar pessoalmente o
proprietario da area e, por edital, os confrontantes e eventuais interessados para,
querendo, apresentarem, no prazo de 15 (quinze) dias, impugnacao a averbacao da
demarcacdo urbanistica. E importante ressaltar que para os atos de registro de
regularizacao fundiaria de interesse social é suficiente a declaracdo do Municipio de
que a area pode ser objeto dessa modalidade de regularizacdo, mas quando a
Unido, os Estados ou o Distrito Federal forem os promotores cabe a eles prestarem
tal declaracdo. Também ndo obsta a regularizacdo a existéncia de areas com

ocupac&o nao residencial®.

Havendo impugnacdo, o oficial do registro de imoOveis devera, em um

primeiro momento, notificar o poder publico para que se manifeste no prazo de 60

® Nesse sentido é a determinacdo contida no artigo 10° do Provimento n® 44 da Corregedoria
Nacional de Justica: “Para os atos de registro de regularizacdo fundiaria de interesse social é
suficiente a declaracdo do Municipio de que a area pode ser objeto dessa modalidade de
regularizacéo, segundo o previsto no art. 47, VII, da Lei n. 11.977, de 7 de julho de 2009. § 1°. Cabera
a Unido, aos Estados ou ao Distrito Federal declarar que a area pode ser objeto de regularizacéo
fundiaria de interesse social, quando um deles for o promotor. § 2° Nao obsta a regularizacdo a
existéncia de areas com ocupacao nao residencial.”
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(sessenta) dias. O poder publico podera propor a alteracdo do auto de demarcacgao
urbanistica ou adotar qualquer outra medida que possa afastar a oposicdo do
proprietario ou dos confrontantes a regularizacédo da area ocupada. Ressalta-se, que
ocorrendo impugnacao apenas em relacdo a parcela da area objeto do auto de
demarcacao urbanistica, o procedimento de regularizacdo podera seguir em relacéo
a parcela ndo impugnada. De qualquer forma, tendo ocorrido a impugnac¢do do
pedido de averbagdo da demarcacdo urbanistica, cabera ao oficial de registro dos
imoveis buscar a tentativa de conciliacdo entre o impugnante e o poder publico,
conforme determina o § 9° do art. 57 da Lei n® 11.977/2009. Sendo inexitosa a
conciliacdo, deverd o registrador indeferir o pedido de averbacdo da demarcacéo
urbanistica no que se refere a area impugnada, ou seja, ira proferir uma qualificacdo

negativa formal.

N&o ocorrendo impugnacdo ou havendo conciliacdo, e estando o
registrador convicto da regularidade do auto de demarcacdo urbanistica, devera
averbar o titulo em todas as matriculas atingidas. Em néo existindo matricula para a
area atingida, devera o registrador proceder a abertura da matricula, que por nao ter
origem em outro titulo anterior, ndo tera nenhum titular, pois o dominio somente sera
reconhecido apos a fase complementar. Assim sempre que ndo for possivel
identificar a exata origem da parcela demarcada devera constar na matricula a

express&o “proprietario ndo identificado”®.

“Eo gue depreende da interpretacdo do artigo 66 da Lei n°® 11.977/2009 que assim

determina: “O registro do parcelamento resultante do projeto de regularizacdo fundiaria devera
importar: | — na abertura de matricula para toda a area objeto de regularizacao, se ndo houver; e Il —
na abertura de matricula para cada uma das parcelas resultantes do projeto de regularizagdo
fundiaria. Tal solucdo é determinada expressamente pela artigo 15 do Provimento n° 44 da
Corregedoria Nacional de Justiga: “O oficial de registro abrird matricula para a area demarcada, se: |
— ndo houver registro anterior; Il — o registro anterior for transcricdo; Il — o registro anterior for
matricula, mas a area demarcada nao coincidir com a que ja estiver matriculada; ou IV — o registro
anterior for matricula de outra circunscricdo imobiliaria. Paragrafo Unico. Na matricula nova: | — a
descricdo do imével sera a do auto de demarcacao urbanistica, a ser elaborada com os requisitos
previstos nos artigos 176 e 225 da Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973; e Il — nos campos
referentes ao registro anterior e ao proprietario constardo: a) a matricula ou a transcrigdo anterior e 0
nome dos respectivos proprietarios, quando for possivel identificar a exata origem da area
demarcada, por meio de planta de sobreposicdo com o0s registros existentes; b) a expressao
“proprietario nao identificado”, quando nao for possivel identificar a exata origem da parcela
demarcada, dispensando-se, neste caso, os requisitos dos itens 4 e 5 do inciso Il do art. 176 da Lei n
6.015, de 31 de dezembro de 1973; e c) na matricula do lote ou da unidade autbnoma, em vez do
determinado nos itens anteriores, na hipotese de multiplicidade de proprietarios, a adverténcia
“proprietarios indicados na matricula de origem”, no campo destinado a indicagéo do proprietario.
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Depois da averbacdo do auto de demarcacao urbanistica, o poder publico
devera elaborar o projeto de regularizacdo fundiaria® e submeter o parcelamento
dele decorrente a registro®®. Para o registro do parcelamento decorrente de projeto
de regularizacéo fundiaria de interesse social, ndo é necessario o atendimento dos
requisitos constantes na Lei n° 6.766/1979. Apds o registro do parcelamento, o
imovel do assentamento deixa de existir e surgem inumeros outros imoveis,
representados por novas matriculas de todos os lotes e areas publicas. Em cada
matricula devera ser feita averbacdo com as restricGes urbanisticas e ambientais
existentes. As matriculas serdo abertas com os nomes dos proprietarios das
matriculas ou transcricbes originarias, ou, na hipétese de ndo haver registros
anteriores, devera constar na matricula a expressao “proprietario ndo identificado”.
Na hipétese de multiplicidade de proprietarios, devera constar apenas a adverténcia
“proprietarios indicados na matricula de origem”, no campo destinado a indicagao do
proprietario. Quando se tratar de areas publicas, serdo abertas novas matriculas, ja

com o nome do ente publico correspondente.

As novas matriculas deverdo ser abertas sem a descricdo das
construcbes existentes, uma vez que grande parte das construcdes estara em
situacdo de desacordo com as normas municipais, 0 que tornaria inviavel a
regularizacdo fundiaria. A averbagdo da construgao civil cabera ao interessado,

guando possivel, sendo que néo sera obrigado a apresentar a Certiddo Negativa de

® 0 projeto de regularizagdo fundiaria devera conter, no minimo, os seguintes elementos: “I — as
areas ou lotes a serem regularizados e, se houver necessidade, as edificacdes que seréo
relocadas; Il — as vias de circulagdo existentes ou projetadas e, se possivel, as outras areas
destinadas a uso publico; Ill — as medidas necessarias para a promoc¢do da sustentabilidade
urbanistica, social e ambiental da &rea ocupada, incluindo as compensacdes urbanisticas e
ambientais previstas em lei; IV - as condi¢cdes para promover a seguranca da populacdo em situagdes
de risco, considerado o disposto no paragrafo Unico do art. 3° da Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de
1979; V — as medidas previstas para adequacao da infraestrutura basica. § 1° O projeto de que trata o
caput ndo sera exigido para o registro da sentenca de usucapido, da sentenca declaratéria ou da
planta, elaborada para outorga administrativa, de concesséo de uso especial para fins de moradia. §
2° O Municipio definira os requisitos para elaboraco do projeto de que trata o caput, no que se refere
aos desenhos, ao memorial descritivo e ao cronograma fisico de obras e servicos a serem
realizados. § 3% A regularizacdo fundiaria pode ser implementada por etapas. (Artigo 51 da Lei n°
11.977/2009).

% Nos termos do artigo 65 da Lei n°® 11.977/2009: “O registro do parcelamento resultante do projeto
de regularizagdo fundiaria de interesse social devera ser requerido ao registro de imoveis,
acompanhado dos seguintes documentos: | — certiddo atualizada da matricula do imével; Il — projeto
de regularizagdo fundiaria aprovado; Ill — instrumento de instituicdo e convencao de condominio, se
for 0 caso; eIV — no caso das pessoas juridicas relacionadas no inciso Il do art. 50, certidao
atualizada de seus atos constitutivos que demonstrem sua legitimidade para promover a
regularizacao fundiaria.
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Débito para com a Previdéncia Social, nos termos da alinea “e” do § 6° do art. 47 da
Lein. 8.212/1991.

A fase final do processo de regularizacdo fundiaria de interesse social
ocorre de forma dispersa, eis que o0 assentamento desapareceu e surgiram as
unidades autdbnomas. A partir do cadastro elaborado pelo poder publico seréao
emitidos titulos de legitimacdo de posse aos ocupantes. A verificacdo dos requisitos
da legitimacéo de posse sera feita pelo 6rgdo publico concedente. Caso o titulo ndo
faca referéncia a verificacdo desses requisitos, o oficial exigira, para o registro, com
espeque no artigo 18 do provimento antes mencionado, que o legitimado declare
expressamente, por escrito com firma reconhecida, que: “I — ndo é concessionario,
foreiro ou proprietario de outro imével urbano ou rural; e 1l — ndo é beneficiario de
legitimacdo de posse concedida anteriormente.” Salienta-se, que com as alteracfes
produzidas pela Lei 12.424/2011, nao existe mais a limitacdo de 250 metros

quadrados do tamanho do lote para a obtenc¢éo do titulo de legitimacéo de posse.

O titulo de legitimacdo de posse poderd ser extinto pelo poder publico,
sempre que constatar que o emitente ndo esta na posse do imével e ndo houve
registro de cessao de direitos. Apds a extin¢ao do titulo, o poder publico solicitard ao

oficial de registro de imoveis a averbacdo do seu cancelamento.

A converséao de legitimacdo de posse em propriedade sera feita por meio
de requerimento ao oficial de registro de iméveis, atendidos os requisitos previstos
no art. 60 da Lei n. 11.977/ 2009%’. Tem-se aqui uma das modalidades de usucapido

extrajudicial em que a legitimacéao de posse € convertida em registro de propriedade

o7 Que assim dispde: “Sem prejuizo dos direitos decorrentes da posse exercida anteriormente, o
detentor do titulo de legitimacé@o de posse, apds 5 (cinco) anos de seu registro, podera requerer ao
oficial de registro de iméveis a conversao desse titulo em registro de propriedade, tendo em vista sua
aquisicdo por usucapido, nos termos do art. 183 da Constituicdo Federal. § 1° Para requerer a
conversdo prevista no caput, o adquirente devera apresentar: | — certidées do cartério distribuidor
demonstrando a inexisténcia de acbes em andamento que versem sobre a posse ou a propriedade do
imovel; Il — declaragdo de que ndo possui outro imével urbano ou rural; 1ll — declaracdo de que o
imovel é utilizado para sua moradia ou de sua familia; e IV — declaracdo de que nédo teve reconhecido
anteriormente o direito & usucapido de imoéveis em areas urbanas. § 2% As certiddes previstas no
inciso | do § 1° serdo relativas a totalidade da area e serdo fornecidas pelo poder publico. § 3° No
caso de area urbana de mais de 250m2 (duzentos e cinquenta metros quadrados), o prazo para
requerimento da converséao do titulo de legitimacdo de posse em propriedade sera o estabelecido na
legislacdo pertinente sobre usucapido. (Incluido pela Lei n°® 12.424/ 2011).
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diretamente pelo registrador de imoveis sem a necessidade de qualquer interferéncia

do Poder Judiciario.

Feitas essas consideracbes sobre o procedimento de regularizacao
fundiaria de interesse social, passa-se a analisar as supostas inconstitucionalidades
gue existiriam em seu texto legal. A primeira delas diz respeito ao artigo 58, 8§ 2° que
determina “O titulo de que trata o § 1° serd concedido preferencialmente em nome

da mulher e registrado na matricula do imovel.”

Sobre o referido dispositivo, AUGUSTO afirma “é de flagrante
inconstitucionalidade, pois cria uma discriminacdo em decorréncia do sexo (vedado
pelo inciso IV do artigo 3° da Constituicdo Federal, além de modificar o contido no §
1° do artigo 183 da Constituicdo que trata da usucapido especial” (2013, p. 441). Em
sentido oposto, manifesta-se BOSELLI, afirmando que o principio da igualdade
previsto na constituicdo é o material e ndo o formal e que, ao longo da histéria, a
mulher sempre foi objeto de discriminacbes, sendo que o legislador
infraconstitucional, considerando que a mulher sempre foi encarregada, ao longo
dos séculos, do cuidado e zelo pela familia e protecéo dos filhos, entendeu que, em

sendo concedida a legitimacdo da posse a mulher, a protecdo constitucional a

familia e aos filhos estaria melhor assegurada (2014, p. 443).

A antinomia entre o disposto no artigo 58, § 2° da Lei n°® 11.977/2009, e os
dispositivos constitucionais, € apenas aparente, uma vez que, de fato, ndo ha
conflito. Veja-se que o fato de o imével estar registrado no nome da mulher ndo
retira do marido ou companheiro os seus direitos sobre o imével. Na eventual
partilha dos bens do casal, ocorrida em virtude de divorcio ou de dissolucdo de unido
estavel, o homem tera os seus direitos de meacdo assegurados. Salienta-se, no
entanto, que em sendo o casal casados pelo regime da separagdo convencional de

bens os direitos dever&o ser concedidos a ambos 0s conjuges.

A outra questdo versa sobre a conversdo da legitimacdo de posse
em propriedade por usucapido, prevista no artigo 60 da lei 11.977/2009, quando a
posse for de imoével puablico, face a proibicdo de wusucapido de bens
publicos instituida nos artigos 183, 8 3°, e 191, paragrafo Unico, da Constituicdo
Federal. De um lado tem-se a imprescritibilidade da propriedade dos bens publicos,
que ndo podem ser adquiridos por usucapido, por forca de disposicdo expressa

contida na Constituicdo Federal. Mas de outro lado existem ocupagdes consolidadas



89

de terras publicas, que por forca da funcdo social da propriedade e do direito

fundamental a moradia, reclamam a titulacdo aos ocupantes.

Note-se que, se a regularizacdo fundiaria de interesse social for realizada
em area publica, a conversdo da posse em propriedade somente podera ser feita
com a anuéncia do ente publico titular da area. Aqui ndo se trata de violagcéao
expressa a determinagdo constitucional de que o imével publico ndo pode ser
usucapido, uma vez que o poder publico, como qualquer outro proprietario pode
alienar o imével de sua propriedade (neste caso, ocorre a desafetacdo do bem
publico, que ser& destinado ao fim especifico da regularizacdo fundiaria, conforme
previsto na Lei 11.977/2009). A vedacao constitucional € de que nenhum imével
pode ser usucapido contra a vontade do poder publico (AUGUSTO, 2013, p. 427).

A destinacdo do imével publico a regularizacdo fundiaria atende aos
principios da funcdo social da propriedade e do direito fundamental a moradia
também insculpidos na Constituicdo Federal. Ndo existem duvidas de que, ao
destinar a regularizagcdo um imével que j4 se encontra ocupado por pessoas com
baixo poder aquisitivo, o poder publico estd atendendo a funcdo social da
propriedade e agindo de forma solidaria e com isso contribuindo para a reducédo das
desigualdades sociais, combatendo a pobreza e consequentemente promovendo 0

desenvolvimento econdmico do Pais.

Note-se que a administracdo Publica ndo estd sendo compelida a emitir
titulos de legitimacdo de posse que posteriormente, serdo convertidos em pleno
dominio. Mas, agindo de forma voluntéria, pode optar por buscar a reintegracdo de
posse, que seria uma medida extrema e que sempre causa graves problemas
sociais, ou entao continuar na titularidade do imével, mas optar pela concessdo de

uso especial para fins de moradia ou concessao de direito real de uso.

Assim o disposto no artigo 60 da Lei n. 11.977/2009 n&do contraria a
proibicdo constitucional contida nos artigos 183, 8 3°, e 191, paragrafo unico, da
Constituicdo Federal que impede que os imoéveis publicos sejam adquiridos por
usucapido, eis que ele pode dispor desse bem concordando expressamente com a
regularizacdo de posse e com a emissao do titulo de legitimacdo de posse e com a

consequente conversao em pleno dominio.
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Com o proposito de facilitar a efetivacdo da regularizacdo fundiaria de
interesse social, o Legislador ordinario estabeleceu no artigo 68 da Lei 11.977/2009
que “ndo serdo cobradas custas e emolumentos para o registro do auto de
demarcacao urbanistica, do titulo de legitimacdo e de sua conversdo em titulo de
propriedade e dos parcelamentos oriundos da regularizacéo fundiaria de interesse
social”. A Corregedoria Nacional de Justi¢ca, por meio do provimento n° 44, ampliou a
sua aplicacdo ao estabelecer no seu artigo 30 que “ndo serdo cobradas custas e
emolumentos para os atos de registro decorrentes de regularizacdo fundiaria de

interesse social a cargo da administracdo publica.®®”

De outra banda, a regularizacdo fundiaria de interesse especifico ndo
possui o carater de interesse social referido pelo inciso VII do artigo 47 da Lei no
11.977. Destina-se a regularizacdo de parcelamentos irregulares ocorridos ja sob a
vigéncia da atual lei de parcelamento do solo, devendo observar a execucdo de
projeto especifico de regularizacdo fundiéria, elaborado de acordo com as diretrizes
fixadas pelos artigos 51 e 62 da Lei no 11.977/2009, devidamente aprovado pelo
Municipio, o qual devera observar, também, as disposi¢cfes da Lei no 6.766/1979,
conforme dispés o artigo 64 da Lei no 11.977/2009, e com as mitigacdes autorizadas
por seu artigo 52. E destinada, geralmente, a parcela da populacdo que detém um
maior poder aquisitivo, e que embora se encontre em areas irregulares, tem
possibilidade de promover, por si, a regularizacdo fundiaria dessas areas com ou

sem o auxilio da administracéo publica.

Ja a regularizacao fundiaria inominada ou de antigos loteamentos destina-
se a promover a regularizagcdo do registro de parcelamento de loteamentos
implantados de acordo com a legislacao vigente anteriormente ao advento da atual
Lei de Parcelamento do Solo Urbano (Lei no 6.766/1979), esta disciplinada no artigo
71 da Lei 11.977/2009 que estabelece que “as glebas parceladas para fins urbanos
anteriormente a 19 de dezembro de 1979 que ndo possuirem registro poderao ter

® E no artigo 31 determinou, ainda, que devem ser realizados independentemente do recolhimento
de custas e emolumentos: “| — o primeiro registro de direito real constituido em favor de beneficiario
de regularizagdo fundiaria de interesse social em areas urbanas; Il — a primeira averbacédo de
construcéo residencial de até 70 m? (setenta metros quadrados) de edificagcdo em areas urbanas
objeto de regularizagdo fundiaria de interesse social; Il — o registro de titulo de legitimagdo de posse,
concedido pelo poder publico, de que trata o art. 59 da Lei no 11.977, de 7 de julho de 2009, e de sua
conversdo em propriedade em imovel. Paragrafo Gnico. O registro e a averbacdo de que tratam os
incisos I, Il e Il independem da comprovacao do pagamento de tributos, previdenciarios inclusive.
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sua situacao juridica regularizada, com o registro do parcelamento, desde que o
parcelamento esteja implantado e integrado a cidade”. Assim, esses parcelamentos
devem estar de acordo com as normas exigidas a época em que foram realizados,

de modo que estejam integrados a estrutura da cidade.

Existem, ainda, duas outras modalidades de regularizacdo fundiaria que
sdo especificas para imoveis publicos, a primeira € a concessao de uso especial
para fins de moradia e a segunda é de concessado de direito real de uso. Ambas
estdo direcionadas ao saneamento das deficiéncias formais, com o propésito de
assegurar a alguém um complexo de poderes e deveres sobre um determinado

imoével.

Esses dois instrumentos, por serem aplicados em areas publicas,
encontram-se no foco tensivo “imprescritibilidade-funcédo social”, eis que os bens
publicos sé@o imprescritiveis e ndo podem ser adquiridos por usucapido. Mas, de
outro lado, existem ocupacdes consolidadas de terras publicas, que por for¢ca da
funcdo social da propriedade, reclamam a titulacdo aos particulares. Tais
instrumentos possuem matriz constitucional, artigo 183, 8§ 1° da Constituicao
Federal, que prevé, genericamente, a concessao de uso de imovel urbano, no trato
da politica urbana (AMADEI, 2014, p. 206).

Ambos os instrumentos estdo forjados por duas ideias-fontes: a do
equilibrio sustentavel aplicado as terras publicas e a da seguranca juridica. A
primeira € a razao juridica desses dois instrumentos de regularizacdo, na medida em
que equilibra o binbmio tensivo antes descrito, das areas de ocupacao consolidadas
e, assim, atende a necessidade de titulagdo de ocupantes de areas publicas, que
sdo imprescritiveis, atendendo assim a fungdo social e socioambiental da
propriedade e da cidade. A segunda, na medida em que proporciona a estabilizacéo
da situacéo juridica dos ocupantes perante o Poder Publico e a terceiros em geral,
confere um direito real oponivel a todos (AMADEI, 2014, p. 207).

Ambos 0s instrumentos possuem como caracteristica comum a instituicdo
de um direito real, que passa a ser oponivel erga omnes, ou seja, vale contra todos,
criando assim um dever juridico de abstencdo. Note-se, que por for¢ca do disposto no
artigo 1.227 do Cadigo Civil, a aquisicao do direito real, por ato entre vivos, sO ocorre
com o registro do titulo aquisitivo no Cartorio de Registro de Imoveis. Caracteristica

importante dos direitos reais € que 0s mesmos sdo numerus clausus, em razao do
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principio da taxatividade, expresso no artigo 1.225 do Cdédigo Civil, que determina
implicitamente que tais direitos s6 podem ser criados por forca de lei e ndo pela
vontade das partes.

Sobre o principio da taxatividade dos Direitos Reais, ARONNE destaca
que o referido principio ndo impede que as normas definidoras de direitos reais
sejam interpretadas, até para que 0s seus institutos possam evoluir ou que se
observe e se aplique as caracteristicas dos mesmos em outros, que nao sejam
propriamente reais, desde que isto seja feito através da interpretacdo adequada da
matéria (2014, p. 35).

A concessdo de uso especial para fins de moradia e a concessédo de
direito real de uso por estarem entre os instrumentos de regularizagdo que conferem
um direito real apresentam dois desafios a serem superados: 1°) carater taxativo dos
direitos reais, que exige lei para a criacdo dos instrumentos de titulacdo; 2°) a
publicidade registral imobiliaria que exige matricula e registro imobiliario de areas
publicas, especialmente daquelas que migrardo pela regularizacdo fundiaria, aos
particulares (ocupantes). A primeira questdo no que se refere a concessédo de uso
especial para fins de moradia foi enfrentada pela Medida Proviséria 2.220/2001°°,
com a previsao expressa de concessdao mediante titulo (administrativo ou judicial) e
registro imobiliario’®. Em relacdo & concessdo de direito real de uso, essa questdo
encontra-se definida pelo exposto no artigo 7° do Decreto-lei n°® 271/1967, na medida
em que sua instituicdo é expressamente prevista como “direito real resoluvel”. Por
fim, as alteracdes na Lei dos Registros Publicos (artigo 167, |, 37 e 40, incluidos pela
Medida Provisoria 2.220/2001) e no Cddigo Civil (artigo 1.225, XI e Xll, incluidos
pela Lei 11.481/2007), ndo deixaram duvidas de que esses dois institutos juridicos
sao direitos reais (AMADEI, 2014, p. 205).

% A referida medida proviséria encontra-se em vigor por for¢ca do 8§11 do artigo 62 da Constituicdo
Federal, inserido pela Emenda Constitucional n° 32, de 11 de setembro de 2001, que criou a
possibilidade da permanéncia dos efeitos de medidas provisdrias ndo convertidas em lei no
ordenamento juridico brasileiro.

° E 0 que determina o artigo 6% “O titulo de concessdo de uso especial para fins de moradia sera
obtido pela via administrativa perante o érgdo competente da Administracdo Publica ou, em caso de
recusa ou omissdo deste, pela via judicial. § 1° A Administracdo Publica tera o prazo maximo de
doze meses para decidir o pedido, contado da data de seu protocolo. § 2° Na hipétese de bem
imovel da Unido ou dos Estados, o interessado deverd instruir o requerimento de concessao de uso
especial para fins de moradia com certiddo expedida pelo Poder Publico municipal, que ateste a
localizacdo do imovel em area urbana e a sua destinagdo para moradia do ocupante ou de sua
familia. § 3° Em caso de ac#o judicial, a concessdo de uso especial para fins de moradia sera
declarada pelo juiz, mediante sentenca. § 4° O titulo conferido por via administrativa ou por sentenca
judicial servira para efeito de registro no cartério de registro de imoveis.”
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Com relacéo a questao referente as matriculas e aos registros imobiliarios
das areas publicas, para posterior publicidade registral imobiliria da concesséo de
uso especial para fins de moradia e da concessao de direito real de uso, a situacao
€ um pouco mais complexa, pois os registros de imoveis acolhem, em geral, apenas
0s imoveis particulares, deixando de fora os iméveis publicos. Mas nada impede que
a administracdo publica subordine os seus imdveis ao Registro, 0 que parece ser a
atual tendéncia™. O esforco para facilitar e ampliar o registro predial de &reas
publicas tem sido intenso, em triplice perspectiva: a) retificacdo de registro
diferenciada (artigo 213, 8§ 11, da Lei de Registros Publicos); b) matriculas e
registros de areas publicas facilitados, especialmente para fins de regularizacédo
fundiéria de interesse social (Lei 11.977/2009); c) e, por fim, uma flexibilizacdo dos
encargos econdmicos, tal como as previsdbes de gratuidade de custas e
emolumentos e de dispensa de comprovacdo de pagamento de tributos (Lei
11.481/2007, Lei 11.952/2009 e Lei 11.977/2009). Feitas essas consideragdes
gerais, passa-se analise individuada de cada um desses instrumentos de

regularizacao fundiaria.

A concessdo de uso especial para fins de moradia foi introduzida em
nosso ordenamento juridico patrio por meio da Medida Provisoria 2.220, de
4/9/2001, e dispde, em seu artigo 1°, sobre a obrigacdo do Poder Publico de
reconhecer, de forma gratuita, “aquele que até 30/6/2001 possuir como seu, por
cinco anos ininterruptamente e sem oposi¢cdo, para sua moradia ou de sua familia,
imovel publico de até 250m2, situado em &rea urbana, desde que nado seja
proprietario ou concessionario de qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural.”
Ela teve o seu objeto e o seu conteudo ampliados pela Lei 11.481/2007 que
estendeu a sua aplicabilidade aos terrenos de marinha e acrescidos, bem como
alargou o campo de incidéncia do instituto juridico a imovel publico remanescente de
desapropriacao, transferido a empresa publica ou sociedade de economia mista. Em
relacdo a ampliacdo do seu conteudo, ela passou a ser suscetivel de garantia real

de hipoteca e de alienacao fiduciaria.

A concessao de uso especial para fins de moradia poderd ser dada
individualmente ou coletivamente. O artigo 4° da Medida Provisoéria determina ainda

que, em caso de ocupacdo em area de risco a vida ou a saude dos ocupantes, 0

™ Nesse sentido pode-se citar a Lei 5.972/1973, a Medida Provisoria 514/2010 e a Lei 12.424/2011.
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poder publico garantira ao possuidor o exercicio do seu direito em outro local. O
titulo € efetivado por meio de contrato entre o poder publico e o beneficiario, que
deve ser devidamente registrado no cartorio imobiliario. Em caso de recusa ou de
omissdo da Concessdo de Uso Especial para Fins de Moradia, pela via
administrativa, perante o 6rgdo competente da administracao publica, ela deve ser
concedida por via judicial, sendo declarada pelo juiz mediante sentenca e registrada
em cartorio de registro de iméveis. Assim ndo se trata de um poder discricionario da
administracdo publica de conceder ou ndo o0 uso especial para fins de moradia,
sendo a via judicial o meio posto a disposicao do particular, caso haja denegacéo ou
omissao do oOrgdo administrativo, decorrido o prazo de 12 meses ap0s O
requerimento administrativo’?. Tal interpretacdo é a que melhor se coaduna com os
propositos do artigo 183, § 1° da ConstituicAo Federal, bem como atende aos

principios da funcdo social da propriedade e do direito a moradia.

Considerando os estreitos limites da presente dissertacdo, deixa-se de
analisar a possibilidade de concessdo de uso em relacdo aos iméveis comerciais,

gue realizam atividades de pequeno comércio.

Quanto a titulacdo, o artigo 183, § 1° da Constituicdo Federal e o artigo 1°,
§ 1° da Medida Proviséria 2.220/2001 determinam que “a concessao de uso especial
para fins de moradia sera conferida de forma gratuita ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil’. Tais normas, no entanto, ndo impedem
gue a administracdo publica, diante das peculiaridades do caso concreto, possa
conceder o titulo preferencialmente as mulheres, atendendo assim principio previsto
no artigo 48, inciso V da Lei 11.977/20089.

Com relacdo a transferéncia do referido direito real, o artigo 7° da Medida

Provisoria 2.220/2001 determina expressamente que o “direito de concessédo de uso

2 Nesse sentido: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA CAUTELAR. CONCESSAO DE USO
ESPECIAL. MEDIDA PROVISORIA 2.200/2001. Nos termos do art. 1°, da Medida Proviséria n°
2.220/2001, "aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao, até duzentos e cinqiienta metros quadrados de imével publico
situado em area urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concessao
de uso especial para fins de moradia em relagdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja
proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural". (TRF4, AG
5045377-32.2015.404.0000, QUARTA TURMA, Relator LUIS ALBERTO D'AZEVEDO AURVALLE,
juntado aos autos em 22/03/2016). Disponivel em
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=8155756&termosPes
quisados=concessao%20de%20us0%20especial%20para%?20fins%20moradia> acessado em
29/10/2016.
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especial para fins de moradia é transferivel por ato inter vivos ou causa mortis.”
Assim a transferéncia inter vivos pode ser feita por qualquer de suas modalidades de
alienacdo (compra e venda, permuta, doacdo e etc), mas a sua eficacia é
condicionada a destinacdo especial do imoével, ou seja, a moradia propria ou familiar,
e a qualidade do adquirente, que ndo pode ser proprietario e nem concessionario de
outro imoével urbano ou rural. Quanto a forma, deve seguir a regra geral de
transmisséo dos direitos reais, prevista no artigo 108 do Cadigo Civil, que determina
que a lavratura da escritura publica é essencial a validade dos negdcios juridicos
gue visem a transferéncia de direitos reais sobre imoveis de valor superior a trinta

vezes 0 maior salario minimo vigente no Pais.

Ja a transferéncia causa mortis pode ocorrer tanto por sucessao legitima
guanto por sucessado testamentéria, a titulo singular ou universal, e a sua eficacia
também fica condicionada a destinacéo especial do imével e a qualidade do herdeiro
ou legatario. Quanto a forma, o inventario ou arrolamento podera ser realizado por
escritura publica ou por processo judicial, conforme 0s pressupostos proprios do

direito das sucessées’>.

Por fim, é preciso esclarecer que a concessao de uso especial para fins
de moradia é um direito real sujeito a condicdo resolutiva, que se extingue conforme
determinacdo contida no artigo 8° da Medida Provisoria 2.220/2001, se o
concessionario der ao imovel destinacdo diversa da moradia para si ou para sua
familia ou se adquirir a propriedade ou a concessao de uso de outro imovel urbano
ou rural. Por forca da mesma disposicéo legal e do artigo 167, inciso Il, n° 28 da Lei
dos Registros Publicos, a extingdo devera ser formalizada por ato administrativo que

deverda ser averbado na matricula do imével.

Feitas essas consideracdes sobre a concessao de uso especial para fins
de moradia passa-se a analise da concesséao de direito real de uso, que também é
um instrumento de regularizacdo fundiaria utilizado para regularizar imoéveis

pertencentes ao patrimoénio publico. A sua disciplina legal encontra espeque em trés

” A regra geral encontra-se prevista no artigo 610 do Cédigo de Processo Civil que assim determina:
“Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-a4 ao inventario judicial. § 1° Se todos
forem capazes e concordes, o inventario e a partilha poderdo ser feitos por escritura publica, a qual
constituird documento habil para qualquer ato de registro, bem como para levantamento de
importancia depositada em instituicdes financeiras. § 2° O tabelidio somente lavrara a escritura pablica
se todas as partes interessadas estiverem assistidas por advogado ou por defensor publico, cuja
qualificacéo e assinatura constardo do ato notarial.”
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diplomas: a) no artigo 7° do Decreto-lei 271/1967, com redacao determinada pela Lei
11.481/20077* b) pelas demais disposicées da Lei 11.481/2007 que disciplina a
regularizacdo fundiaria em area publicas; c) pela Lei 11.952/2009 que instituiu o
programa terra legal e regulamentou a regularizacdo fundiaria das ocupacfes em
terras da unido, no ambito da Amazonia Legal. Em virtude dos estreitos limites desta

dissertacao, o ultimo item deixard de ser analisado.

Com base no artigo 7° do Decreto-lei 271/1967, com redacao determinada
pela Lei 11.481/2007, pode-se dizer que a concessao de direito real de uso é o
termo ou contrato administrativo, pelo qual a administracdo publica transfere o
imovel ao particular, de forma gratuita ou remunerada, como direito real resolivel,
por tempo certo ou indeterminado, como direito real resolavel, para fins especificos
de regularizacdo fundiaria de interesse social, urbanizacdo, industrializacao,
edificacdo, cultivo da terra, aproveitamento sustentavel das varzeas, preservagao
das comunidades tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras modalidades

de interesse social em areas urbanas.

Quanto ao titulo, a concessdo de uso podera ser contratada, por
instrumento publico ou particular, ou por simples termo administrativo, e devera ser
necessariamente registrada no registro de iméveis. Note-se que, por se tratar de
direito real, a constituicdo do direito sé ocorre apos o referido registro. O titulo deve
ser formado na via administrativa e pressupde autorizacdo legislativa, prévia

avaliacao e licitacdo na modalidade de concorréncia. No entanto, tal regra comporta

™ Assim dispde o referido artigo 7°, com a redacdo dada pela Lei n°® 11.481, de 2007: “Art. 7° E
instituida a concesséo de uso de terrenos publicos ou particulares remunerada ou gratuita, por tempo
certo ou indeterminado, como direito real resollvel, para fins especificos de regularizacao fundiaria de
interesse social, urbanizagao, industrializagdo, edificagao, cultivo da terra, aproveitamento sustentavel
das varzeas, preservacdo das comunidades tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras
modalidades de interesse social em &reas urbanas. § 1° A concessao de uso podera ser contratada,
por instrumento publico ou particular, ou por simples termo administrativo, e sera inscrita e cancelada
em livro especial. § 2° Desde a inscri¢cdo da concesséo de uso, o concessionario fruira plenamente do
terreno para os fins estabelecidos no contrato e respondera por todos 0s encargos Ccivis,
administrativos e tributarios que venham a incidir sobre o imével e suas rendas. § 3° Resolve-se a
concessdo antes de seu termo, desde que o concessionario dé ao imével destinacdo diversa da
estabelecida no contrato ou termo, ou descumpra clausula resolutéria do ajuste, perdendo, neste
caso, as benfeitorias de qualquer natureza. 8 4° A concesséo de uso, salvo disposi¢cao contratual em
contrario, transfere-se por ato inter vivos, ou por sucessao legitima ou testamentaria, como os demais
direitos reais sobre coisas alheias, registrando-se a transferéncia. § 5° Para efeito de aplicagio do
disposto no caput deste artigo, devera ser observada a anuéncia prévia: | - do Ministério da Defesa e
dos Comandos da Marinha, do Exército ou da Aeronautica, quando se tratar de imodveis que estejam
sob sua administracéo; Il - do Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia de Republica,
observados os termos do inciso Il do § 1° do art. 91 da Constituicdo Federal.”
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uma importante excecao, prevista no artigo 17, inciso I, alineas “” e “h” da Lei
8.666/1993, que dispensa a avaliacdo prévia e a licitagdo para concessdes em
programas habitacionais ou de regularizacédo fundiaria de interesse social.

Com relacdo a transferéncia por ato inter vivos ou causa mortis aplicam-
se as mesmas regras da concessao de uso especial para fins de moradia. Frisa-se
que, com relacdo a imoveis rurais, existem condi¢des especiais para a realizagdo da
transferéncia, previstas expressamente na lei 11.952/2009, que nao serdo

abordadas por estarem fora do tema proposto.

Conforme dito anteriormente, a concessdo de direito real de uso se
subordina a clausula resolutiva, prevista no artigo 7°, 8§ 3° do Decreto-lei
271/1967, e extingue-se com o0 mero decurso do seu prazo, quando contrato por
prazo certo. Resolve-se, ainda, se 0 concessionario der ao imével destinacao
diversa da estabelecida no contrato ou termo, ou descumprir clausula resolutéria do
ajuste, perdendo, nesse caso, as benfeitorias de qualquer natureza. A extingdo deve
ser formalizada, por forca do artigo 167, inciso Il, n°® 28 da Lei dos Registros
Plblicos, por ato administrativo que devera ser necessariamente averbado na

matricula do imoével.

Assim, no contexto de uma regularizacdo fundiaria que atue como
efetivadora do direito fundamental & moradia, os instrumentos da concesséo de uso
especial para fins de moradia e a concessao de direito real de uso sdo importantes
ferramentas legais para resolver o complexo problema da imprescritibilidade de
imoveis publicos em situacdo de ocupacdo consolidada por populacdo de baixa
renda, fazendo assim com que se cumpra a fungéo social da propriedade.

Por fim, aborda-se ainda, outro importante instrumento de regularizagéo
fundiéria urbana, cuja aplicacéo fica limitada ao Estado do Rio Grande do Sul, que é
o Projeto More Legal, que € uma iniciativa do Poder Judiciario gaucho e tem por
objetivo regularizar areas urbanas. O projeto, pioneiro no pais, teve por finalidade
estabelecer regras simples para a regularizacdo de loteamentos,
desmembramentos, fracionamentos ou desdobro de imoéveis urbanos ou
urbanizados, com a decorrente legalizacdo do exercicio da posse mediante registro

imobiliario em situagdes consolidadas, nas quais € indicada sua irreversibilidade.
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O Projeto More Legal encontra-se em sua 42 edicdo’ e visa, em apertada
sintese, a regularizacdo do lote individualizado, de quarteirdo ou da totalidade da
area, nos casos de regularizacfes e registros de loteamentos, desmembramento,
fracionamento ou desdobro de imdveis urbanos ou urbanizados, ainda que
localizados em zona rural. O objetivo maior desse procedimento de regularizacéo é
extinguir os condominios pro diviso existentes na area maior. Esse projeto segue a
atual tendéncia de desjudicializacdo, possibilitando que todo o procedimento ocorra

na via extrajudicial.

4.3 A usucapido extrajudicial como mecanismo de efetivacdo da

regularizacdo fundiaria

Antes de se analisar a usucapiao administrativa ou extrajudicial, é preciso
tecer algumas consideracbes sobre o fenbmeno da desjudicializacdo ou
extrajudicializacdo dos conflitos. O estudo dos mecanismos de regularizagao
fundiaria urbana revela o protagonismo das atividades notariais e registrais, eis que
o legislador tem optado por instrumentos mais céleres, desburocratizados e seguros

do ponto vista juridico.

O esgotamento do modelo juridico construido em torno do circuito lei-ato
administrativo-sentenca - ou Legislativo, Executivo, Judiciario, traz um desconforto
ou desanimo a pessoa. A crise das instituicdes representativas acende desconfianca
com relacdo a producéo legislativa e as politicas publicas. O Poder Judiciario acaba
por ser o desaguadouro dos reclamos por respeito a lei e a ordem. Imaginou-se que
o modelo burocratico, hierarquizado e formalista, centralizado na lei e na decisao
judicial, pudesse ser flexibilizado dentro do préprio poder judiciario. E, efetivamente,

iISSO vem ocorrendo em muitos casos.

Mas nao é possivel ignorar que novas praticas juridicas, voltadas a
informalidade, horizontais e descentralizadas, conferem vivacidade e dinamismo aos

anseios por acesso a justica. Com relagdo ao Poder Judiciario, dois movimentos

® Encontra-se previsto nos artigos 511 e seguintes da Consolidacdo Normativa Notarial e Registral
do TJRS, atualizada até o Provimento n°® 026/2016-CGJ (Setembro/2016). Disponivel em
http://www.tjrs.jus.br/export/legislacao/estadual/doc/CNNR_CGJ_Setembro_2016_Provimento_026_2
016.pdf. Acesso em 07/11/2016.
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centrifugos sao facilmente percebidos. De um lado, a arbitragem que atrai os que
buscam solucfes céleres no campo do direito empresarial e societario. E, do outro
lado, naquilo que diz respeito a vida civil, familiar e negocial cotidiana e pessoal,
férmulas como a transferéncia da chamada “jurisdigdo voluntaria” para os servigos
notariais, ou para outras instancias de justica comunitaria, justica de vizinhanca,

justica restaurativa e outros modelos alternativos a resolucdo de conflitos
(CAMPILONGO, 2014, p. 154).

Esta-se vivenciando um movimento de desjudicializacdo dos
procedimentos néo litigiosos, possibilitando ao cidaddo a propositura direta perante
0os Tabelionatos de Notas e/ou Registro de Imdveis, os quais tornardo o0s
procedimentos mais céleres e com toda a seguranca juridica necessaria. Neste
momento, pode-se destacar o protagonismo do sistema notarial e registral, esses
gue sempre tiveram um papel relevante para a garantia dos direitos fundamentais,
principalmente no que diz respeito a dignidade da pessoa humana, em especial o
direito da propriedade, realizando uma atividade com a concepc¢ao de garantia da
efetividade e da estabilidade de direitos que o Estado consagra, em que a certeza

reside exatamente na seguranca juridica.

No contexto da desjudicializacdo e da atuacdo do Servico Notarial e
Registral, pode-se citar alguns exemplos como a Lei 11.441/2007, que trata da
separacao, divorcio, inventario e partilhas extrajudiciais; Lei 10.931/04, que alterou a
Lei n°® 6.015/73, artigos 212 e 213, a qual trata da retificacdo de area extrajudicial;
Lei n° 11.977/2009, antes mencionada; Lei 11.790/2008, registro tardio de
nascimento; Lei 12.010/2009, alteracdes na legislacdo de adoc¢éao; Lei 12.100/2009,
retificacbes no Registro Civil de Pessoas Naturais, entre outros, 0s quais sempre

tiveram respostas muito positivas.

Com relacdo ao fenbmeno da desjudicializacdo, é preciso dizer que
vivencia-se uma realidade cambiante, tem-se uma sociedade pdés-moderna marcada
pela tecnologia e pela alta velocidade da informacéo, que levam a sensacdo de
aceleracéo da passagem do tempo, fazendo inclusive muitos crerem tratar-se de um
fenbmeno fisico, a reducdo de horas e minutos ao longo do dia. Disso tudo surgiu a
necessidade da criagdo de um novo Codigo de Processo Civil para substituir o
Caodigo anterior que era da década de 70, que primava pela cognicdo em detrimento

da efetivacdo dos direitos substantivos. O novo codigo vem ao encontro do clamor
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pela celeridade e eficiéncia. E nesse sentido que se insere uma amplia¢do funcional
da atividade notarial e registral em socorro ao Poder Judiciario. Pautadas pela
eficiéncia e celeridade, as atividades notariais e registrais potencializaram-se, ao
longo dos ultimos anos, recebendo, cada vez mais, novas atribuicdes recebendo,
cada vez mais, novos encargos em atendimento a desjudicializacdo, em
consonancia com a Emenda Constitucional 45/2004.” (KUMPEL, 2014, p.1).

O Direito pétrio adotou sistema juridico pautado na seguranca preventiva
(Civil Law), herdado da longa tradicdo do direito romano-germanico. A prevencéao de
possiveis conflitos e litigios da-se com a atuacao inicial do notario, para intermediar
0s interesses dos contratantes, fazendo incidir regras gerais que concretizam
objetivamente a boa-fé, substrato do postulado constitucional da solidariedade’,
previsto expressamente no artigo 3°, inciso | da Constituicdo Federal. E diferente do
sistema da Common Law que admite completa liberdade de forma. Nos paises do
Notariado Latino, a lei atribui ao documento notarial um especial grau de eficécia,
muito superior ao do documento particular. E o sistema adotado no Brasil, conforme
se infere do artigo 236 da constituicdo Federal. O notariado do tipo latino se
caracteriza pela independéncia do profissional do direito face ao Estado, sua
imparcialidade em relagcdo aos particulares e a exigéncia de submissédo a concurso
publico. Atribui fé publica e presuncdo de legalidade aos documentos produzidos.
Tais elementos atuam de forma vital na realizacdo da seguranca juridica no ambito
dos negdcios juridicos (RODRIGUES, 2014, p. 1).

Agora, a Lei 13.105/2015, que trata do Cédigo de Processo Civil, trouxe
esculpida em seu artigo 1.071, a usucapido extrajudicial, acrescentando no Capitulo
[l do Titulo V da Lei n° 6.015/1973, o artigo 216-A. Tal procedimento que se inicia no
Tabelionato de Notas e apds € recepcionado pelo Registro de Imoveis, para o
processamento e posterior registro, terd& uma ampla abrangéncia, uma vez que é
aplicavel as diversas espécies de usucapiao previstas na legislacao brasileira. Essa

nova legislagdo sera responsavel pela regularizacdo fundiaria, tanto em &reas

® Para um maior aprofundamento sobre o postulado constitucional da solidariedade indica-se a
leitura dos seguintes artigos: O principio da solidariedade e a hermenéutica filosofica na
sustentabilidade dos direitos fundamentais sociais, diante dos argumentos do minimo existencial e da
reserva do possivel. (REIS, Jorge Renato dos; FONTANA, Eliane) e O direito fundamental a
solidariedade: a aplicacdo do instituto no direito civil. (REIS, Jorge Renato dos; KONRAD, Leticia
Regina).
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urbanas como rurais, de um imenso numero de iméveis, com um baixo custo, quer

para as partes, quer para o Estado e com grande celeridade.

Assim tem-se dois procedimentos distintos de usucapido extrajudicial, um
previsto no artigo 60 da 11.977/2009 destinado a imoveis inseridos em programa de
regularizacao fundiaria de interesse social e outro previsto no artigo 216-A da Lei
6.015/1973. Antes de analisa-los de forma detalhada, € preciso tecer algumas

consideracdes sobre a aquisicao da propriedade por meio da usucapiao.

A usucapidao é uma forma de aquisicdo originaria de propriedade, em
virtude do exercicio da posse continua durante certo lapso de tempo, combinado
com outros requisitos previstos em lei. O lapso temporal gera uma prescricao
aquisitiva. O possuidor deve possuir a coisa com animo de dono, animus domini,
ininterruptamente e sem oposicdo, para ter direito a chamada posse ad
usucapionem, que nao podera ser clandestina, violenta ou precéria. A propriedade é
adquirida por aquele possuidor que cumpriu a destinagdo social e econdmica do

imovel, em prejuizo de um proprietério inerte, que abandona a coisa.

Como se denota, o direito brasileiro resguarda a funcdo social da
propriedade, acerca do instituto da usucapiao, e a divide em diversas modalidades

de usucapido sobre bens iméveis: a Usucapido extraordinaria’’, Usucapido

extraordinario especial’®, Usucapido ordinaria’®, Usucapido ordinaria especial®,

Usucapido familiar®®, Usucapido especial urbana®, Usucapido especial rural®,

" Encontra-se prevista no artigo 1.238 do Cddigo Civil é determina: “Art. 1.238. Aquele que, por
quinze anos, sem interrupcdo, nem oposi¢cdo, possuir como seu um imével, adquire-lhe a
propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por
sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartdrio de Registro de Iméveis.”

® Prevista no paragrafo Unico artigo 1.238 do Cddigo Civil que assim determina: "0 prazo
estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se o possuidor houver estabelecido no imével a sua
moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de carater produtivo.”

7 Disposta no artigo 1.242 do Cdédigo Civil: “Adquire também a propriedade do imovel aquele que,
continua e incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.”

% Encontra-se no paragrafo unico 1.242 do Cédigo Civil: “Sera de cinco anos o prazo previsto neste
artigo se o imovel houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante do respectivo
cartorio, cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua
moradia, ou realizado investimentos de interesse social e econdémico.”

® |nserida no ordenamento juridico pela Lei n° 12.424/2011 que adicionou o artigo 1.240-A ao Cédigo
Civil e assim determinou: “Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposigao,
posse direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até 250m2 (duzentos e cinquenta metros
quadrados) cuja propriedade divida com ex-cOnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar,
utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que néo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural. § 1° O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao
mesmo possuidor mais de uma vez.”

8 previsto nos artigos 183 da Constituicdo Federal, 1240 do Caodigo Civil e 9° da Lei 10.257/2001
(Estatuto da Cidade), nessa modalidade “aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos
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Usucapido coletiva®, Usucapigo indigena® e a Usucapido tabular®. Frisa-se que
deixa-se de abordar as disposi¢cdes constantes nos paragrafos 4° e 5° do Cdédigo
Civil por entender que nao se trata de uma modalidade de usucapido®’.

Com relacdo a Usucapido especial urbana, é importante ressaltar que o
plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, entendeu que “preenchidos os
requisitos do art. 183 da Constituicdo Federal, o reconhecimento do direito a
usucapido especial urbana ndo pode ser obstado por legislacdo infraconstitucional
que estabeleca modulos urbanos na respectiva area em que situado o imovel

(dimens&o do lote).?®”

Destaca-se que a modalidade de usucapido prevista no artigo
183 da Constituicdo Federal foi inserida na Constituicdo Federal como forma de
permitir 0 acesso das pessoas pobres a melhores condicbes de moradia, bem como
para fazer valer o respeito a dignidade da pessoa humana, erigida a um dos
fundamentos da Republica (art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal), fato que,

inegavelmente, conduz ao “pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade”,

e cinquienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que n&o seja proprietario de outro
imovel urbano ou rural.”

% Previstos nos artigos 191 da Constituicao Federal e 1.239 do Cédigo Civil, prevé que “aquele que,
nao sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem
oposicao, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinglienta hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.”

#|nserida em no ordenamento juridico pelo artigo 10 da Lei 10.257/2001, prevé que “as areas
urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, ocupadas por populacdo de baixa
renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, onde nao for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de serem usucapidas
coletivamente, desde que 0s possuidores ndo sejam proprietarios de outro imével urbano ou rural.”

8 Previsto no artigo 33 da Lei 6.001/1973 (Estatuto do indio) determina que o indio, integrado ou néo,
que ocupe como proprio, por dez anos consecutivos, trecho de terra inferior a cinquenta hectares,
adquirir-lhe-& a propriedade plena. A referida disposi¢édo néo se aplica as terras do dominio da Uniéo,
ocupadas por grupos tribais, as areas reservadas de que trata esta Lei, nem as terras de propriedade
coletiva de grupo tribal.

% Trata-se de modalidade inédita de prescrigdo aquisitiva, prevista no paragrafo Gnico do artigo 1.242
do cadigo Civil, cujos requisitos sao aquisi¢do a titulo oneroso, com base no registro, posteriormente
cancelado, somado a moradia ou investimentos de interesse social e econdmico, o seja que tenha
cumprido com a funcao social da propriedade.

8 Segundo LOUREIRO trata-se de uma alienacdo forcada do proprietario sem posse ao possuidor
sem propriedade, que preencha os requisitos previstos pelo legislador. O Instituto é usado noos casos
em que houver posse prolongada, mas ndo se encontrarem preenchidos os requisitos do para as
mais diversas modalidades de usucapido (2012, p. 1.209 e 1.010).

% Reconhecida repercussao geral em recurso sobre usucapido de imével urbano. Por maioria de
votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) deu provimento ao Recurso Extraordinario (RE)
422349 para reconhecer o direito a usucapido especial urbana, independente da limitacdo de area
minima para registro de imdveis imposta por lei municipal, uma vez preenchidos os requisitos do
artigo 183 da Constituicdo Federal (CF). Quarta-feira, 29 de abril de 2015.
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além de “garantir o bem-estar de seus habitantes” (art. 182, caput, da Constituicéo

Federal).

Assim, a partir da presente decisdo, ndo restam mais duvidas de que a
simples desconformidade da metragem da area usucapida com normas e posturas
municipais que disciplinam os médulos urbanos em sua respectiva area territorial,
nao podem obstar a implementacdo de direito constitucionalmente assegurado a
quem preencher os requisitos para tanto exigidos; até porque, conforme ja dito, € um

modo originario de aquisicdo da propriedade.

Para a obtencéo do direito a usucapido, o possuidor podera optar entre a
via administrativa (extrajudicial) ou pela via judicial. Se optar pela via judicial, devera
promover a competente acdo de usucapido, que devera ser ajuizada no foro da
situacdo do imével. Com a entrada em vigor do novo Cdédigo de Processo Civil, as
acOes de usucapido passaram a tramitar pelo rito ordinario, eis que o especial foi
revogado. A sentenca € declaratoria e ndo constitutiva, eis que o possuidor ao
implementar o tempo necesséario torna-se detentor do direito. A sentenca

declaratéria de usucapiao € o titulo habil para o competente registro imobiliario.

Até a entrada em vigor da lei 11.977/2009, a usucapido s6 podia ser
obtida por meio do referido processo judicial. Com a sua entrada em vigor, foi
inserida no ordenamento patrio a usucapiao administrativa ou extrajudicial, utilizada
na regularizacdo fundiaria de interesse social, conforme ja mencionado, consiste na
conversdo da posse legitimada em propriedade, utilizando-se da comprovacdo dos
requisitos da usucapido dentro da esfera do registro de imdveis e sem a
necessidade de participacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario.

Note-se que por forca do artigo 60 da 11.977/2009, a viabilidade da
utilizacdo da via extrajudicial para fins de regularizacéo fundiaria de interesse social,
fica condicionada aos seguintes requisitos: a) que o imovel esteja inserido em um
programa de regularizacéo fundiaria de interesse social; b) que tenha sido registrado
o titulo de legitimacdo de posse expedido pelo poder publico; e ¢) tenham decorrido
cinco anos apos o registro (no caso de imoAveis com mais de 250 metros quadrados
0 prazo podera ser maior, conforme a modalidade de usucapido). O pedido de

reconhecimento da usucapidao administrativa ndo prejudica os direitos decorrentes
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da posse exercida anteriormente®. Assim foi conferido ao registrador de iméveis o
poder de converter a posse legitimada em propriedade, apenas apds o prazo minimo
de 5 anos do registro do titulo de legitimacédo de posse (AUGUSTO, 2013. p. 444).

Note-se que néo se vislumbra nenhuma inconstitucionalidade no artigo 60
da Lei 11.977/2009, que prevé a usucapidao administrativa, pois esta “ndo estabelece
forma coercitiva de transferéncia patrimonial, na medida em que preserva o percurso
judicial em havendo resisténcia ou disputa dominial entre possuidores e
proprietarios.” (SALLES, 2012, p 243). A usucapido administrativa concebe uma
forma para o reconhecimento do perecimento do direito de propriedade pela inércia
ou descaso do proprietario, que apos ser notificado, pessoal ou fictamente, quando
da averbacdo do auto de demarcacdo, pode promover impugnacdo. Além disso,
dispde de cinco anos no minimo, contados do registro da legitimacdo de posse, para

reclamar ou reivindicar sua propriedade junto ao poder judiciario.

Assim é possivel dizer que a usucapido administrativa ou extrajudicial
prevista na Lei 11.977/2009, confere ao processo de regularizacao fundiaria urbana
uma maior celeridade, sem ofender os direitos e garantias individuais, e sem abrir
mao da seguranca juridica, beneficiando ndo s6 os possuidores do imdével como a

sociedade.

Feitas essas consideracdes, passa-se a analise da outra forma de
usucapido extrajudicial, que foi inserida no ordenamento juridico por meio da Lei
13.105/2015, novo Cddigo de Processo Civil, que por meio do seu artigo 1.071,

acrescentou a Lei n®6.015/1973, o artigo 216-A%. E importante esclarecer que o

% para requerer a conversao o adquirente devera apresentar: “| — certiddes do cartério distribuidor
demonstrando a inexisténcia de acBes em andamento que versem sobre a posse ou a propriedade do
imovel; Il — declaracdo de que ndo possui outro imovel urbano ou rural; Il — declaragdo de que o
imovel é utilizado para sua moradia ou de sua familia; e IV — declaracdo de que nédo teve reconhecido
anteriormente o direito a usucapido de imoveis em areas urbanas. As certiddes previstas no item |
sdo relativas a totalidade da area e serédo fornecidas pelo poder publico

% Que assim determina: “Sem prejuizo da via jurisdicional, é admitido o pedido de reconhecimento
extrajudicial de usucapido, que sera processado diretamente perante o cartorio do registro de iméveis
da comarca em que estiver situado o imével usucapiendo, a requerimento do interessado,
representado por advogado, instruido com: | - ata notarial lavrada pelo tabelido, atestando o tempo de
posse do requerente e seus antecessores, conforme o caso e suas circunstancias; Il - planta e
memorial descritivo assinado por profissional legalmente habilitado, com prova de anotacdo de
responsabilidade técnica no respectivo conselho de fiscalizagdo profissional, e pelos titulares de
direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados na matricula do imével usucapiendo e na
matricula dos imoveis confinantes; Il - certiddes negativas dos distribuidores da comarca da situagao
do imoével e do domicilio do requerente; IV - justo titulo ou quaisquer outros documentos que
demonstrem a origem, a continuidade, a natureza e o tempo da posse, tais como o pagamento dos
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novo instituto da usucapido extrajudicial, pode ser utilizado em todas as modalidades

de usucapiao de direito material previstas em lei.

Com a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, o
procedimento especial que era utilizado para a tramitacdo da acédo de usucapiao foi
revogado. Assim as novas acdes de usucapido ajuizadas apdés a sua entrada em
vigor, passaram a tramitar pelo procedimento comum. Desse modo, com 0 provavel
propdsito de compensar a supressdo do procedimento especial e objetivando dar
uma maior celeridade a obtencdo do direito de propriedade, foi criada a usucapiao

extrajudicial®.

A usucapido extrajudicial € uma faculdade conferida ao possuidor que
pretende adquirir o dominio sobre o imével, sem o aforamento da demanda judicial.
Assim, por se tratar de uma faculdade, ndo pode ser imposta como condicdo ao

ajuizamento e/ou prosseguimento da acdo, sob pena de violacdo ao principio do

impostos e das taxas que incidirem sobre o imoével. § 1° O pedido serd autuado pelo registrador,
prorrogando-se o prazo da prenotacido até o acolhimento ou a rejeicdo do pedido. § 2° Se a planta
nao contiver a assinatura de qualquer um dos titulares de direitos reais e de outros direitos
registrados ou averbados na matricula do imével usucapiendo e na matricula dos imdveis
confinantes, esse serd notificado pelo registrador competente, pessoalmente ou pelo correio com
aviso de recebimento, para manifestar seu consentimento expresso em 15 (quinze) dias, interpretado
o seu siléncio como discordancia. § 3° O oficial de registro de imo6veis dara ciéncia a Unido, ao
Estado, ao Distrito Federal e ao Municipio, pessoalmente, por intermédio do oficial de registro de
titulos e documentos, ou pelo correio com aviso de recebimento, para que se manifestem, em 15
(quinze) dias, sobre o pedido. § 4° O oficial de registro de imoéveis promovera a publicacdo de edital
em jornal de grande circulagéo, onde houver, para a ciéncia de terceiros eventualmente interessados,
que poderdo se manifestar em 15 (quinze) dias. § 5° Para a elucidacéo de qualquer ponto de duvida,
poderdo ser solicitadas ou realizadas diligéncias pelo oficial de registro de iméveis. § 6° Transcorrido
o prazo de que trata o § 4° deste artigo, sem pendéncia de diligéncias na forma do § 5° deste artigo e
achando-se em ordem a documentagdo, com inclusdo da concordancia expressa dos titulares de
direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados na matricula do imével usucapiendo e na
matricula dos imoveis confinantes, o oficial de registro de iméveis registrara a aquisicdo do imoével
com as descricdes apresentadas, sendo permitida a abertura de matricula, se for o caso. § 7°Em
gualquer caso, € licito ao interessado suscitar o procedimento de divida, nos termos desta Lei. §
82 Ao final das diligéncias, se a documentag&o ndo estiver em ordem, o oficial de registro de imoveis
rejeitara o pedido. § 9% A rejeicdo do pedido extrajudicial ndo impede o ajuizamento de agdo de
usucapido. § 10. Em caso de impugnagéo do pedido de reconhecimento extrajudicial de usucapiéo,
apresentada por qualquer um dos titulares de direito reais e de outros direitos registrados ou
averbados na matricula do imdvel usucapiendo e na matricula dos iméveis confinantes, por algum
dos entes publicos ou por algum terceiro interessado, o oficial de registro de imdveis remetera os
autos ao juizo competente da comarca da situacdo do imovel, cabendo ao requerente emendar a
peticdo inicial para adequa-la ao procedimento comum.”

! Nessa senda, ensinam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “2. Reconhecimento
extrajudicial da usucapidao. O procedimento para tanto é fixado por este novo LRP 216-A, talvez em
compensagdo ao fato de que a usucapido ndo mais disp6e de um procedimento especial préprio no
atual CPC, e levando em consideracdo o fato de que os notarios e tabelides estdo assumindo
diversas fungdes que antes eram exclusivas do Poder Judiciario, quando provocado. E provavel que
esse procedimento seja mais rapido e pratico do que o judicial (que ndo foi extinto e devera tramitar
pelo procedimento comum). [...]” (2015, p. 2.256).
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livre acesso ao Poder Judiciario, insculpido no artigo 5° inciso XXXV, da

Constituicdo Federal®.

O procedimento de usucapido extrajudicial exige, preliminarmente, a
lavratura da ata notarial por Tabelido de Notas que atestara o tempo de posse do
requerente e de seus antecessores, conforme o0 caso e suas
circunstancias. Percebe-se que a ata notarial nessa hipotese possui natureza
juridica de verdadeira escritura declaratéria onde o requerente declarard o tempo em
gue esta na posse do imoével. Na ata também poderdo constar as declaracdes das

testemunhas e dos confrontantes.

Conforme preceitua o artigo 384 do Cdédigo de Processo Civil, a existéncia
e 0 modo de existir de algum fato podem ser atestados ou documentados, a
requerimento do interessado, mediante ata lavrada por tabelido. A ata notarial € um
instrumento publico onde o Tabelido transpde para seu livro de notas uma situacao,
um determinado fato, por ele constatado, sem emitir um juizo de valor. Sobre o
objeto da ata notarial BRANDELLI leciona que é “um fato juridico captado pelo
notario, através de seus sentidos, e transcrito no documento apropriado; € mera
narracdo de fato verificado, ndo podendo haver por parte do notario qualquer

alteracao, interpretacéo ou adaptacdo do fato, ou juizo de valor.” (2004, p. 7).

A ata notarial deverd ser lavrada pelo Tabelido de Notas, que esteja
sediado na circunscricdo em gue localizado o imével, atestando o tempo de posse
do requerente e a cadeia possessoOria/antecessores que configure o direito de
aquisicdo da propriedade por usucapido. E também pertinente que conste na ata o
justo titulo da posse, que é aquele que serve para legitimar a consciéncia do
possuidor de que tem direito a posse do bem em razdo de um ato juridicamente

admitido pelo ordenamento, como um contrato de promessa de compra e venda

%2 Nesse sentido vem decidindo de forma reiterada o Tribunal de Justica do Estado do Rio grande do
Sul, conforme se infere do seguinte julgado: APELACAO CIVEL. USUCAPIAO (BENS IMOVEIS).
PROCEDIMENTO EXTRAJUDICIAL. FACULDADE DA PARTE. VIOLACAO AO ART. 5°, XXXV, DA
CF. I. A deciséo publicada a partir do dia 18/03/2016, aplicam-se as normas do Codigo de Processo
Civil/2015. 1l. O pedido de usucapido extrajudicial € uma faculdade ao possuidor que visa a adquirir o
dominio sobre o imével, antes do aforamento da demanda judicial. Implementado pelo art. 1.071 do
NCPC, o procedimento visa a imprimir celeridade a obtencao do direito real perquirido, mormente em
razdo da supressdo do procedimento especial até entdo previsto no CPC/1973. Ill. Assim, sendo
mera opc¢do, ndo pode ser imposto como condicdo ao ajuizamento e/ou prosseguimento da agéo,
raz8o pela qual deve ser reformada a decisdo proferida pelo magistrado singular, sob pena de
violagdo ao principio do livre acesso ao Poder Judiciario. Deram provimento a apelagdo. Unanime.
(Apelacao Civel N° 70071191506, Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Dilso
Domingos Pereira, Julgado em 11/10/2016). Disponivel em www.tjrs.jus.br. Acessado em 09/11/2016.
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celebrado com aquele que detinha a titularidade do dominio, ou de uma promessa
de compra e venda registrada, ou uma cessdo de direitos possessorios, por
exemplo, e ainda outros documentos pertinentes que auxiliem na comprovacéo da

posse, como por exemplo, pagamento de impostos.

Apos a lavratura da ata, sera iniciado o procedimento junto ao Cartorio de
Registro de Imdveis da comarca em que estiver situado o imével usucapiendo; para
tanto, devera ser apresentado um requerimento escrito do interessado, respeitando
assim o principio da instancia que rege o direito registral imobiliario. A parte
interessada devera estar assistida por advogado, exigéncia legal que decorre da
complexidade do ato postulatério. O pedido devera estar instruido com os
documentos exigidos pelo artigo 216-A da Lei 6.105/1973 e sera autuado pelo
registrador, prorrogando-se o0 prazo da pré-notacdo até o acolhimento ou a rejei¢ao

do pedido.

Note-se que a lei legitima qualquer interessado para a sua propositura.
Assim ndo sO aquele que tem a posse ad usucapionem é que tem a legitimidade
ativa, mas também quem tenha interesse juridico justificado, legitimo e comprovado

podera requeré-la, como por exemplo o credor®.

Importante mencionar que o 82° do artigo 216-A da Lei 6.105/1973,
determina que, se a planta ndo contiver a assinatura de qualquer um dos titulares de
direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados na matricula do imovel
usucapiendo e na matricula dos imdveis confinantes, esses serdo notificados pelo
registrador de imdveis competente, pessoalmente ou pelo correio com aviso de
recebimento, para manifestar seu consentimento expresso em 15 (quinze) dias,
interpretado o seu siléncio como discordancia. JA o § 6° do mesmo artigo somente
autoriza o registro da usucapiao pelo oficial “com incluséo da concordancia expressa
dos titulares de direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados na

matricula do imével usucapiendo e na matricula dos iméveis confinantes”.

A lei cria um problema de dificil solugdo na hipotese em que haja o

siléncio do titular do direito real sem gque isso signifigue propriamente discordancia

% Em sentido contrario se manifesta KUMPEL: “O art. 216-A, caput, traz como interessado para a
propositura do processo extrajudicial de usucapido aquele que exerceu posse direta durante o prazo
legal (possuidor originario), bem como o possuidor derivado, decorrente de acessio possessionis.
(2016, p. 1).
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com a realizacdo do procedimento, mas signifique indiferenca as consequéncias de
sua nao-manifestacdo expressa, que talvez venha a ser uma hipétese mais
recorrente no futuro, dada a forma como o procedimento foi concebido. Assim, o
referido dispositivo deve ser interpretado de forma sistematica, em conjunto com as

demais normas que regem a matéria.

As disposi¢cfBes contidas nos paragrafos 2° e 6° do artigo 216-A da Lei
6.015/1973 ndo podem ser interpretadas de forma literal e nem isoladas, pois
conduzem a absurda conclusdo de que o siléncio deve ser interpretado como
discordancia tacita. Condicionar o éxito da usucapido extrajudicial a expressa
manifestacdo de concordancia do notificado significa inviabilizar o procedimento, é
caminhar na contramdo da historia, é contrariar os propositos da Emenda
Constitucional n°® 45/2004, uma vez que, nesses termos, o procedimento acabara
tendo que ser finalizado pelo Poder Judiciario, tornando, dessa forma, inécuos todos
os esforcos feitos até entdo para alcancarmos a plena e tdo almejada regularizacédo

fundiéaria.

No ordenamento juridico patrio, por forca do artigo 344 do Cddigo de
Processo Civil, o siléncio importa em revelia. Assim, uma vez que tenha sido
oportunizado o contraditério e a parte tenha permanecido inerte, deve-se presumir a
sua anuéncia tacita. No mesmo sentido o artigo 111 do Cdédigo Civil, que trata
especificamente sobre negdcios juridicos, mas que pode ser usado como parametro
interpretativo para todo o sistema, prevé que o siléncio deva ser interpretado como
concordancia, desde que as circunstancias e 0s usos autorizem e ndo seja
necessaria declaracdo expressa. Ressalta-se, ainda, que o 83° do artigo 216-A da

Lei 6.015/1973, apresenta o siléncio como anuéncia.

A usucapido extrajudicial, portanto visa a dar uma maior celeridade a
regularizacado fundiaria, concretizadora do direito fundamental a moradia digna,
essencial ao cumprimento da funcdo social da propriedade e em especial a
dignidade da pessoa humana. Considera-se que a ConstituicAo é uma ordem
concreta de valores que servem de diretriz para a vida em sociedade, e que
assumem um carater principiologico, que irradia seus efeitos e projeta a sua forca
normativa sobre todo o ordenamento juridico. Assim, é preciso interpretar o artigo
216-A da Lei 6.105/1973 de tal forma que se garanta a sua maior efetividade

possivel.
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As disposicdes contidas nos paragrafos 2° e 6° do artigo 216-A devem ser
interpretadas de forma sistemética, com o propdsito de impedir que as mesmas
sejam interpretadas de modo isolado e em desconformidade com os propdsitos do
novo Caodigo de Processo Civil de garantir um procedimento mais célere e eficiente.
Assim, ambas as disposi¢cdoes legais devem ser analisadas em sintonia com a
Constituicdo Federal e com as demais normas juridicas, de tal modo que, em nédo
havendo manifestacdo do notificado no prazo de 15 (quinze) dias, a sua omissao

devera ser interpretada como consentimento®*.

Tal interpretacdo € a que melhor se coaduna com 0s propdésitos da
usucapido extrajudicial, que foi instituida como mecanismo de desburocratizacéo e
de alternativa a via judicial. A interpretacdo ora proposta torna mais viavel o instituto
da usucapido extrajudicial e impede que os procedimentos iniciados junto ao
Registro de Imodveis sejam enviados, por for¢ca do que dispde o § 10 do artigo 216-A

da Lei 6.105/1973, ao ja esgotado poder judiciario.

Por fim, serd publicado edital em jornal de grande circulacdo, onde
houver, para a ciéncia de terceiros eventualmente interessados, que poderdo se
manifestar em 15 (quinze) dias, sendo que os custos, referentes ao edital ficam a
cargo do requerente. Ja as diligéncias necessérias para sanar qualquer duvida ficam
a cargo do Registrador. Ao final das diligéncias, se a documentagdo nao estiver em
ordem, o Oficial de registro de iméveis rejeitara o pedido, apresentando nota de
impugnacao ao requerente, que podera suscitar o procedimento de davida ao Juiz
de Direito da Comarca da situacdo do imoével. Note-se que, se houver impugnacao
do pedido de reconhecimento extrajudicial de usucapido, apresentada por qualquer
um dos titulares de direito reais e de outros direitos registrados ou averbados na
matricula do imével usucapiendo e na matricula dos imoveis confinantes, por algum
dos entes publicos ou por algum terceiro interessado, o oficial de registro de iméveis
remetera os autos ao juizo competente da comarca da situacéo do imével, cabendo
ao requerente emendar a peticdo inicial para adequé-la ao procedimento comum.
Destague-se que mesmo que ndo haja o acolhimento do procedimento no Servigco

Registral, em decorréncia de uma eventual impugnacdao, fica evidenciada uma maior

% Em sentido contrario ao defendido: “Observe-se que o siléncio do titular de direito notificado néo
pode ser interpretado como anuéncia. Muito embora, a doutrina registral entenda que o requisito
em questdo € um retrocesso, sob o ponto de vista constitucional, ndo & possivel pensar em
sentido contrario. Isso porque, a tutela fundamental ndo é do usucapiente, e sim do proprietério
tabular.” (KUMPEL, 2016, p. 1).
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celeridade processual, pois haveria uma farta documentacéo ja constituida para o

processo judicial de usucapiao.

Por fim, transcorridos os prazos legais e sem pendéncia de diligéncias, e
achando-se em ordem a documentacdo, com a inclusdo da concordancia expressa
ou tacita dos titulares de direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados
na matricula do imével usucapiendo e na matricula dos iméveis confinantes, o oficial
de registro de imdveis registrard a aquisicdo do imovel com as descricdes
apresentadas, sendo permitida a abertura de matricula, se for o caso. Tal registro é
declaratdrio e ndo constitutivo de propriedade, eis que o possuidor obteve o dominio

no instante em que completou o lapso temporal exigido em lei.

Assim € possivel concluir qgue a usucapido administrativa ou extrajudicial,
prevista no artigo 216-A da Lei 6.015/1973, se interpretada corretamente, confere a
regularizacdo fundiaria urbana grandes beneficios como agilidade, celeridade,
simplicidade, e a sempre almejada seguranca juridica, servindo como eficiente
ferramenta para a concretizacdo do direito fundamental & moradia e ao pleno

cumprimento da funcéo social da propriedade.
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5 CONCLUSAO

Embora sob o premente risco de incorrer em tautologia, mas com o
objetivo de reafirmar os posicionamentos anteriormente adotados, passa-se a
exposicdo sistematica, na ordem em que foram tratadas as matérias, das mais
relevantes conclusfes deste estudo:

Constitucionalismo Contemporaneo € a mudanca de paradigma que
alterou a maneira de pensar da doutrina e da jurisprudéncia, criando uma nova
percepcdo da Constituicio e de seu papel na interpretacdo do direito
infraconstitucional. E um movimento tedrico de revalorizacdo do direito
constitucional, de uma nova abordagem do papel da Constituicdo no sistema
juridico, tendo como marco histérico, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 e 0
processo de redemocratizacdo. Caracteriza-se pela predominancia do principio da
dignidade da pessoa humana, que passa a desempenhar um papel fundamental na
nova hermenéutica constitucional, eis que atua como um “super principio”,
conferindo ao sistema juridico uma unidade e racionalidade ética. Por se tratar de
um principio supremo na hierarquia das normas, passa a irradiar a sua forca
normativa a todos os demais principios, direitos fundamentais e demais normas
juridicas.

Dentro dessa nova realidade constitucional, o principio da solidariedade
passa a ser visto como um novo paradigma do direito moderno, que objetiva a
criacdo de um direito ético e justo, eis que para se alcancar o bem de todos,
compete ao direito sociabilizar o comportamento dos particulares, fazendo com que
as individualidades se compatibilizem com os interesses sociais da coletividade.

O direito a moradia € um direito humano, eis que reconhecido e protegido
na esfera internacional, mas também ¢€é um direito fundamental, ja que
constitucionalmente assegurado. Classifica-se como um direito de segunda
dimenséo, porque é um direito de cunho social e exige da parte do Estado uma
prestacao positiva. No entanto, deve-se atentar para o fato que o direito a moradia
também possui uma dimensdo de cunho negativo, uma vez que dirigido a uma
abstencdo por parte do Estado e dos particulares, no sentido de nao agir

contrariamente a esse direito.
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Conforme a teoria da Reserva do Possivel, a efetividade dos direitos
sociais estaria condicionada as possibilidades financeiras da administragdo publica.
Ja o minimo existencial € compreendido como garantia das prestagfes materiais
indispensaveis para a vida humana. O Supremo Tribunal Federal vem reiterando em
seus julgados que a clausula da reserva do possivel ndo pode ser aplicada, quando
a sua invocacdo puder comprometer o nucleo basico que qualifica 0 minimo
existencial.

A constitucionalizacdo do direito € a irradiacdo dos efeitos das normas,
valores constitucionais, aos demais ramos do direito. Assim, a supremacia da
constituicdo deixa de ser apenas formal e passa a ser material, pois 0s seus
principios e valores se espraiam por todo o ordenamento, alcangcando assim a area
classicamente tida como privada. O eixo central do ordenamento deixa de ser a lei e
passa a ser a constituicdo. O sistema registral imobiliario brasileiro, em virtude desse
fendmeno, sofre uma mudanca de paradigma, e 0 seu epicentro deixa de ser a
protecdo incondicional da propriedade privada e passa a ser a fungcao social da
propriedade.

Como consequéncia surge o fendmeno da “repersonalizacéo” do direito
que traz para o centro do ordenamento as pessoas e as suas nhecessidades
fundamentais, tais como a moradia digna. O direito a moradia € o resultado do
encontro entre o Direito Publico e o Direito Privado, que ocorre por forca da insercéo
da tutela da dignidade da pessoa humana em sede constitucional. No ambito do
Direito Privado, a prote¢do da moradia foi construida como direito da personalidade
e, no campo do Direito Publico, como direito humano fundamental. Mas, por forca do
fendbmeno da constitucionalizacdo, essas duas facetas se reuniram como expressao
de uma tutela integral da pessoa humana de matriz constitucional que, do topo da
sua hierarquia normativa, irradia seus efeitos a todos os ramos do ordenamento
juridico.

O direito fundamental a moradia € uma decorréncia do principio da
dignidade da pessoa humana, ja que ela demanda a satisfagdo das necessidades
fundamentais do cidaddo. Encontra-se inserido no ambito daquilo que se tem
designado como um direito as condicbes materiais minimas para uma existéncia
digna, ou seja minimo existencial. Possui 0 mesmo grau de importéncia dos direitos

a vida e a saude, pois se completam e se refletem diretamente na qualidade de vida
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das pessoas, pois ndo se pode conceber dignidade a uma pessoa sem moradia
digna.

Dentro da chamada dimensao negativa, também denominada de funcéo
defensiva dos direitos fundamentais, verifica-se que a moradia se encontra, em
principio, devidamente protegida contra toda e qualquer sorte de agressoes, seja por
parte do Estado, seja por parte de particulares. A protecdo positiva do direito a
moradia se materializa de diversas formas, como a disponibilizacdo de abrigo as
pessoas em situacdo de vulnerabilidade social; com o pagamento do aluguel social a
pessoas necessitadas; implantacdo e manutencdo de servicos publicos que
melhorem as condicbes de moradia nas &reas urbanas; investimentos em
regularizacao fundiéria e urbanizagdo de assentamentos precarios e etc.

Ainda na esfera de um direito a moradia como direito de acesso a uma
habitacado, é relevante destacar que o Programa Minha Casa, Minha Vida, em 09 de
dezembro de 2015, atingiu a marca de 2,4 milhdes de moradias entregues em todo o
Pais, beneficiando mais de 9,6 milhdes de pessoas, tratando-se do mais importante
programa de acesso a moradia da histéria do Pais e que vem conseguindo

gradativamente reduzir o déficit habitacional.

Quanto a questdo de se saber se o poder publico pode (e deve) ser
compelido a disponibilizar uma moradia aqueles que demonstrarem a
impossibilidade de adquiri-la por seus proprios meios, é preciso evoluir e superar o
entendimento de que o direito & moradia, constitui um direito a prestacdes, cujo
contetdo nado confere ao cidadao um direito imediato a uma prestacéo efetiva, ja
que ndo é diretamente aplicavel, nem exequivel por si mesmo. Tal entendimento nao
se coaduna com o atual momento do direito constitucional e nem com a realidade
social brasileira, eis que ndo é razoavel a omisséo estatal a garantia da preservacao
do minimo existencial, tornando legitima e necessaria a intervencédo do Poder

Judiciario para garantir a pessoa em situacdo de vulnerabilidade social, o

recebimento do aluguel social ou de uma moradia definitiva.

by

Ainda dentro da chamada dimensdo positiva do direito a moradia, é
preciso consignar a importancia de se realizar uma plena e ampla regularizacdo
fundiaria urbana, que atue na regularizacédo e urbanizacdo de imdveis irregulares e
na legalizacdo da posse, que sirva como instrumento de crescimento econdémico e

de combate a pobreza e a desigualdade nas cidades e que permita 0 acesso ao
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direito a moradia digna, em situacdo de adequacao fundiaria, pela pessoa que se
encontra deslocada do contexto legal das cidades, sem o minimo de dignidade. A
regularizacdo fundiaria urbana é sem duvida um dos instrumento de concretizagao
do direito fundamental a moradia, do pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da

propriedade urbana e do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A regularizagdo fundiaria transforma a vida das comunidades e das
familias favorecidas, interferindo na gestéo das cidades e dos territérios urbanos, ja
que, regularizados, os assentamentos passam a fazer parte dos cadastros
imobilidrios municipais o0 que viabiliza a realizacdo de politicas publicas de
atendimento as necessidades das pessoas, permitindo a maior efetividade do
principio da dignidade da pessoa humana. Para tanto, deve ser fruto de um
consenso entre os moradores das areas ocupadas e o poder publico, e ndo uma
imposicdo da administragcdo publica. Deve ser parte de um acordo com o0s
moradores, que envolva a populagdo nas principais decisdes, em uma relacdo de
confianca, e ndo de convencimento, tendo em vista os beneficios que a
Regularizacdo Fundiéria trara a essa comunidade. Assim uma abordagem mais
democratica e solidaria da Regularizacdo Fundiaria demanda o envolvimento dos

diversos setores da sociedade.

Assim, o problema, da forma como foi exposto, pode ser respondido
partindo-se do pressuposto de que o direito constitucional contemporaneo tem como
um de seus objetivos dar maior efetividade aos direitos fundamentais. Levando-se
em conta a atual situacao social do Brasil, em que um grande niamero de moradias
se encontra em situagao irregular, é possivel afirmar que os atuais instrumentos
normativos de regularizacdo fundiaria sdo apenas parcialmente suficientes para
determinar a concretizacdo do direito a moradia em seu sentido pleno, necessitando
de um melhor aprimoramento e de uma interpretacdo mais adequada a realidade
social brasileira e que esteja em consonancia com o0 texto constitucional para
determinar a concretizacdo do direito fundamental a moradia, em seu sentido amplo

de um “lar” concretizador da dignidade da pessoa humana.
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