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Seminario sobre Regularizacao Urbana - Porto Alegre - RS

Fundacdo Escola Superior

do Ministério Publico do

Rio Grande do Sul e o Ins-
tituto de Registro Imaobilidrio do Brasil
- Irib, com apoio do Ministério Pablico
do Estado do Rio Grande do Sul e do
Ministério Publico do Estado de Sao Pau-
lo, realizaram, nos dias 17 e 18 de outu-
bro, um Seminario sobre Regulariza¢do
Urbana, em Porto Alegre. Destinado a
Registradores e Notarios, Procuradores
e Promotores de Justica, o Sernindrio
lotou o Auditério da Procuradoria-Ge-
ral de Justica do Rio Grande do Sul.

O novo convénio de cooperacao
técnica firmado no dltimo dia 5 de
agosto, entre o Irib e 0 MP-RS, para
integracao de suas atividades na érea
de habitagao e urbanismo, apresen-
tou os primeiros resultados nessa pro-
mogao conjunta gue proporcionou
aos participantes excelente oportuni-
dade para estudo e debate de ques-
t6es relacionadas ao uso, ocupacao e
parcelamento do solo urbano.

Autoridades prestigiam
abertura do evento

O Seminario sobre Regularizagao Ur-
bana contou com presencas ilustres de
autoridades que abrilhantaram a inicia-
tiva dos organizadores e destacaram a
importancia do tema para a realidade
brasileira: Dr. Anizio Pires Gaviao Filho,
Procurador de Justi¢a e Diretor da Fun-
dagao Escola Superior do Ministério Pu-
blico do Rio Grande do Sul; Dr. Anténio
Carlos de Avelar Bastos, Procurador-Ge-
ral de Justica do Rio Grande do Sul em
exercicio; Desembargador Marcelo Ban-
deira Pereira, Corregedor-Geral da Jus-
tica do Rio Grande do Sul, represen-
tando o Tribunal de Justica; Dra.

Jacqueline Fagundes Rosenfeld,
Corregedora-Geral do Ministério Pu-
blico-RS; Dr. José Carlos de Freitas, Pro-
motor de Justica e Coordenador do Cen-
tro de Apoio Operacional das Promoto-
rias de Justica de Habitacdo e Urbanis-
mo do Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo; Dr. Jodo Pedro Lamana Paiva,
Vice-presidente do Irib-RS e Coordena-
dor do Seminario de Regularizacao Ur-
bana; Dr. Flauzilino Araljo dos Santos
Diretor do Irib; Dra. Denise Duro Reis,
Promotora dos Registros Publicos-RS;
Dr. Carlos Fernando Reis, Presidente do
Sindicato dos Registradores Publicos do
Estado do Rio Grande do Sul; Dr. Sérgio
Afonso Manica, Presidente dos Sindica-
tos dos Notarios, representando o Co-
légio Notarial do Brasil; Dr. Luiz Inacio
Vigil Neto, Procurador de Justica-RS e
Coordenador do Centro de Apoio Civel
e Dra. Julia llenir Martins, Procuradora
de Justica e Chefe de Gabinete da Pro-
curadoria-Geral de Justica-RS.

Temas e textos do Seminario
sobre Regularizagao Urbana

Parcelamento do solo urbano: tu-
tela da ordem urbanistica. Dr. José
Carlos de Freitas, 1.° Promotor de Jus-
tica de Habitacao e Urbanismo da Ca-
pital/SP, Coordenador do Centro de
Apoio Operacional das Promotorias de
Justica de Habitacdo e Urbanismo -
Caohurb, do Ministério Pablico do Es-
tado de Sao Paulo.

Regularizagao do parcelamento do
solo urbano. Dr. Kioitsi Chicuta, Juiz
do Segundo Tribunal de Alcada Civil
do Estado de Sao Paulo.

Dano moral contra a coletividade:
ocorréncias na ordem urbanistica. Dr.
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Marco Antdnio Marcondes Pereira, Pro-
motor de Justica de Sao Paulo.

Aspectos do Estatuto da Cidade -
a usucapido e o direito de superficie.
Dr. Kioitsi Chicuta, Juiz do Segundo
Tribunal de Algada Civil do Estado
de Sao Paulo.

Os instrumentos de politica urba-
na e a compatibilizagdo com o novo
Cdodigo Civil. Dr. Heriberto Roos
Maciel, Promotor de justica no RS,
mestre em Direito pela Unisinos, Pro-
fessor de Direito Civil na Unisinos
(Graduacao e Especializacao).

Projeto More Legal: 1. Origem do
projeto - Des. Décio Antdnio Erpen,
Desembargador aposentado-RS e 2.
Regularizacdo Administrativa de
Loteamentos Clandestinos - Dr. Giovanni
Conti, Juiz de Direito no Rio Grande do
Sul, Professor da Escola Superior da
Magistratura-Ajuris, Professor da Esco-
la Superior do Ministério Publico/RS e
mestrando em Direito na Universidade
do Vale do Rio dos Sinos - Unisinos.

Edicao especial do BIR
completa sucesso da iniciativa
Esta edicao especial do Boletim do
Irib em Revista, com todos os textos
apresentados no Semindrio sobre Re-
gularizagao Urbana, nao teria sido pos-
sivel sem a imprescindivel colaboracao
dos palestrantes, que se dispuseram a
escrever e/ou enviar especialmente
para o BIR, os artigos aqui publicados.
Agradecemos a gentil cessdo dos tex-
tos, que permite ao Irib ampliar, para
todo o Brasil, a discussé@o sobre a ques-
tdo da regularizacdo urbana. m

Sérgio Jacomino
Presidente
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Parcelamento do solo urbano:
tutela da ordem urbanistica

Ordem urbanistica

A ordem urbanistica é expressao
que o Estatuto da Cidade (Lei n.
10.257/01, arts. 53 e 54) agregou ao
rol dos interesses difusos e coletivos
tutelados pela Lei n. 7.347/85 — Lei
da Acao Civil Publica,

Trata-se de um conceito juridico de
ampla latitude, que abrange o plane-
jamento, a politica do solo, a urbani-
zagao, a ordenacao das edificacoes (ta-
manho em sua proje¢ao horizontal e
vertical, recuos, volumetria), a raciona-
lizagdo do tragado urbano, o bom fun-
cionamento dos servicos publicos, a
correta distribuicao da concentracao
demogréfica, a criteriosa utilizacao das
areas publicas urbanas e a localizacao
das atividades humanas pelo territd-
rio da polis (moradia, trabalho, comér-
cio, industria, prestacdo de servicos,
lazer), tudo para viabilizar o conforto
da coletividade, mantendo a equacao
de equilibrio entre populacdo e ambi-
ente, assim como entre drea, habitan-
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tes e equipamentos urbanos, enfim,

as relagoes entre Administracao e ad-
ministrados e o conjunto de medidas
estatais técnicas, administrativas, eco-
ndmicas e sociais que visam organizar
0s espacos habitaveis e propiciar me-
Ihores condicoes de vida ao homem
no meio ambiente artificial ou
construido.

Relacionando-se ao urbanismo e ao
Direito Urbanistico, a ordem urbanis-
tica tem contelido genérico, intencio-
nalmente vago para colher as muta-
¢oes historicas dos fatos e valores di-
namicos da sociedade, como sao as
relagbes afetas a seara urbanistica.
Como nos ensina a doutrina especi-
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alizada, “Na fixacdo de conceitos juridi-
camente indeterminados, abre-se ao
aplicador da norma, como é intuitivo,
certa margem de liberdade. Algo de sub-
Jjetivo sempre havera nessa operagao
concretizadora, sobretudo quando ela
envolva, conforme ocorre com freqiién-
cia, a formulagao de juizos de valor" (1)

Caracterizando-se o urbanismao por
quatro fungoes vitais, como a habita-
¢do, o trabalho, a circulacao no espa-
¢o urbano e a recrea¢do do corpo e do
espirito (2), pode-se dizer que o con-
ceito de ordem urbanistica transita por
essas funcoes.

Ela estd inserida na categoria dos
direitos difusos e coletives, aqueles
que se dispersam pela coletividade,
que nao podem ser apropriados por
um individuo isoladamente, por per-
tencerem a todos, indistintamente. Re-
side nas relagdes entre proprietarios,
moradores, trabalhadores, comercian-
tes, turistas, migrantes, transeuntes,
dentre outros, que utilizam e disputam
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um mesmo espago territorial, a cida-
de, um bem de vida difuso, queren-
do extrair, cada um, o maximo de
aproveitamento do solo em favor de
seus interesses pessoais.

A tutela dessa ordem pode ser feita
das mais variadas formas. Por ques-
toes didéaticas, preferimos eleger, como
critério, alguns atores responsaveis
por essa prote¢ao, esbogando de que
forma podem promover essa defesa.

Tutela pelo legislativo

O urbanismo socorre-se do conhe-
cimento cientifico, técnico e artistico
para fixar conceitos e alcangar seus
fins. Ele atua mediante normas técni-
cas, mas para assegurar coercitiva-
mente sua observancia e orientar a
conduta social, vale-se de normas ju-
ridicas, como coroldrio do principio da
reserva legal, acolhido pelo nosso sis-
tema normativo (art. 5.°, Il, CF).

A lei, assim, desempenha papel de
extrema relevancia na tutela da ordem
urbanistica, fixando normas cogentes,
gerais e, portanto, impessoais, dispos-
tas na forma de limitacées urbanisti-
cas, genuinas imposicdes de ordem
publica revestidas de imperium, por-

que vinculam os particulares e a pro-
pria Administracao.

Mas para a defesa da ordem urba-
nistica, o legislador deve balizar-se por
principios e cautelas na formagao das

leis, evitando vicios que possam
invalida-las por inconstitucionalidade,
como 0s que se refiram a delegacao
de poderes, a iniciativa do projeto de lei,
a “personalizacao” da norma, a incom-
patibilidade com outras leis ou a ausén-
cia do concurso de outras vontades.

Cabe ao Poder Legislativo a produ-
¢do das normas urbanisticas que defi-
nem limitagbes ao direito de proprieda-
de, conformando o direito de construir
ao interesse publico. Seguindo regra
geral, salvo explicita delegacdo consti-
tucional, ao Legislativo confere-se o po-
der-dever de legislar, dele nao podendo
exonerar-se, nem delegé-lo. (3)

Dai nao ser possivel a delegagdo ao
Executivo do poder de legislar em
matéria urbanistica, porquanto “en-
tregar este poder a Administracao
corresponderia a subverter as razoes
que inspiram o Estado de Direito e que
geraram o principio da legalidade” (4),
razao por que o “Poder Executivo ndo
tem poderes, nem pode vir a té-los,
para modificar os ditames legais
orientadores da disposicdo urbanisti-
ca da urbes”. (5)

Como as normas urbanisticas pro-
movem restricoes ao direito de proprie-
dade, o instrumento apropriado a cria-
cao, modificacao e extingdo de direitos
é a lei, no seu sentido formal e material,
e ndo o ato administrativo (decreto, re-
solugdo, regulamento, regimento, ins-

trucdo normativa, portaria etc.). Nao foi
sem motivo que a Constituicao Federal,
ao tratar dessa matéria, elegeu a lef como
instrumento de realizacao da politica ur-
bana (art. 182, CF).

Ha casos em que a iniciativa da lei
pode nao competir ao legislador, como
ocorre na mudanga do zoneamento ou
dos indices urbanisticos que depen-
dam de estudos prévios ou da elabo-
racao de planos, porquanto o plane-
jamento é ato de iniciativa de pessoal
técnico, de especialistas dos érgaos
executivos incumbidos dessa tarefa,
sediados na Administragao, ou de pro-
fissionais de notdria especializacao na
matéria, contratados pela Prefeitura.

Assim decidiu o Tribunal de Justica
de Sao Paulo, dizendo que nao com-
pete ao vereador a iniciativa de lei mu-
nicipal para alterar, sem planejamento
prévio, as zonas de expansao urbana,
mas, sim, ao Prefeito, “sob cuja orien-
tagdo e responsabilidade se prepara
os diversos planos.” (6)

A lei também deve manter seu ca-
rater geral, abstrato e impessoal, sem
visar discriminacao, beneficios ou
prejuizos aos administrados. Favori-
tismos ou perseguicdes, simpatias
ou animosidades pessoais, politicas
ou ideoldgicas, interesses de grupos
ou fac¢des nao devem motivar a edi-
¢ao das leis, sob pena de violagao ao
principio da impessoalidade que vin-
cula a atividade legislativa e administra-
tiva (art. 37, CF) (7). Portanto, mudangas
pontuais na legislacdo urbanistica,
notadamente a de zoneamento, para
beneficiar ou prejudicar pessoas ou
grupos, sao inconstitucionais.

Também deve o legislador evitar
conflitos entre a legislagao urbanisti-
ca e as normas de hierarquia superior,
como no caso de dispositivos do Pla-
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no Diretor ou de normas ambientais
editadas pelo Estado ou pela Uniao,
evitando incompatibilidades entre leis
locais ou violagdo ao principio da fe-
deracdo (supressdo ou sobreposicao
da competéncia de outro ente
federado para legislar sobre o assun-
to). Podem ocorrer também conflitos
com normas convencionais de
loteamentos estabelecidas pelo
loteador (art. 26, VII, Lei n. 6.766/79),
cuja solucao deve considerar, caso a
caso, o interesse publico para saber
gual norma deve prevalecer.(8)

Por vezes o processo legislativo re-
clama a integracao de outras vonta-
des, como ocorre na elaboracao dos
planos diretores. O Estatuto da Cida-
de prestigiou o principio constitucio-
nal da democracia participativa no pla-
nejamento municipal (art. 29, XII, CF),
quando, no processo de elaboracio
do plano diretor e na fiscalizacido de
sua implementacao, assegurou a par-
ticipacao da populacao e de associa-
coes representativas dos varios seg-
mentos da comunidade, cominando
as penas por improbidade administra-
tiva aos prefeitos e agentes que
descumprirem o preceito (arts. 40, §
4°1alll,e52,V1,dalein. 10.257/01).

Tutela pelo executivo

O Executivo promove a tutela da
ordem urbanistica na medida em que
aplica corretamente a respectiva legis-
lagdo e fiscaliza seu cumprimento pe-
los administrados. Mas podem ocor-
rer equivocos ou negligéncia nessa
conduta, gerando danos a coletivida-
de, quer quando interpreta erronea-
mente uma norma, quer quando dei-

xa de exercer seu poder de policia, na’

contencao das irreqularidades.
Assim, por exemplo, quando da

edicao da Lei n. 9.785/99, que alterou
dispositivos da Lei n. 6.766/79, surgi-
ram posicoes defendendo: (a) que a
exclusdo do percentual de 35%, no
art. 4.°, § 1.° da lei de parcelamento
do solo urbano poderia significar a for-
macao de loteamentos somente de
lotes e ruas, sem a necessidade de re-
servar espacos para equipamentos co-
munitarios; (b) que o prazo de quatro
anos para a execucao das obras de
infra-estrutura teria duplicado auto-
maticamente o biénio fixado anterior-
mente ao loteador (arts. 7.°, paragrafo
unico, 9.°, e 18, V), para os loteamentos
ja aprovados e registrados.
Equivocada a primeira ilagdo por-
quanto a Lei n. 6.766/79 fala de
loteamentos com espacos livres de uso
publico (art. 4.°, 1), equipamentos co-
munitarios de cultura, satde, lazer e
similares (art. 4.°, § 2.°), espacos livres
(art. 6.°, caput), dreas livres de uso pu-
blico (art. 7°, Ill), pracas e dreas para
edificios pablicos (arts. 17 e 22). Ima-
ginar-se o contrario, desprezando o
fato de que uma populacao emergen-
te de um loteamento — notadamente
o popular — nao tem necessidades
além de circular e morar, &€ condenar o
municipio a posteriormente desapro-
priar terras para compor tais aprestos
urbanos, onerando o erario, quando
a obrigagao é do loteador. (9)
Também engana-se quem defende
a duplicacdo automatica do prazo
bienal para loteamentos aprovados
antes do advento da Lei n. 9.785/99,
pois 0 prazo inicial (de até dois anos)
certamente constou do ato de aprova-
cao e do cronograma de obras que,
arquivados em cartério, quando do re-
gistro, geraram efeitos erga omnes.
Além disso, a alteracao unilateral
nas obriga¢des do loteador dependeria

sEmimdnio
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também da anuéncia do adquirente do
lote (art. 28, Lei n. 6.766/79; art. 51,
Xlll, Cédigo de Defesa do Consumidor),
o qual, como consumidor, teria frustra-
da a sua expectativa de ultimacao das
obras no prazo contratado, deixando
de agregar ao seu produto (lote), a tem-
po e modo, os atributos que lhe confe-
rem o direito & edificacdo e a fruicao
plena (obras de infra-estrutura).

Quanto & fiscalizacdo, lembre-se
que a prefeitura detém competéncia
constitucional para promover o ade-
quado ordenamento territorial, medi-
ante controle do uso do parcelamento
e da ocupacao do solo urbano, assim
como para ordenar o pleno desenvol-
vimento das funcoes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habi-
tantes (CF, arts. 30, Vil e 182, caput).

Esse controle se faz exercendo o po-
der de policia, que é o poder-dever de
aplicar multas, expedir notificacoes,
executar administrativamente embar-
gos, interdigoes e demoligdes, as cha-
madas medidas de policia repressiva
(10), que derivam de sua atividade de
fiscalizacao obrigatéria, portanto de
natureza vinculada. (11)

10

Para obras nao licenciadas (clan-
destinas) compete-lhe o embargo

das edificagbes e sua demolicao sem
procedimento formal, mediante or-
dem suméria precedida de simples
constatacdo por auto de infracdo.(12)

A falta de comando, de fiscalizacao,
de exercicio do poder de policia pelas
autoridades e agentes municipais, so-
bre o processo de urbanizagdo preda-
téria e irracional, irradia efeitos pela co-
munidade, razao por que eventual inér-
cia pode gerar tanto a responsabilizacao
da prefeitura em agao civil publica (por
omissao), quanto a do agente ou
servidor publico omisso, ora por
improbidade administrativa (Lei n.
8.429/92, art. 11, 1) (13) e crime de pre-
varicacao ou, conforme o caso, em se
tratando de loteamentos clandestinos,
por crime tipificado no art. 50 da Lei n.
6.766/79, na forma de delito comissivo
por omissao penalmente relevante. (14)

Tutela pelo judiciario

O Poder Judicidrio promove a tute-
la da ordem urbanistica mediante atu-
acdo corretiva, quando reconhece a
inconstitucionalidade das leis (nas

semimdnre
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acoes diretas de inconstitucionalidade)
e corrige ilegalidades (nas agoes ordi-
narias ou civis publicas).

Também promove sua defesa na
atuacdo preventiva ou acautelatoria,
determinando obrigagdes de fazer ou
nao fazer ao expedir ordens liminares
(no caso de loteamentos clandestinos:
paralisando as atividades fisicas de ar-
ruamento, desmatamentos, demarca-
cao de lotes; obrigando a colocacao de
aviso aos adquirentes; estabelecendo a
cessacao de pagamentos; decretando a
indisponibilidade de bens do loteador;
determinando a publicidade da acao ci-
vil puiblica junto ao cartorio de registro
de iméveis etc.), como ja tivemos a opor-
tunidade de escrever. (15)

E essa tutela também ocorre na atu-
acdo normativa do Judicidrio quando:
(a) edita normas de registro para a regu-
larizacdo de loteamentos clandestinos
(16); (b) elabora parecer normativo aos
tabelionatos e cartérios de registro de
imoveis, restringindo ou proibindo a
lavratura de escrituras e registro de fra-
¢des ideais para a formagao de falsos
condominios, em fraude a lei de
parcelamento do solo urbano (17); (c)
disciplina os depositos de prestagbes em
loteamentos clandestinos, previstos no
art. 38, § 1.° da Lei n. 6.766/79.(18)

Bom que se diga que a atuacao
normativa diz respeito ao regramento
administrativo perante os registros
publicos, nao podendo o Judiciario le-
gislar, quer criando obrigagbes, quer
suprimindo formalidades legais, pois
ndo tem vocacado para legiferar.

Tutela pelo Ministério Publico
A Lei da Acao Civil Pablica (Lei n.
7.347/85) conferiu legitimidade a en-
tes e organismos para manejar agoes
coletivas em defesa dos interesses
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metaindividuais, como a ordem urba-
nistica, mas o Ministério Plblico tem
sido seu protagonista, uma vez gue a
Constituicao Federal de 1988 incum-
biu-lhe do poder-dever de agir na de-
fesa da ordem juridica, do regime de-
mocratico, dos interesses sociais e in-
dividuais indisponiveis (art. 127,
caput), atribuindo-lhe também funcao
institucional de zelar pelo efetivo res-
peito dos poderes publicos aos direi-
tos assegurados pela Carta Magna e
para a protecao dos interesses difusos
e coletivos (art. 129, ll e ll).

O inquérito civil e a acao civil publica
sdo instrumentos de protecao preventi-
va e de reparacao a danos causados a
ordem urbanistica. Por eles, pode-se
impor ao loteador, por exemplo, a obri-
gacdo de regularizar loteamento clan-
destino (executar obras de infra-estru-
tura, doar areas publicas ao Municipio),
reverter loteamento que esteja sendo
implantado sem aprovagao (licenca) do
Municipio ou Estado, cessar as ativida-
des danosas ao meio ambiente, inde-
nizar os adquirentes de lotes ou obri-
gar o Poder Publico a realizar progra-
mas e acdes voltadas a fiscalizacao ou
a regularizagao fundiaria e urbanistica
de ocupacodes, assentamentos e
parcelamentos ilegais.(19)

A acao civil publica pode ser pro-
posta pelo Ministério Publico e tam-
bém pelos Municipios, pelos Estados
ou por associacoes civis que tenham
por finalidade, em seu estatuto, a pro-
tecao da ordem urbanistica.

O inquérito civil, utilizado exclusi-
vamente pelo Ministério Publico, é um
procedimento de investigagado que se
destina ndo so a colher elementos para
a acao civil publica, como para obter
compromisso ou termo de ajustamen-
to de conduta (TAC), impondo obriga-

¢Oes aos infratores e sangdes pelo seu
descumprimento.

O TAC é um acordo celebrado no
inquérito civil, de que se vale o Minis-
tério Publico para impor obrigactes de
fazer ou nao fazer ao infrator da or-
dem urbanistica, por danos potenci-
ais ou efetivos causados aos interes-
ses da coletividade.

Pelo TAC fixam-se o reconhecimen-
to da culpa do investigado (pessoa fi-
sica ou juridica, de direito publico ou
privado), um plano de prevencao ou
reparacao dos danos e as sangdes pelo
descumprimento das obrigagdes (ge-
ralmente multas). Sendo um titulo exe-
cutivo extrajudicial, o inadimplemento
das obrigacdes nele assumidas possi-
bilita ao Ministério Publico exigir, na
Justica, seu cumprimento forcado.

Tutela pelo registro imobiliario

Uma das fungoes do registro imo-
bilidrio é dar publicidade a fatos e atos
juridicos, as mutacoes juridico-objeti-
vas e subjetivas afetas a propriedade
imobiliaria, proporcionar seguranca

juridica aos negocios e irradiar efeitos
erga omnes.
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O Estatuto da Cidade, criador da
expressao ordem urbanistica, além de
constituir novos direitos, preocupou-
se em espelha-los na tabua de assen-
to imobiligrio ao promover alteracoes
na Lei de Registros Publicos. (20)

Acompanhando a transmudagao
por que passou a atividade do servico
predial, de mero caréter individualista
de informacao sobre as transforma-
¢oes imobiliarias, para o controle soci-
al da propriedade urbana, a Lei n.
10.257/01 realcou a funcao publica do
registro imobilidrio, na medida em que
a matricula agora nao so6 recepciona
direitos reais como também as limita-
cOes e imposicoes urbanisticas ao di-
reito de propriedade quando, por
exemplo, determinou que se averbe a
notificacao para parcelamento,
edificacdo e utilizagdo compulsérios de
imével urbano (art. 5.2, § 2.9).

O registrador nao € mero recepdonario
de documentos, porque “exerce ativi-
dade acautelatoria para a sequranca do
trafico imobiliario, atividade essa de na-
tureza preventiva e purificadora... cons-
tituindo-se em fungdo ‘sui generis’, tan-
to assim que, atuando de forma isenta,

1
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faz com que os erros sejam evitados,
cumprindo, assim, o registro sua plena
missao”. (21)

Essa atuacao verifica-se quando o
registrador, seguindo orientagdo da
Corregedoria-Geral da Justica paulista,
comunica ao Promotor de Justi¢a a
inexecucdo das obras de infra-estru-
tura de loteamento registrado, pela
nao-apresentacao do termo de verifi-
cacao de obras ao término do prazo
fixado no cronograma, para as provi-
déncias pertinentes. (22)

Como o ofidal e a serventia do carté-
rio de registro de imdveis sao 0s primei-
ros a tomarem conhecimento da exis-
téncia dos fraudulentos condominios
ordinérios, diante dos diversos registros
seqlienciais de escrituras de "fragoes
ideais” que ingressam numa mesma
matricula, para mascarar loteamentos de
terras, pode o registrador impedir essa
prética de oficio, pois os servicos de re-
gistro sao os de organizacao técnica e
administrativa destinados a garantir a
publicidade, autenticidade, seguranca e
eficacia dos atos juridicos (23), tanto que
o Superior Tribunal de Justica reconhe-
ceu que o registrador ndo necessita de
determinacao judicial para impedir o re-
gistro dessas fracoes ideais, devendo
agir de oficio. (24)
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O Estatuto da Cidade perdeu a opor-
tunidade de regrar a figura da trans-
feréncia do direito de construir (art. 35)
sob o aspecto do registro do respecti-
vo instrumento no assento imobilidrio,
talvez acreditando que os municipios
terao um controle rigoroso sobre o po-
tencial construtivo dos iméveis (o efeti-
vamente utilizado e o disponivel para
transferéncia), e que, assim, poderao
quantificar os potenciais transferidos
pelo proprietario de um Unico imovel
seu, evitando que o faga ilimitadamente
a outros bens seus ou de terceiros.

Essa lacuna podera ser suprida pelo
Judicidrio (25), com a experiéncia da
1.2 Vara de Registros Publicos da Cida-
de de Sao Paulo, que editou a Portaria
n. 30, de 06/12/84, em razao da Lei
paulistana n. 9.725, de 02/07/84,
instituidora do direito de transferén-
cia do potencial construtivo de im6-
veis de carater histérico ou de valor
artistico, cultural ou paisagistico.

Essa portaria determinou que o po-
tencial construtivo desses iméveis fos-
se averbado nas respectivas matricu-
las, expresso em declaracao expedida
pela Secretaria de Planejamento Mu-
nicipal, averbando-se, também, a trans-
feréncia parcial ou total do potencial
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construtivo até seu esgotamento.

Consigne-se, por fim, que o registro
imobilidrio também passou a ter rele-
vante papel no controle do direito de
concessao de uso especial de moradia,
instituto previsto genericamente no Es-
tatuto da Cidade (art. 4., V, "h"), cujo
contetdo foi definido pela Medida Pro-
visoria n. 2.220, de 04/09/01, publicada
em 05/09/01 (artigos 1.° a 9.9).

Além de conter a anotagao da exis-
téncia desse direito, reconhecido por
termo ou sentenca (art. 15, MP 2.220/
01), o registro de imoveis funciona
também como elemento informativo
indispensavel para investigar a presen-
ca do requisito de o possuidor “ndo
ser proprietario ou concessionario de
outro imovel urbano ou rural”, pois 0
direito nao sera reconhecido por mais
de uma vez ao mesmo concessionario
(art. 1.°, caput, e § 2.9).

Estas sdo as nossas anotagdes acerca
da tutela da ordem urbanistica por al-
guns de seus principais guardides. =

José Carlos de Freitas

1.° Promotor de Justica de Habitagdo e

Urbanismo da Capital/SP.

Coordenador do Centro de Apoio

Operacional das Promotorias de Justica

de Habitagdo e Urbanismo - Caohurb,

do Ministério Publico do Estado de
SaoPaulo.
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Regularizacao do parcelamento
do solo urbano

1. Introducao histérica
1.1. Auséncia de
regulamentacao especifica
sobre o parcelamento do solo

A preocupac¢ao com o registro dos
parcelamentos é coisa recente. Nao
havia, no Brasil, exigéncia maior com
o fracionamento das glebas de terras
e esse quadro sé se alterou no inicio
do século passado, quando o pais ex-
perimentou processo de mudanga de
sua vocacao essencialmente agricola
para, também, industrial. Houve o fe-
ndmeno da migracao para as cidades
e, em conseqléncia, o crescimento
acentuado e desproporcional da po-
pulagdo urbana, principalmente dos
grandes centros, gerando procura de
imaveis urbanos em descompasso com
a oferta existente.

Avalorizacao subita dos prédios em
evidente descompasso com o poder
aquisitivo de grande parcela da massa

Kioitsi Chicuta

fez com que os proprietarios dividis-
sem glebas em pequenos lotes para
serem alienados a longo prazo, em
prestacoes mensais e com lucros ex-
cepcionais. Esses negdcios, porém,
eram feitos com base exclusivamente
na confianga, sem que os promissarios
compradores tivessem acesso e condi-
¢oes para o exame dos titulos, deso-
brigados os promitentes vendedores
de comprovar o direito de proprieda-
de e a inexisténcia de 6nus reais, nao
assegurando aqueles, ainda, o direito
a obtencao do titulo definitivo de com-
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pra e venda ou permitindo a estes o
direito de arrependimento. Nem mes-
mo havia preocupagao urbanistica ou
de estabelecimento de infra-estrutu-
ra minima e necessaria para o bem es-
tar das pessoas que, com muito sacrifi-
cio, adquiriam seu pedaco de terra.

1.2. Decreto-lei n. 58/37
regulamenta parte dos
parcelamentos
Buscando dar protecao aos

adquirentes de lotes que pagavam o
preco em prestacoes, estabeleceu o
Decreto-lei n. 58, de 10/12/1937, os
objetivos da promessa de compra e
venda de terrenos loteados, quer ur-
banos, quer rurais, assegurando, den-
tre outras providéncias:

a) o livre exame dos titulos de pro-
priedade;

b) a garantia de obtencao de titulo
de dominio apés pagamento de todas
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as prestagoes.

Para tanto, em seu artigo 1.°, exigiu
depdsito, antes do anuncio da venda,
de uma série de documentos, desde a
comprovagao do direito real de pro-
priedade até pormenores do empre-
endimento, visando sempre assegurar
ampla publicidade do ato de registro
do loteamento.

Restou visivel, nas providéncias le-
gais, o intuito de defender a parte
mais fraca da relagao juridica, aque-
la considerada desfavorecida, atribu-
indo-lhe garantias aptas a gerar-lhe
protecdo e equilibrio no eventual
confronto com os interesses da par-
te adversa. Transformou, assim, a na-
tureza da obrigacao assumida pelos
contratantes, gerando nao mais di-
reitos exclusivamente pessoais, mas
também de natureza real.

1.3. Criticas ao Decreto-lei
n.58/37

Apesar de positiva a regulamentacao
de segmento que vinha reclamando pro-
tegao legal, bem se vé que o ambito de
sua atuacdo restava limitada aos
loteamentos em que o pagamento do
preco era feito em prestacdes, excluin-
do possibilidade de controle daqueles
em que houvesse pagamento a vista.
Tampouco havia previséo de outras for-
mas de parcelamento que nao fosse o
loteamento e minima era a preocupa-
¢do com o aspecto urbanistico, princi-
palmente em relagao a necessidade de
se exigir que os loteadores forneces-
sem infra-estrutura para possibilitar
aos moradores existéncia digna e com-
pativel com a condigdo de ser humano
(rede de dgua e de esgoto, fornecimen-
to de energia elétrica, existéncia de vias
de circulacdo interna etc.).
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2. Lei n. 6.766/79 - Lei do
parcelamento do solo urbano
2.1. Aperfeigopamento do
Decreto-lei n. 58/37

A Lei n. 6.766, de 19/12/79, repro-
duziu a esséncia positiva do Decreto-lei
n. 58/37, mas disciplinou, também, ou-
tras matérias igualmente relevantes, com
destaque na sua incidéncia apenas para
os parcelamentos para fins urbanos.
Deixou de existir restricao a oferta do
lote para venda a prazo, em todo e qual-
quer fracionamento, desde que para fins
urbanos e atendidos os requisitos urba-
nisticos. Houve um aperfeigpamento das
falhas e omissdes da norma anterior e
por imperativo de razoes de ordem soci-
al, como o combate aos loteamentos
clandestinos.

2.2. Incidéncia da lei a todo e
qualquer parcelamento de solo
urbano

O fracionamento de glebas em por-
¢bes menores nao decorre apenas de
loteamento, mas de outras formas, que
agora, de maneira clara, restaram
abrangidas, quer sob a denominacao
antes conhecida, quer sob o titulo de
desmembramento, que restou concei-
tuado como a “subdivisdo de glebas
em lotes destinados a edificagao, com
aproveitamento do sistema viario exis-
tente, desde que nao implique na aber-
tura de novas vias e logradouros pu-
blicos, nem no prolongamento, mo-
dificacdo ou ampliagao dos ja existen-
tes”. Ficou eliminada a aplicacao aos
imoveis rurais, que exibem peculiari-
dades proprias e especificas.

2.3. Aspectos do Direito
Urbanistico.

Pela primeira vez, o legislador ma-
nifestou preocupagao em que a gleba
parcelada contivesse, ao menos, requi-
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sitos minimos para que os moradores
tivessem existéncia digna e compati-
vel com a condicao de ser humano.
Vedou, por exemplo, parcelamento em
terrenos alagadigos e sujeitos a inun-
dacdes, em imoveis que tenham sido
aterrados com material nocivo a sau-
de, ou naqueles com declividade igual
ou superior a 30% (art. 3.°, incisos |, Il
e ll). Exigiu, também, previsao de areas
destinadas a sistemas de circulagao no
loteamento, implantagao de equipa-
mentos urbano e comunitario e comu-
nicacdo com as vias adjacentes oficiais
(art. 4.°, inciso | e IV).

2.4. Existéncia juridica dos
parcelamentos

Fixou a lei fases a serem cumpridas,
primeiro junto aos 6rgaos do Executi-
vo (Federal, Estadual ou Municipal)
para aprovagao do projeto e depois
para o registro do parcelamento jun-
to ao Servico de Registro Imobiliario.

2.5. Aperfeicoamento de normas
para contratos entre parcelador
e adquirentes dos lotes ou dos
direitos sobre os lotes

A par de manter a nao possibilida-
de de retratacdo dos compromissos de
compra e venda, a Lei do Parcelamento
do Solo Urbano fixou diretrizes para
que o contrato nao contivesse clausu-
las nulas ou abusivas, impedindo, por
exemplo, a perda total das prestagbes
pagas quando o parcelador recebeu
mais de 1/3 do preco ajustado (art.
35). Persistiu na exigéncia do depo-
sito do contrato padrao no Servico
de Registro Imobiliario e elencou os
elementos essenciais (art. 26), vedan-
do, ainda, exigéncia de expressa
anuéncia do loteador em casos de
cessao (art. 31, § 1.°).
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2.6. Regularizacao dos
parcelamentos ja implantados
SO com o advento da nova lei é que
se passou a exigir registro de todo e
qualquer parcelamento de imdével ur-
bano. Mas, para confiabilidade do sis-
tema, exigiu-se a regularizagao daque-
les ndo inscritos, quer porque nao
obrigatério o registro a época em que
aprovados, mas com lotes ainda em
nome do loteador, quer porque clan-
destinos e sem apreciacao anterior pela
autoridade municipal. A Lei n. 6.766/
79 tipificou como crime determinadas
agoes de pessoas que, de forma volun-
taria, contribuirem para a formacao de
loteamentos ou desmembramentos
clandestinos ou irregulares, e atribuiu
legitimidade aos Municipios para o
procedimento de regularizacdo dos
parcelamentos irregulares.

3. Evolugao da propriedade
privada urbana

O estudo da matéria nao prescin-
de de abordagem, ainda que superfi-
cial, da propriedade privada que vem
passando por transformacées subs-
tanciais nos altimos anos.

3.1. Cadigo Civil

Os direitos e obrigactes de ordem
privada relativas aos bens estao regu-
lados pelo Cédigo Civil (art. 1.9), que,
em diversas passagens, cuida da pro-
priedade particular. Assegura ao pro-
prietario, nos termos do artigo 524,
o direito de fruir, gozar e dispor de
seus bens, dispondo ainda do direito
de reavé-los do poder de quem quer
que injustamente o possua.

3.2. Novo Codigo Civil

O novo estatuto estabelece ao pro-
prietario mera faculdade de usar, gozar
e dispor da coisa, reivindicando-a do

poder exercido pelo que injustamente
a possua ou detenha (art. 1.228).

3.3. Exercicio do direito de
propriedade

Esse exercicio, antes reconhecido
com plenitude, observadas apenas as
limitagbes administrativas e voluntari-
as, tem sido reduzido e a tendéncia
nao passou ao largo do legislador que
aprovou o novo Cédigo Civil. O artigo
1.228, § 1.°, dispde de forma expressa
gue "o direito de propriedade deve
ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais
e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o
patriménio histdrico e artistico, bem
como evitada a poluicao do ar e das
aguas”. E a fungao social da proprie-
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dade e o proprio artigo 225 da Cons-
tituicao Federal estabelece que "todos
tém direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bem comum
do povo e essencial a sadia qualidade
de vida", sem olvidar, naturalmente,
05 avangos contidos no denominado
Estatuto da Cidade.

4. Direito de propriedade em
face das alteragoes
introduzidas pela CF/88

A Carta Magna estabelece principi-
os fundamentais, objetivando cons-
truir uma sociedade justa, livre e soli-
déria, assegurando a propriedade
como direito individual (art. 5.2, inc.
XXIl), mas exigindo, em varias passa-
gens, que ela cumpra sua funcao soci-
al (arts. 5.°, inc. XXIIl, 170, inc. I, e 182,
§ 2.°9), estabelecendo, mais, necessida-
de de politica de desenvolvimento ur-
bano, “executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fi-
xadas em lei”, tendo por objetivo orde-
nar o pleno desenvolvimento das fun-
¢oes sociais da sociedade e garantir o
bem estar de seus habitantes (art. 182),
com previsdo de desapropriacao para
adequado aproveitamento do imével
(art. 182, § 4.°) e de usucapido (art. 183).
Esse novo enfoque sé restou compre-
endido corretamente com a edicao re-
cente do Estatuto da Cidade.

5. Direito de propriedade
e o Estatuto da Cidade
(Lei n. 10.257/01)

O Estatuto da Cidade constitui mar-
co histérico na compreensao da exis-
téncia da propriedade privada urba-
na, condicionando-a ao preenchimen-
to de requisitos para que cumpra sua
funcao social, ndo permitindo mais a
existéncia de imoveis ociosos ou em
desconformidade com a vocacao de
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uma cidade em desenvolvimento, que
necessita de moradia e conforto em
nivel e quantidade suficientes para
seus moradores, ordenando-a de acor-
do com o interesse social e penalizan-
do o proprietario que ainda insiste em
ignorar os objetivos maiores.

5.1. Normas de ordem publica
Os particulares nao tém poder dis-
positivo sobre as regras estabelecidas
no Estatuto da Cidade e a propria lei
destaca sua natureza publica (art. 1.°,
paragrafo Gnico). Na verdade, as nor-
mas regulam a funcao publica, que é a
atividade urbanistica do Poder Publi-
co, conformando, de outro lado, a
conduta e as propriedades particula-
res a seus ditames. Elas ostentam ca-
racteristica de obrigatoriedade,
compulsoriedade e natureza cogente.

5. 2. Classificacdo das normas
urbanisticas

A atividade urbanistica é fungao da
Administracao Publica e se concretiza
através de procedimentos e normas
que conduzem & transformacao da re-
alidade urbana.

5.2.1. Normas de
sistematizacao urbanistica
Estruturam os instrumentos de or-
ganizacgao dos espagos habitaveis e sao
as pertinentes: I) ao planejamento ur-
banistico; Il) & ordenacao do solo em
geral e de &reas de interesse especial.
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5.2.2. Normas de intervencao
urbanistica

Referem-se a delimitacdo e as limi-
tacoes ao direito de propriedade e ao
direito de construir.

5.2.3. Normas de controle
urbanistico

S&o aquelas destinadas a reger a
conduta dos individuos quanto ao uso
do solo, como por exemplo as diretri-
zes de atividade urbanistica dos parti-
culares, regulamentos de aprovacao da
urbanificagdo, outorga de certificado
ou certiddo de uso do solo, a licenca
para urbanificar ou para edificar.

5.3. Desenvolvimento urbano

Significa ordenada criagao, expan-
sdo, renovacao e melhoria dos nucle-
os urbanos.

5.4. Propriedade em geral

O direito urbanistico interfere de for-
ma ampla na propriedade privada urba-
na. Do conceito tradicional (relacao de
pessoa com a coisa) passou-se para
aquele do direito de propriedade como
relacdo entre um individuo e o sujeito
passivo universal. Do carater absoluto
do direito de propriedade passou-se a
admitir aplicacdo da Teoria do Abuso
do Direito (limitacoes) até que, hoje, se
chega ao conceito de funcao social da
propriedade. Significa que, atualmen-
te, nao é o Caodigo Civil que disciplina a
propriedade, mas ele tao somente re-
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gula as relagdes civis a ela pertinentes.
Nao ha mais conceito de propriedade
como instituicdo Gnica, mas varias insti-
tuicdes (propriedade urbana, proprieda-
de publica, propriedade privada, propri-
edade industrial etc.).

5.5. Funcao social da
propriedade

A Constituicdo Federal reafirma a
funcao social da propriedade como
principio de ordem econémica (art.
170, lil). Nao é limitagdo da proprie-
dade (nao diz respeito ao exercicio ape-
nas), mas afeta até mesmo a estrutu-
ra do direito de propriedade. A Carta
Maior adotou principio da transforma-
cdo da propriedade capitalista, sem
socializa-la, condicionando a proprie-
dade a um todo. Introduziu-se na es-
fera do direito de propriedade um in-
teresse que pode nao coincidir com o
do proprietdrio e constitui principio
ordenador da propriedade privada.

5.6. Funcdo social da cidade

A propriedade privada deve atender
as fungdes urbanisticas de habitacao,
condicbes adequadas de trabalho, re-
creacdo e de circulagdo humana.

5.7. Urbanificacao e
urbanizacao

Do conceito classico de urbaniza-
¢do passou-se para o de urbanificacao.
A urbanizacdo é o crescimento nao or-
denado das aglomeragdes urbanas e a
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urbanificagao significa a criacdo de areas
urbanas novas ou alteracao das existen-
tes, com proposito de criar condicoes
eficazes para o desenvolvimento urba-
no equilibrado (a forma mais comum é
o loteamento). E no segmento especi-
fico do parcelamento que iré se ater o
desenvolvimento da exposicao.

6. Parcelamento

A Lein. 6.766/79 cuidou apenas
de duas formas pelas quais pode ser
viabilizado o fracionamento do solo
para fins urbanos (loteamento e
desmembramento), mas outras for-
mas podem ser admitidas como
0 arruamento, o desdobro, e o
remembramento.

6.1. Loteamento

Nos termos do artigo 2.°, § 1.°,
“considera-se loteamento a subdivi-
sao de gleba em lotes destinados a
edificacao, com abertura de novas vias
de circulagdo, logradouros publicos ou
prolongamento, modificacdo ou am-
pliacao das vias existentes”.

6.2. Desmembramento

E a subdivisdo da gleba em lotes des-
tinados a edificacdo, mas sem abertura
de novas vias de circulagao, logradouros
publicos ou prolongamento, modifica-
¢ao ou ampliacao das vias existentes (art.
2.°,§2.°). Ha o aproveitamento do sis-
tema viario existente.

6.3. Arruamento

E a divisao de uma area ou gleba por
meio de abertura de ruas, logradouros
publicos e espagos livres, sem prévia sub-
divisdo das partes resultantes.

6.4. Desdobro do lote
E o reparcelamento do lote em duas
ou mais fragdes, sem que caracterize

empreendimento, estando, em conse-
quéncia, dispensado do registro espe-
cial (art. 18).

6.5. Remembramento
E a reunido de lotes em gleba para
novo loteamento ou desmembramento.

7. Atuacao bifronte da lei n.
6.766/79 em tema registrario

A atual Lei do Parcelamento do Solo
Urbano nao cuidou apenas de estabe-
lecer regras para 0s novos empreen-
dimentos, impedindo a existéncia de
joteamentos cu desmembramentos
sem observancia dos procedimentos
nela previstos, mas tratou também de
consertar agueles executados em ofen-
sa a seus preceitos. Dal a sua atuacao
denominada de bifronte, quer como
controle preventivo, quer como con-
trole de corregao.

7.1. Controle preventivo

Os érgaos incumbidos da anélise
do projeto visam resguardar o bem
social e urbanistico planejado, e sua
atuacao mostra-se essencial para que
caminhe da mera urbanizacao para a
decantada urbanificacdo.

7.2. Controle de correcdo

Atua em situagao de parcelamento
ilegal e objetiva remediar o mal social
e urbanistico existente.

8. Parcelamentos ilegais

O parcelamento é tido como legal
quando: a) aprovado pelos érgdos do
Executivo (Municipal e Estadual); b)
executado de acordo com as diretrizes
fixadas; e ¢) registrado no Registro
Imobilidrio da circunscricdo imobilia-
ria competente.

Muitas vezes, porém, por uma ra-
zao ou outra (falta de fiscalizagao pela
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Municipalidade, irresponsabilidade do
parcelador) nem mesmo ha aprovacao
municipal, o que d4 origem & urbani-
zacao ilegal.

8.1. Parcelamento clandestino

Ocorre guando sua execucao é fei-
ta sem aprovacao do projeto pela Pre-
feitura Municipal e sem o registro res-
pectivo. E irrelevante que o Poder Pu-
blico tenha conhecimento oficial, eis
que ausente a aprovacao do projeto.
Pode ser de dois tipos:

8.1.1. Parcelamento clandestino
inexecutado.

Embora haja uma planta ou proje-
to nao aprovado, ndo ha sua execu-
cao, ocorrendo venda de lotes que
nao chegam sequer a existir de fato.

8.1.2. Parcelamento clandestino
executado.

Ha existéncia de fato do loteamento,
mas sem aprovagao do projeto pela
Prefeitura ou pelo Distrito Federal.

8.2. Parcelamento irregular

Existe 0 exame e aprovagao do pro-
jeto pelo Poder Publico, mas o
parcelador deixa de registra-lo ou ndo
0 executa de acordo com o projeto
aprovado. Os |loteamentos ou des-
membramentos irregulares pressu-
pdem sempre projeto aprovado pelo
Poder Publico.

8.2.1. Parcelamento irregular
registrado.

Embora levado ao Registro de Imé-
veis, 0 parcelamento exibe irregularida-
de decorrente da nao execucao, ou da
execucao em desacordo com a legisla-
¢ao em vigor ou com o projeto aprova-
do, ou de ambos, simultaneamente.
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8.2.1.1. Parcelamento irregular
registrado inexecutado

O parcelamento nao chega a ser
executado, sucedendo a venda dos
lotes apenas pela planta ou projeto.

8.2.1.2. Parcelamento irregular
registrado, mas executado em
contraste com a legislagao.

As normas legais nao sao observa-
das, como, por exemplo, 0 nao aten-
dimento da metragem minima de area
de cada lote prevista em lei municipal.

8.2.1.3. Parcelamento irregular
registrado, mas executado em
desacordo com o ato de
aprovacao

Muitas vezes, na execucao do pro-
jeto aprovado, o loteador abandona
os parametros deliberados e adota
outros ndo autorizados, assim como
nao observa os prazos estipulados
para conclusao das obras a que ele se
comprometeu perante a Administra-
¢ao. Enquanto nado sanadas as irregu-
laridades, o parcelamento, embora re-
gistrado, é considerado como passi-
vel de intervencao corretiva.
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8.2.1.4. Parcelamento irregular
registrado, mas executado em
desacordo com o ato de
aprovacao e em contraste com
a legislacao.

O fracionamento da gleba é feito
em ofensa a lei e as deliberagdes ad-
ministrativas, de forma concorrente.

8.2.2. Parcelamento irregular
néo registrado

O projeto de parcelamento é sub-
metido a apreciacao do Poder Publico
e devidamente aprovado, mas o em-
preendedor deixa de executa-lo
(parcelamento irregular nao registra-
do e ndo executado) ou o executa em
descompasso com a legislagao vigen-
te (parcelamento irregular nao regis-
trado e executado em contraste com a
legislagao), em desacordo com o ato
de aprovacao (parcelamento irregular
nao registrado e executado em
descompasso com o ato de aprovagao)
ou em afronta a lei e ao projeto aprova-
do (parcelamento irregular ndo registra-
do e executado em contraste com alei e
com o ato de aprovacao). Outras vezes,
porém, a execugao observa o projeto e
a legislagdo vigente e o empreendedor
simplesmente deixa de promover sua
inscricdo no Registro Imobilidrio
(parcelamento irregular nao registrado,
embora executado regularmente).

9. Regularizacdo do
parcelamento ilegal

A Lei n. 6.766/79 exerce forte re-
pressao contra os loteadores clandes-
tinos ou irregulares, vedando, por
exemplo, a venda ou promessa de ven-
da de parcela de loteamento ou
desmembramento nao registrado
(art. 37), definindo a acao até mes-
mo COMO crime, mas prevé, ao mesmo
tempo, medidas que levam a trans-
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posicao da situagao de ilegalidade
para o da legalidade. E o uso de me-
didas denominadas de regularizagao
do parcelamento ilegal e que resulta
no registro do loteamento ou do
desmembramento regularizado e nao
no registro de regularizacao de
loteamento ou de desmembramento,
como expressao do controle de corre-
¢ao, de carater extraordinario.

9.1. Expressao abrangente

Como examinado, a situacao de ile-
galidade é ampla, incidindo desde a
fase de aprovagao do projeto até a exe-
cucao em desconformidade com a au-
torizacao administrativa, passando ne-
cessariamente pelo registro. Evidente-
mente, para que se postule a regulari-
zacao, quer pela via jurisdicional, quer
pela esfera administrativa, é preciso
que se saiba em que segmento se en-
quadra para, s6 entao, perseguir a cor-
recao da anomalia. Essa providéncia
pode ser de natureza: a) urbanistica
(correcao da situagao fatica existen-
te, como a exigéncia de vias e
logradouros publicos, obras de infra-
estrutura); b) administrativa (acerto
perante os 6rgaos publicos adminis-
trativos): e c) civil (regularizacao da si-
tuacdo registraria e do direito real de
aguisicao ou de propriedade dos
adquirentes dos lotes).

9.2. Nem todo parcelamento
ilegal é passivel de
regularizacao

As normas relativas a regularizagao
tém carater instrumental e visam am-
parar apenas as anomalias passiveis de
correcao pelas regras vigentes. Algu-
mas situagdes, porém, nao estao co-
bertas, como a implantagéo do
parcelamento em zona de protecao
ambiental ou nas proximidades de lo-
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cal poluido. Nesses casos, as solugdes
devem ser adotadas em funcao do in-
teresse social, que, muitas vezes, pode
significar a remogao das pessoas ali
instaladas para outros locais.

9.3. Invasao

O ato de esbulho em si ndo merece
aplausos, mas a situagao de desigual-
dade social tem levado inimeros gru-
pos a invadir imoveis alheios para ali
se instalarem, sempre no aguardo de
providéncias das autoridades consti-
tuidas para que os amparem. Mesmo
assim, de uns tempos para ca, o trata-
mento da matéria tem sido enfocada
sobre o prisma eminentemente social,
tanto assim que a propria Constitui-
cdo Federal estabelece como funda-
mento essencial da nacao o principio
da dignidade humana (art. 1.2, inc. lll),
fixando, dentre seus objetivos funda-
mentais, a construgdo de uma socie-
dade livre, justa e solidaria (art. 3.%, inc.
I), com erradicacao da pobreza e da
marginalizacao, reduzindo as desi-
gualdades sociais e regionais (art. 3.°,
inc. Ill). O direito a moradia como con-
quista social programatica (art. 6.°) tem
sido levado a sério e a propria Lei do
Parcelamento do Solo Urbano acena
com a possibilidade de desapropria-
¢ao pela Municipalidade ou pelo Dis-
trito Federal, para que se promova 0
parcelamento, embora existam outros
instrumentos, como a usucapiao pre-
vista no Estatuto da Cidade e a futura
desapropriacao judicial (desde que o
novo Codigo Civil entre, realmente, em
vigor). De toda forma, mesmo vitima
da invasao, pode a pessoa proprieta-
ria da gleba concordar com a solucao
do problema social, como ocorreu em
Sao Paulo, quando a Santa Casa de
Misericdrdia doou aos invasores a par-
te invadida para que eles, em seguida,

promovessem a regularizacao do
parcelamento.

10. Fundamento legal da
regularizacao

No capitulo VIII, a Lei n. 6.766/79
regula as relagdes entre o parcelador,
o adquirente do lote e o Poder Publi-
co, nos parcelamentos ilegais, pouco
importando que eles sejam anteriores
ou posteriores a data de sua vigéncia,

10.1. Regularizacdo pelo
loteador (art. 38 da Lei n.
6.766/79)

Pode o loteador, por iniciativa pré-
pria, buscar a aprovacdo do projeto
junto aos érgaos publicos (se ausente
a providéncia) e promover o respecti-
vo registro do parcelamento, atenden-
do, para tanto, o artigo 18, executan-
do eventuais obras faltantes e pro-
metidas a Administracdo. Se assim
nao proceder serad notificado pelo
adquirente do lote que, na diccdo do
artigo 38, podera suspender o paga-
mento das prestacdes restantes, de-
positando-as, doravante, no Registro
de Imoveis competente. A notificacao
é feita pelo préprio Cartério de Regis-
tro de Imdveis, mas nada impede que
a atribuicao seja delegada ao servico
de Registro de Titulos e Documentos
ou mesmo que o interessado se utilize
da notificacao judicial. O que importa
é gue o deposito se faga no local indi-
cado pela lei e nao em qualquer esta-
belecimento bancario ou mesmo em
Juizo. Regularizado o parcelamento,
assim reconhecido pelo Juiz, o
parcelador podera levantar o dinhei-
ro depositado.

10.2. Regularizacao pelos

adquirentes dos lotes
A lei nao prevé a possibilidade dos
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adquirentes dos lotes suprirem a falta
do parcelador. Mesmo assim, nao exis-
te 6bice a que eles assumam a
titularidade do pedido e assim é reco-
nhecide pela Corregedoria-Geral da
Justica de Sao Paulo.

10.3. Regularizacao pela
Prefeitura Municipal ou
Distrito Federal (art. 40, LPSU)

Se desatendida notificacao para
que o parcelador regularize o
fracionamento feito ao arrepio do di-
reito positivo, a lei autoriza o Munici-
pio ou o Distrito Federal, quando o
caso, a promover a regularizagao. O
proprio artigo 40 autoriza a interven-
cao guando se cuidar de loteamento
ou desmembramento “nao autoriza-
do ou executado sem observéncia das
determinac¢des do ato administrativo
de licenca, para evitar lesao aos
seus padrées de desenvolvimento
urbano e na defesa dos direitos dos
adquirentes dos lotes”. £ a atuacao
necessaria do érgao publico para co-
locar o parcelamento em conformida-
de com a legislacao aplicavel e com o
ato de aprovacao. Ha outorga de com-
peténcia ampla ao Municipio para
abranger tanto o ato de aprovagao do
plano e respectiva execucao, como o
ato de registro.

11. Regularizacao do
parcelamento pelo loteador

O parcelador, como destacado, pode
regularizar a urbanizagao promovida de
forma clandestina ou irregular. Sua atu-
acao pode ser espontanea ou provocada,
mas deve ele eliminar o vicio, atenden-
do as exigéncias feitas pela Lei n. 6.766/
79 e colocando a urbanizacao de con-
formidade com o sistema, inclusive as
legislacoes estadual e municipal.

21



Kioitsi Chicuta

11.1. Parcelamentos anteriores
a atual LPSU

O Decreto-lei n. 58/37 limitava a exi-
géncia do registro tao s aos casos em
gue houvesse pagamento do preco em
prestacoes. Os demais casos estavam li-
berados do ato de registro, submetido
tdo somente & necessidade de aprova-
¢a0 municipal do projeto. De toda for-
ma, em relagao a esses loteamentos, ha
que se considerar situacao em que to-
dos os lotes existem juridicamente no
Registro de Iméveis e quando nem to-
dos tém sua existéncia registrada.

11.1.1. Loteamento com todos
os lotes registrados e sem
prévio registro do loteamento

Nessa hipétese ndo existe parcelamento
ilegal. Nao é exigivel qualquer provi-
déncia, mas o Cartério pode, eventu-
almente, para exercicio de controle efi-
ciente da especialidade qualitativa,
solicitar cépias da planta aprovada
pela Prefeitura Municipal ou do
mapa fiscal, pedindo, também, de-
claracao firmada pelo loteador de
que nao ha outro lote disponivel e
com especificagcdo de todos os
adquirentes.

11.1.2. Loteamento com todos
os lotes alienados e apenas
parte registrada

Com o advento da Lei n. 6.766/79,
nao mais se permite que os lotes se-
jam admitidos como objetos do ne-
g6cio juridico sem que, ao menos, haja
prévio registro do parcelamento. Pou-
co importa que o titulo seja anterior a
ela ou que o registro do fracionamento
fosse dispensavel na época em que alie-
nados os lotes, exigindo-se, em con-
sequiéncia, providéncias do parcelador
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para a reqularizagao. Para o registro,
aplica-se a lei vigente ao tempo da
apresentacao do titulo. A situacao
fatica mostra-se essencial para a solu-
¢ao de cada caso, pois pode ocorrer
gue os lotes remanescentes estejam
posicionados de tal forma que, na
composicao do todo, nao haja neces-
sidade da regularizagdo, como, por
exemplo, quando o lote nao inscrito
seja o Unico remanescente em relagao
aos demais confinantes conhecidos e
constantes do Registro de Imoveis.

11.1.3. Loteamento com
apenas parte dos lotes
alienados

O loteador que mantém a proprie-
dade de alguns dos lotes de parcelamento
nao inscrito deve, obrigatoriamente,
cumprir o artigo 18 da Lei do
Parcelamento do Solo Urbano, incluin-
do a exibicao do contrato padrao, pou-
co importando que a aprovagao muni-
cipal do empreendimento tenha sido
feita em data anterior a sua vigéncia.

12. Regulariza¢ao do
parcelamento pelos
adquirentes dos lotes

E direito dos adquirentes de direi-
tos sobre as unidades decorrentes do
fracionamento a obtencao de titulo
que lhes garanta o direito real de aqui-
sicdo ou de propriedade. Mas, para
que isso lhes seja assegurado, é preci-
so exercicio de providéncias prelimi-
nares, como, por exemplo, a notifica-
¢ao do parcelador para que, em prazo
razoavel, regularize o parcelamento e
que esse lapso temporal escoe sem
qualquer providéncia. De toda forma,
cuida-se de situagdo rara na pratica,
eis gque importa em necessidade de
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desembolso de numerario (advogado,
levantamento topografico, instalagdo
de equipamentos, etc.).

13. Regularizacao do
parcelamento pela
municipalidade (art. 40)

Se resultar ndo positiva a notifica-
¢ao para que o parcelador regularize a
urbanizacao nao autorizada ou execu-
tada em desconformidade com o pro-
jeto aprovado ou com as normas le-
gais, OU Mesmo sem 0 Necessario re-
gistro, pode o Municipio ou o Distrito
Federal promover a regularizagao.

13.1. Fundamento

Regularizar significa colocar o em-
preendimento de conformidade com
a lei, dai porque o Municipio tem a
competéncia outorgada pelo artigo
40. Mas a providéncia ndo pode exce-
der medidas que ultrapassem a mera
regularizagdo e tem como fundamen-
to evitar lesdo aos padroes de desen-
volvimento urbano e a defesa dos
adquirentes dos lotes. Embora se sus-
tente gue ndo se cuida de obrigacao,
mas de mera faculdade, hoje a com-
preensao da matéria extrapola os limi-
tes origindrios e o préprio Estatuto da
Cidade imp&e aos Municipios a ado-
¢ao de providéncias para a correta or-
denacao do crescimento urbano, as-
segurando a todos os cidadaos, inde-
pendentemente de sua condi¢ao eco-
ndmica e social, existéncia digna e
compativel a todo ser humano.

13.2. Exigéncias legais
Constatada situacdo de ilegalida-
de, o Municipio deve, obrigatoriamen-
te, notificar o parcelador para as pro-
vidéncias necessarias ao respectivo
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acerto. S6 apds decorrido o prazo esti-
pulado é que o 6rgao publico assume
a legitimidade para assuncao da
titularidade do direito de promover a
regularizacao, nao estando forrada,
contudo, da exigéncia de apresentar
os documentos elencados no artigo
18 da Lei n, 6.766/79, embora de for-
ma mitigada.

14. Processo

A regularizacdo do parcelamento
ilegal pode ser feita por meio da via
administrativa (é a regra) ou mediante
uso de processo jurisdicional.

14.1. Esfera administrativa

E a exercida pelo Juiz Corregedor-
Permanente ou Juiz Diretor do Foro (de
acordo com a denominacao e a atribui-
cao dadas pelas leis de organizacao ju-
diciaria de cada Estado) em que, por
meio de procedimento de natureza ad-
ministrativa, se defere o pedido de re-
gistro e/ou averbagao de parcelamento
regularizado, atuando o Magistrado,
nesse caso, em atividade atipica do Po-
der Judicidrio.

14.2. Esfera judicial.

O Juiz de Direito atua em funcgao
tipica do Poder Judiciario e a presta-
¢ao jurisdicional é concedida por meio
de processo de jurisdigdo contenciosa
ou de jurisdicao voluntéria. Ocorre, em
geral, nas agbes em gue se busca com-
pelir o parcelador a adimplir obriga-
¢ao de fazer (cominatdria) ou median-
te acao civil publica.

15. Procedimento
administrativo

A Lei n. 6.766/79 permite a regula-
rizagao por meio de procedimento ad-

ministrativo, mas nao estabelece qual-
quer disciplina especifica das diversas
fases. Dai porque o Poder Judicirio,
por intermédio das Corregedorias-Ge-
rais dos Estados, tem disciplinado a
matéria e no Estado de Sao Paulo as
Normas estabelecem o procedimento
especifico (item 152.1, do capitulo XX).

15.1. Requerimento dirigido ao
Juiz Corregedor-Permanente
Em cada Comarca do Estado de Sao
Paulo ha um Magistrado que exerce a
Corregedoria-Permanente do Registro
de Imdveis e o requerimento é a ele
dirigido para que se obtenha o regis-
tro do parcelamento regularizado.

15.2. Documentos que devem
instruir o pedido

15.2.1. Planta, do loteamento
ou desmembramento,
aprovada.

Deve consignar as quadras, dimen-
sao e numeracgao de cada lote, indi-
cando, também, os logradouros, es-
pacos livres e outras areas com
destinacao especifica.

15.2.2. Quadro indicativo das
areas ocupadas

Deve ser especificado o montan-
te de cada segmento, indicando as
areas ocupadas pelos lotes, vias e
logradouros publicos e areas com
destinacao especifica.

15.2.3. Certidao de
propriedade

A certidao da matricula supre exi-
géncia de mengao de alienacoes e
6nus, destacando-se que, para o cal-
culo do lapso temporal de vinte anos,
basta apenas a verificacao da data em

teminAdnie
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que transcrito o imével em nome do
primitivo proprietario, que assim figu-
ra na abertura do félio real. A
Corregedoria-Geral da Justica de Sao
Paulo, para dispensar juntada de cer-
tidao da transcri¢do, caso nao comple-
tados os quatro lustros de dominio
inscrito na matricula, tem admitido o
transporte, ao lado da consignagao do
registro de origem, da data em que
efetivado o respectivo registro no ser-
vico registral.

15.2.4. Anuéncia da Secretaria
da Habitacao

Somente quando o parcelamento
se localiza em regido metropolitana e
nas situa¢oes do artigo 13 da Lei do
Parcelamento do Solo Urbano.

15.2.5. Manifestacao da
Secretaria do Meio Ambiente

Apenas quando situado o imével
em area de protecao aos mananciais
ou de protecdo ambiental.

15.2.6. Licenca de instalacdo
da Cetesb

S6 é dispensada se cuidar de
parcelamento aprovado ou com exis-
téncia de fato comprovada e anterior
a 08/09/76, data da lei que regula-
mentou a prevencao e controle da
poluicao do meio ambiente (Lei Esta-
dual n. 8.648, de 08/09/76) ou de
desmembramento aprovado ou com
existéncia de fato comprovada anterior
a 19/12/79, data da Lei do Parcelamento
do Solo Urbano.

15.2.7. Prova de notificacdao do
loteador

E condicdo, como regra, que o
parcelador tenha sido previamente
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notificado para promover, por meio
de iniciativa sua, a necessaria regulari-
zacao. A redacao do artigo 38 da Lein.
6.766/79 diz que o loteador é notifi-
cado para “suprir a falta”, fixando,
para tanto, prazo razoavel e que de-
pende de cada caso.

15.3. Oitiva do Oficial do
cartorio de Registro de Imdveis

Deve a manifestacao do registrador
abordar, também, a titularidade do
imovel, a especialidade e informagoes
outras sobre a existéncia de lote ou
lotes ja registrados.

15.4. Manifestacdo do
Ministério Publico

Em matéria registraria, o Ministério
Publico funciona como fiscal da lei e
deve obrigatoriamente ser ouvido no
procedimento.

15.5. Pericia

Embora em regra dispensavel, pode
0 Juiz entender necesséria a realizacao
de levantamento pericial, inclusive para
esclarecimento de duvida e para obje-
tivos outros, como a unificacao de imoé-
veis contiguos ou eventual retificagao.
Em algumas situagbes € permitida a
cumulacdo dos pedidos, denominada
de aperfeicoamento da descricao
(NSCGJ, cap. XX, item 154.1).

15.6. Sentenca

A decisdo deve ser fundamentada
e, havendo deferimento, ha expedicao
de mandado de registro ou de averba-
cdo do parcelamento. O mandado é
de registro quando n&o ha registro de
qualguer lote no Registro Imobiliario
e de averbagao gquando um ou mais
lotes ingressaram no sistema registra-
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rio antes mesmo da inscri¢ao da exis-
téncia juridica do parcelamento.

15.7. Recurso

O prazo é de quinze dias e, em 530
Paulo, o recurso deve ser dirigido ao
Corregedor-Geral da Justica.

16. Regularizacao dos
loteamentos implantados
antes da Lei n. 6.766/79

Os lotes alienados para pagamen-
to 4 vista nao estavam sujeitos a regis-
tro e, em principio, ndo podem ser
considerados ilegais. Mas, a dispensa
do registro do loteamento ndo gera
direito adquirido ao loteador, tanto
assim que os lotes ainda sob seu do-
minio nao podem ser alienados ou
onerados apos 19/12/79 sem que an-
tes se promova a regularizagdo do
parcelamento perante o Registro de
Iméveis, eis que se submete, em rela-
cao as unidades remanescentes, ao
comando da lei nova. A analise é
casuistica e depende de como se si-
tua, no contexto geral, o remanescen-
te ou os remanescentes.

17. Regularizacao dos
parcelamentos em geral

£ importante analisar as providén-
cias juridicas e registrarias com vistas a
regularizacdo e seu estudo deve ante-
ceder a todo e qualquer procedimen-
to. A situacdo dominial da gleba pre-
cisa ser definida (o loteador ha de ser
necessariamente proprietario) e os 6bi-
ces legais e regulamentares devem ser
superados, havendo, em algumas situa-
coes, necessidade de prévia definicdo em
processo retificatério para apuragao do
remanescente de gleba maior, por exem-
plo, ou corregao da deficiéncia descriti-
va constante do registro.
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17.1. Regularizagao parcial ou
total do loteamento ou
desmembramento

Desde que idealizado como um
empreendimento, em regra o par-
celamento deve ser regularizado de
uma s6 vez. Quando é a Prefeitura
Municipal que requer a utilizagdo da
via corretiva, as vezes, existem dificul-
dades que impedem o acerto em uma
sO etapa, exigindo providéncias ou-
tras. Sendo assim, até mesmo para que
os objetivos legais sejam atingidos, é
possivel o fracionamento das areas a
serem regularizadas em tantas partes
quantas necessarias. O artigo 3.° da
Lei n. 6.766/79, por exemplo, proibe o
parcelamento em areas de risco e com
declividade igual ou superior a 30%,
nao se mostrando razoavel que se adie
a regularizagdo quando possivel o acer-
to da parte restante, deixando para
momento posterior a execugdo da
obras necessarias para contengao do
terreno ou deliberagado para eventual
remocao das familias que habitam a area
excluida. Se afastado o risco, faz-se a
regularizacdo da parte remanescente.

17.2. Nao observancia do
projeto original

A nado execugao do parcelamento
em conformidade com o projeto apro-
vado nao impede a sua regularizacao,
optando a Municipalidade pela retifi-
cacdo do projeto original, adequan-
do-o a realidade, ou insistindo na sua
concretizagao, se possivel. A alteracao
do tracado de uma via de circulacao,
por exemplo, ndo constitui dbice para
a modificagao e dispensa até mesmo
da necessidade de desafetacao, eis que,
nos termos do artigo 22, s6 com o re-
gistro é que as vias e pracas, 0s espa-
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¢os livres e as dreas destinadas aos edi-
ficios publicos e outros equipamen-
tos urbanos passam a integrar o do-
minio do Municipio. O que importa é
que as areas publicas necessérias, que
nao restaram de fato destinadas de
conformidade com as necessidades,
podem ser deslocadas para as proxi-
midades e nado precisam, necessaria-
mente, estar na gleba parcelada (art.
43, paragrafo Unico).

A Lei n. 11.775, de 29/09/95, do
Municipio de Sao Paulo, alterada pela
Lei Municipal n. 13.428, de 10/09/2002,
estabelece necessidade de que
25% da gleba sejam destinados
para o sistema viario, areas verdes e
institucionais (art. 6.°, inc. 1), dispon-
do que “comprovada a impossibilida-
de de destinacdo de &reas publicas
no percentual previsto no inciso |,
poderao as areas faltantes ser loca-
das, sob responsabilidade exclusiva do
parcelador, fora dos limites do
parcelamento, num raio de até 1 km,
desde que destinadas com acréscimo
de 50% (cinquienta por cento) e acei-
tas pela Prefeitura”.

18. Desapropriacao

O sistema de regularizacao do
parcelamento idealizado pela Lei do
Parcelamento do Solo, em sua edicao
primitiva, ndo se mostrou eficiente para
todos os casos de loteamento ou
desmembramento ilegais, nao permi-
tindo superacao de varios entraves
surgidos no processamento dos diver-
sos pedidos, exigindo do Poder Publi-
co providéncias outras e que deman-
dam evidentes dificuldades, como, por
exemplo, a necessidade de prévia re-
tificacao de registro, sem considerar
empreendimentos feitos em partes

ideais de imével maior ou com discus-
sao sobre a titularidade de dominio.
Dai porque se admitiu a possibilidade
da Municipalidade expropriar areas
urbanas ou de expansao urbana “para
reloteamento, demolicdo, reconstru-
Gao e incorporacao, ressalvada a pre-
feréncia dos expropriados para aqui-
sicdo de novas unidades” (art. 44).
Criou a lei modalidade especifica de
expropriacao, permitindo, inclusive,
registro da imissao na posse e cessao
da posse aos adquirentes dos lotes (art.
26, 8§ 3.°a6.° da Lei n. 6.766/79).

19. Usucapiao

A norma constitucional prevé mo-
dalidade especifica de titulacao de
dominio de imdvel com area até 250
metros quadrados e utilizado para
moradia por pessoa que nao seja titu-
lar de dominio de outra propriedade.
O Estatuto da Cidade acabou por re-
gulamentar instituto que j& vinha sen-
do tratado como sendo auto-aplicavel
e estendeu-o0 aos parcelamentos ile-
gais ou as ocupacbes existentes, per-
mitindo a usucapiao coletiva.

20. Consideracoes finais

Ha muitos anos existe preocupacao
de que os parcelamentos, principalmen-
te aqueles populares e destinados ao
segmento menos protegido da socie-
dade, sejam regularizados. Partiu-se de
premissa inicial de mero acertamento de
toda e qualquer situagao de fato, colo-
cando os iméveis fracionados no mer-
cado formal, para atitude responsavel
de s6 permitir a regularizagao desde que
atendidas as normas de ordem publica
de protecdo a sociedade.

O proprio Estatuto da Cidade esta-
beleceu as diretrizes basicas da politi-

sEmiwinio
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ca urbana, fixando regras para uso da
propriedade urbana, condicionando-
a sempre em beneficio do “bem estar
coletivo, da seguranca e do bem estar
dos cidadaos, bem como do equilibrio
ambiental” (art. 1.°, paragrafo Gnico, da
Lein. 10.257, de 10/07/2001). Bem por
isso, todo e qualquer parcelamento deve
estar em consonancia com a ordenacao
e controle do uso do solo, ndo endos-
sando apenas aspectos de urbanizacao,
mas principalmente de urbanificacao.
O crescimento ha de ser ordenado em
beneficio da coletividade e é com esse
compromisso que, doravante, deve ser
levada a efeito qualquer ocupacao dos
espacos de uma cidade. Desde que
adequado o adensamento de pesso-
as numa mesma gleba, com todos os
meios que possibilitem a elas existén-
cia digna e aceitavel, a irregularidade
no aspecto dominial deve ser afasta-
da, utilizando o Poder Publico de to-
dos os instrumentos colocados a sua
disposicao, assegurando o que o le-
gislador constitucional erigiu como di-
reito individual & propriedade privada
e que atenda a sua funcao social.

O surgimento de novos parcelamentos
em desconformidade com a lei deve
ser combatido com veeméncia, punin-
do severamente os responsaveis, mas
aqueles existentes devem ter a situa-
cao juridica consolidada através de
providéncias da autoridade competen-
te. SO assim é que o Brasil podera en-
contrar sua verdadeira vocacao de or-
denar o crescimento e o desenvolvi-
mento dos diversos agrupamentos
humanos. =

Kioitsi Chicuta

Juiz do Segundo Tribunal de

Alcada Civil do Estado de Sao Paulo
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Dano moral contra a coletividade:
ocorréncias na ordem urbanistica.

Marco Anténio Marcondes Pereira

1. Espectro social

No centro da cidade, nas primeiras
horas de um certo dia, alguém ha de
se espantar com o cenario. Os carros
vagarosos com suas buzinas estriden-
tes, &nibus com gente se acotovelan-
do, uma greve de metrd, os guardas
de transito num frenético exercicio de
caligrafia, barraquinhas de toda espé-
cie estreitando as ruas e as entradas
das lojas com os seus antincios eleva-
dos para mais atrair os passantes, que,
semi-hipnotizados, desviam-se meca-
nicamente para colher um resto da
calcada, ainda ocupada por um peda-
¢o de colchao manchado e rasgado,
cobertores e colchas velhos e sujos que
agasalham uns individuos perto de
uma so raquitica arvore protegida por
um cercado repleto de papéis, latas de
refrigerantes e outras pequenas emba-
lagens reviradas por um cao sarnento,

timido, com o rabo entre as pernas,
numa tristeza profunda de dar dé!

E disso que tratamos quando,
eufemisticamente, abordamos a repa-
racao do dano moral coletivo em ma-
téria urbanistica, e que ndo devemos
esquecer até o final destas linhas.

As cidades padecem de um desen-
freado crescimento demogréfico (1) e
nelas a sociedade humana vai se colo-
cando em xeque a cada instante, a cada
episddio da vida cotidiana. Essa
conflituosa situagdo nao é maior ou

srmimine
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mais grave do que aquelas vivenciadas
em tempos passados, mas, com certe-
za, chama a atencao em razao da
multiplicidade de interesses que jamais
se cogitaria ha cerca de cinglenta, se-
tenta ou cem anos (2).

Se os avangos tecnologicos propi-
ciaram maneiras mais ageis de satisfa-
¢ao das necessidades humanas, por
outro lado, também, contribuiram
para o surgimento de novas ondas
de desejos e ansiedades, os quais
redundaram na chamada sociedade
massificada, em que a necessidade hu-
mana passou da contextualizagao fisi-
ca, imediatamente ligada a idéia de so-
brevivéncia, para o plano da necessi-
dade imaginaria. Em outros termos, a
necessidade que se apresenta como
tal nos dias de hoje nao passa de um
estado psiquico em que o ser humano
é posto, para que ele (ser humano)
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ocupe-se da cadeia mercantilista como
mola propulsora da economia de mer-
cado. Nesse contexto, as cidades se
avolumam em multiddes, os centros
urbanos colecionam habitantes aos
borbotdes, os quais sao tao somente
consumidores.

A figura da cidade, do meio ambiente
urbano, portanto, nao & mais a conseql-
éncia natural do agrupamento do ser hu-
mano, mas, modernamente, é antes de
tudo o local adequado em que os organis-
mos empresariais podem semear as Novas
necessidades para os novos habitantes,
meros vampiros consumistas. Essa é a for-
ma como 0S organismos econdmicos
vislumbram a cidade, isto é, equipa-
ram-na ao conceito de mercado. E den-
tro dessa concepcao, as verdadeiras
necessidades humanas ligadas a mo-
radia, a saude, & educacao e a segu-
ranga figuram em segundo plano, se-
nao apenas como elementos impor-
tantes na medida em gue os niveis de
insatisfacdo dos habitantes afetam a
cadeia de consumo estabelecida na
cidade, ou no mercado.

De qualquer forma, nessas cidades
é que se estabelecem os embates soci-
ais, os novos dilemas e as novas crises,
que reclamam da capacidade humana
novas realizacbes, aptas a darem es-
trutura mais digna a todos os seus in-
tegrantes. Isto é, transformacgdes que
impliquem na aplicacao efetiva de ins-
trumentos habeis a mudanga do ce-
nario citadino inicialmente descrito.

Sao pressupostos das novas realiza-
¢bes, portanto, a consciéncia da neces-
sidade de transformar o que nossos
olhos contemplam, a consciéncia de que
temos muitos instrumentos de transfor-
macdo em nossas maos, a rebeldia e a
coragem de lancar mao desses instru-
mentos, dentre os quais a aplicagao
do direito no maximo de sua carga
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social e sem interpretagdes restritivas.

E tenha-se como instrumento juridi-
co em beneficio da cidadania o acolhi-
mento eficaz da teoria da reparagao por
danos morais (ou extrapatrimoniais
como veremos adiante) & coletividade.

2. A questao terminolégica e o
conceito de dano moral
coletivo

Uma questdo terminoldgica é pre-
ciso ser fixada de antemao: dano mo-
ral coletivo ou dano extrapatrimonial
coletivo?

A expressao dano moral (3) liga-se
a idéia restrita de direito da persona-
lidade, dado o subjetivismo da expres-
s3o, que busca contrapd-lo ao dano
patrimonial econémico individual. Ou
seja, o dano que foge a esfera de
patriménio individual econémico é
tipificado como dano moral (4), cuja
caracteristica € a inexisténcia de uma
qguantificacdo econdmica em razao
exatamente de sua esséncia subjetiva
ou abstrata (5).

Por sua vez, o dano extrapatrimonial
é todo aquele que nado se submete a
idéia de patrimonialidade aferivel eco-
nomicamente de plano, por escapar da
concepcao de bens negociaveis e regu-
larmente objeto de disponibilidade no
mundo dos negdcios. A expressao da-
nos extrapatrimoniais, portanto, pode
bem dizer respeito a ofensa contra a
honra subjetiva de uma pessoa calu-
niada, & dor do pai que perde o filho
num acidente de consumo, a ofensa
contra a honra objetiva da pessoa ju-
ridica em razao de indevido protesto
cambiario, ou a agressao contra a co-
letividade, genericamente considera-
da, que tenha agredido um interesse
comum de natureza transindividual.

Muito mais apropriado seria a uti-
lizacao da expressao ampla danos

simimdnre
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extrapatrimoniais ao invés de danos
morais, mas, em respeito a preferén-
cia histérica da doutrina e da jurispru-
déncia que influenciaram a propria
Constituicdo Federal, utilizar-se-a no
presente texto o designativo danos
morais coletivos como correlato de
danos extrapatrimoniais coletivos.

A par do aspecto terminoldgico e
da existéncia de formulagao diversa
(6), alvitra-se como conceito de dano
moral coletivo o seguinte:

Dano moral coletivo é o resultado
de toda acdo ou omissdo lesiva
significante, praticada por qualquer
pessoa contra o patrimdnio da coleti-
vidade, considerada esta as geragoes
presentes e futuras, que suportam um
sentimento de repulsa por um fato da-
noso irreversivel, de dificil reparacao,
ou de consequéncias historicas.

Antes da andlise dos elementos,
que compdem o conceito elaborado
como ponto de partida as criticas, pas-
semos a identificacdo do dano moral
coletivo na legislagao patria e, em se-
guida, a idéia de patriménio coletivo e
sua reparabilidade.

3. Dano moral coletivo na
legislacao

Antes mesmo da Constituicao Fe-
deral de 1988, a Lei n. 6.938, de 31/
08/1981, que veio abordar a politica
nacional do meio ambiente, conside-
rou-o como sendo patriménio publi-
Co a ser necessariamente assegurado
e protegido, tendo em vista o uso co-
letivo (art.2.°, inciso 1). Dai se poder
falar, desde entao, em interesse cole-
tivo a ser protegido e reparado em
caso de dano, sujeitando o infrator as
penalidades disciplinares ou compen-
satérias nos ambitos administrativo e
civil (arts. 4.°, incisos Vl e VII; 9.°, inciso
IX; e 14, § 1.°). Com a promulgacao da
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Constituicao de 1988, que recepcionou
muitos diplomas ja editados com
o escopo de proteger os denomi-
nados novos direitos, fixou-se a
responsabilizacdo por danos morais,
pondo fim a batalha doutrindria e
jurisprudencial sobre a possibilidade
indenitaria no direito patrio (7).
Algo entao que sempre existiu e
que, dada a falta das lentes apropria-
das da percepcao juridica, nao era per-
ceptivel, ou apreensivel, na linguagem
do operador do direito de tempos atras,
passou a ganhar forma e conteddo: as
consequéncias extrapatrimoniais dos
danos causados a coletividade. Assim,
embora a carta constitucional nao apon-
te a existéncia de enunciados que se re-
firam ao que designamos dano moral
coletivo, ou ainda, dano moral ao meio
ambiente natural ou artificial, como tam-
bém nado se reporte textualmente a um
dano moral coletivo de consumidores,
tal fato nao implica a impossibilidade
da reparacdo dos danos praticados
contra a coletividade, especialmente se
atentarmos que o Capitulo I, inserido
no Titulo | Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, diz respeito aos Direi-
tos e Deveres Individuais e Coletivos.
Na Constituicao Federal, o dano
moral é versado expressamente no ar-
tigo 5.°, incisos V e X, que, respectiva-
mente, assegura “o direito de respos-
ta, proporcional ao agravo, além da
indenizacao por dano material, moral
ou aimagem” e considera “inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o di-
reito a indenizagao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacao”,
A concepcao individualista dos con-
flitos sociais, que sofre abalos fregiien-
tes nas suas estruturas de modo a dar
€spaco a visao coletiva, pode levar o in-
térprete a afirmar que a reparabilidade

do dano moral deve ficar restrita as
pessoas fisicas, individualmente con-
sideradas, por serem os (nicos entes
dotados de direitos da personalidade,
tais como a intimidade, honra, ima-
gem etc. Ainda que se possa conside-
rar que a honra, em seu sentido subje-
tivo, a intimidade e a vida privada pos-
sam ser atributos tipicos das pessoas
naturais, certo é que a norma consti-
tucional nao torna exclusiva a repara-
cao de danos a tais pessoas. As pessoas
juridicas e a coletividade em geral go-
zam do direito de reclamar os danos que
venham a sofrer, notadamente, porque
os direitos e garantias expressos na
Constituicao ndo excluem outros decor-
rentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internaci-
onais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte (§ 2.° art. 5.°, CF).
Referidos diplomas legais — o Co-
digo de Defesa do Consumidor e a Lei
da Acao Civil Plblica — prestam-se a de-
monstrar o cabimento de indenizacoes
morais a coletividade, em razao de agres-
sOes praticadas contra os interesses
difusos e coletivos (8), dentre os quais
se coloca agora a defesa da ordem ur-
banistica, por forca do Estatuto da Ci-
dade (Lei n. 10.257, de 10/07/2001).

4. O patrimonio moral coletivo

O patriménio consiste numa uni-
versalidade de bens, direitos e obriga-
¢oes pertencentes a uma pessoa que,
por sua vez, é identificada como ente
sujeito de direitos e obrigagoes, ou ain-
da sujeitos de relagoes juridicas. Nes-
sa ordem de idéias, a cada pessoa
corresponde um patriménio minimo
que, em ultima analise, é composto
de atributos proprios da pessoa hu-
mana, 0s quais sao resguardados cons-
titucionalmente, vg., a vida, a saude, a
integridade fisica e psiquica, a honra,

sEmiminrae
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a imagem etc.
Esse patrimdnio minimo da pessoa
humana é rotulado como direito da
personalidade (9) e quando agredido
tem-se a ofensa do patrimonio moral
dessa pessoa, especialmente porque
insuscetiveis de alienagao.

Da mesma forma como é detectavel
um patriménio minimo da pessoa
humana individualmente conside-
rada, pode-se afirmar ser detectavel
um patriménio minimo a ser prote-
gido para toda a coletividade. Esse
patrimonio é representadso pelo acer-
vo de interesses difusos e coletivos, em
especial os bens ambientais, culturais,
artisticos, paisagisticos e urbanisticos,
que nao pertencem a uma so pessoa,
mas a toda comunidade diretamente
afetada, que se faz representar pelas
figuras legitimadas a acao cil publi-
ca, ou acao civil coletiva.

E a existéncia de um patriménio mi-
nimo coletivo, nao suscetivel de dis-
posicao negocial ou rendncia, de-
semboca na aceitacdo de que
ha direitos coletivos fora da es-
fera econdmica que, embora
ndo se possa designar direi-
tos da personalidade, mere-
cem ser tratados como tal, a
ponto de serem reparados
moralmente.

5. A reparabilidade do
dano moral coletivo
O atrelamento entre o

patrimdnio minimo referido e a pes-
soa humana tem sido o mais forte ar-
gumento contra a possibilidade de se
cogitar da existéncia do dano moral
coletivo, pois freqliente é a afirmagao
de que “o dano moral é personalissimo
e somente visualiza a pessoa, enquan-
to detentora de caracteristicas e atri-
butos proprios e invioldveis” (10).

A critica ndo procede, pois & visivel
a sua concepgao individualista, nao
aplicavel ao fenédmeno de socializagao
do direito (11). E tal circunstancia, por si
s0, ja seria suficiente para comprovar seu
desacerto, na medida em que concep-
¢bes cunhadas num modelo juridico nao
podem negar o reconhecimento de en-
tes concebidos noutro plano, com atri-
butos e patriménio proprios, portan-
to, ligados & sua personalidade ideo-

logicamente constituida. Aqui vale
lembrar que a defesa dos interesses
metaindividuais implica o reconheci-
mento de toda uma coletividade como
sujeito de direitos, logo, portadora tam-
bém de atributos subjetivos.

Outras observagdes atestam ser
possivel a existéncia do patriménio co-
letivo moral e sua reparabilidade.

1. A pessoa juridica como ente per-
sonificado ndo goza de honra subjeti-
va (direito da personalidade) e nem por
isso deixa de receber prote¢ao em ra-
zao de dano extrapatrimonial, ou mo-
ral, quando tem um titulo extrajudicial
levado indevidamente a protesto. Nes-
se sentido indimeros julgados, dentre os
quais citamos o REsp. n. 58.660 — 7-
MG, Min. Relator Waldemar Zveiter, .
03/07/1997; REsp. n. 150.980-RS, Min.
Relator Sélvio de Figueiredo Teixeira, |.
13/10/1998; REsp. n. 71.443 - MG, Min.
Relator Ari Pargendler, j. 23/08/1999.
A apontada reparabilidade esta, alias,
ja sufragada na sumula 227 do
Superior Tribunal de Justi-
ca: A pessoa juridica pode
sofrer dano moral. E nem

se diga gue o pressupos-
to da reparacao neste
caso é o reconhecimen-
to da condicao da pes-
soa aos entes, pois as
sociedades irregulares
ou de fato podem, tam-
bém, reclamar a repara-
¢ao de direitos, ja que
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ostentam capacidade de estar em
julzo ativa e passivamente, como se
depreende do REsp. n. 1.551, Min.
Relator Athos Carneiro, publicado no
DJU em 09/04/1990.

2. O artigo 225 da Constituicao Fe-
deral coloca o direito ao meio ambi-
ente ecologicamente equilibrado
como bem de uso comum do povo e
essencial & sadia qualidade de vida, im-
pondo ao poder plblico e a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para geracbes presentes e futuras
geragoes. Nesse enunciado vislumbra-
se como destinatario do direito asse-
gurado ndo apenas uma pessoa na
protecao de seu direito ambiental, mas
o conjunto de pessoas, ou ainda, a
multiplicidade de direitos da persona-
lidade, materializada na expressao ge-
racoes presentes e futuras.

3. O artigo 216 da Constituicao Fe-
deral, por sua vez, diz constituir-se o
patriménio cultural brasileiro de bens
materiais e imateriais, tomados indivi-
dualmente ou em conjunto, portado-
res de referéncia a identidade, 4 acao,
a memoria dos diferentes grupos for-
madores da sociedade brasileira, den-
tre os quais se incluem, especifica-
mente, as obras, objetos, documen-
tos, edificagbes e demais espacos des-
tinados as manifestacoes artistico-cul-
turais, e os conjuntos urbanos e sitios
de valor historico, paisagistico, artis-
tico, arqueoldgico, paleontolégico,
ecolégico e cientifico. Tais bens,
notadamente os imateriais, pertencem
a coletividade (referida aqui como os gru-
pos formadores da sociedade brasilei-

ra), no caso, com as mesmas faculdades

que tém as pessoas naturais ou juridi-
cas, justamente em razao de ter a mao
figuras legitimadas & sua protecao.
Assim, podemos concluir que a co-
letividade tende a ser considerada um

terceiro género de ente personalizado
ao lado das pessoas natural e juridica,
justamente em razao da importancia
dos interesses que tem no seu dmago.

6. Caracterizacao do dano
moral coletivo

Aceitar a existéncia do dano moral,
ou extrapatrimonial, contra a coletivi-
dade implica o exame de elementos
caracterizadores, que compdem o con-
ceito sugerido anteriormente. Na ca-
racterizacao, portanto, do dano mo-
ral coletivo apresentam-se os seguin-
tes componentes.

a) Agressao de contetido significante:
o fato que agride o patriménio coletivo
deve ser de tal extensao que implique
na sensacao de repulsa coletiva a fato
intoleravel, como aponta a mais atual
doutrina (12), porque o fato danoso que
tem pequena repercussao na coletivi-
dade ficara excluido pelo principio da
insignificancia.

b) Sentimento de repulsa da coleti-
vidade: o fato intoleravel deve impli-
car o sentimento de indignacao ou
opressao da coletividade, que tem vi-
olado um interesse metaindividual as-
segurado na ordem legal.

¢) Fato danoso irreversivel ou de di-
ficil reparacao: a ofensa a coletivida-
de pode acarretar a impossibilidade
de desfazimento do ato danoso, de
tal sorte que o resultado padecido
pela coletividade tenha de ser carre-
gado com um fardo para as geragoes
presentes e futuras, como também
pode implicar dificil reparacao, que
afete o direito imediato de uso e gozo
do patriménio coletivo.

d) Conseqiéncias historicas para a
coletividade (ou comunidade): a agres-
sao a coletividade pode implicar o
rompimento do seu equilibrio social,
cultural e patrimonial, afetando a qua-
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lidade de vida futura.

Os elementos indicados nas letras
“a" e "b” devem estar presentes obri-
gatoriamente para a caracterizacdo do
dano moral coletivo, ao lado, pelo me-
nos, de uma das situacoes indicadas nas
letras “c” e "d". E uma vez identifica-
dos tais elementos, a responsabilizagao
dever-se-a dar por culpa objetiva (13),
mormente se estivermos diante de le-
sao coletiva ao meio ambiente natural
ou urbano (14).

7. Dano moral coletivo na
ordem urbanistica

No presente texto temos a preocu-
pacao de identificar algumas hipéteses
de dano moral a coletividade em razao
de atividades relacionadas ao meio am-
biente artificial, isto €, a vida nas cida-
des. Nesse processo de identificacao
buscar-se-a verificar se estdo presentes
os elementos caracterizadores mencio-
nados no tépico anterior (a agressao de
conteudo significante; o sentimento de
repulsa da coletividade; consequiéncias
historicas para a coletividade; a
irreversibilidade do evento danoso).

7.1. Loteamentos clandestinos
e favelas

O crescimento das cidades nao
pode ficar a mercé do acaso, embora
sua formacao originaria decorra de
um movimento social natural de con-
glomeragao do homem.

A ordenacao do uso do solo urba-
no deve obedecer, no plano legal or-
dinério, a legislagdo do parcelamento,
alein. 6.766, de 19/12/1979, e esta
deve ser interpretada sob nova pers-
pectiva em razao do Estatuto da Ci-
dade recém editado (Lei n. 10.257,
de 10/07/2001). Pode ser pincado
como um exemplo desta nova Otica
interpretativa a questao das proibicoes
de loteamento em determinadas
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&reas, indicadas no artigo 3.°, paragrafo
unico da Lei do Parcelamento. Por ex-
tensao das diretrizes gerais que devem
ser respeitadas, de acordo com o Esta-
tuto da Cidade, nao apenas os terre-
nos alagadicos e sujeitos a inunda-
¢des, ou terrenos aterrados com ma-
terial nocivo a saude, ou terrenos com
declividade igual ou superior a 30%,
ou terrenos em condicdes geologicas
inapropriadas, ou ainda areas de pre-
servacao ambiental, estardo impossi-
bilitados de serem loteados. QOutras
areas também padecerao a restricao
de loteamento desde que ofendam o
crescimento sustentavel da cidade, ou
ofendam o planejamento do desen-
volvimento da cidade ou que, também,
gerem um impacto de vizinhanga con-
siderével a ponto de diminuir a quali-
dade de vida dos habitantes de certa
coletividade. Bem é verdade que o Es-
tatuto da Cidade estabelece como di-
retriz geral a regularizacao e urbaniza-
cdo de areas ocupadas por populagao
de baixa renda e a simplificagao da le-
gislagdo de parcelamento, uso e ocupa-
¢do do solo e das normas edilicias (incisos
XIV e XV, art. 2.9), mas tais diretrizes
devem ser observadas sempre em co-
tejo com a preservacao do meio ambi-
ente urbano que, em dltima andlise, nao
deve sofrer alteragcdes que depreciem
a qualidade de vida da comunidade.
£ do conhecimento geral a prolife-
racdo dos loteamentos clandestinos
patrocinados por oportunistas do cres-
cimento desmedido dos centros urba-
nos, até em areas de mananciais. Sao
tantos os casos que se dispensam as
indicacoes dos rétulos desses “empre-
endimentos” do caos urbano.

Pois bem, um loteamento clandes-
tino que deixa marcas indeléveis na
vida e na visao da cidade, representa-
das pela enorme concentragao
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populacional numa regiao que nao se
encontra estruturada geograficamen-
te com equipamentos urbanos, comu-
nitarios e servicos publicos ou de uti-
lidade publica, constitui-se em lesao
significativa e intoleravel para a coleti-
vidade (15). O sentimento de repulsa
social € manifesto diante da constatacao
da pobreza, que se alarga, e dos inu-
meros problemas que advém dela, os
quais tornam-se irreversiveis no mais
das vezes e acabam gerando conseq-
éndias histdricas de dificil, senao impos-
sivel, retrocesso. Para se ter uma idéia
da irreversibilidade das conseqiéncias
desses malfadados “empreendimen-
tos” basta-nos verificar a impossibilida-
de de restauracao das areas ocupadas,
ou a situacdo de remendo mal feito que
sobra em casos de regularizagao formal,
paliativa e sem respeito efetivamente
ao principio da oferta de um meio am-
biente (natural e urbano) sadio.

Numa situagao dessas, a acao civil
publica, que tem limites na pretensao
de obrigar o empreendedor ou o Poder
Publico = no mais das vezes conivente,
ou omisso, ou ineficiente — , premia a
clandestinidade, ja que nd@o impde ao
agressor a reparacao do dano moral
causado contra a coletividade, em
suma, as geracgoes presente e futura.

O mesmo fendmeno ocorre quando
a questao envolve a criacao de favelas,
para as quais a inércia dos proprietarios
de imoveis e a inoperancia do Poder PU-
blico sao gritantes (16). Recomendavel
seria a responsabilizacao por dano
moral deles, ndo sendo razoavel o ar-
gumento de que a cobranca de dano
moral do Poder Publico agride o con-
tribuinte dos cofres plblicos. Nesse ar-
gumento falacioso esconde-se a semente
da impunidade dos governantes e agen-
tes pablicos, que buscam fazer esque-
cer as sancoes da Lei de Improbidade
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(Lein. 8.429/92) ja que, em ultima an&-
lise, devem ser demandados para res-
sarcir os cofres publicos pela submis-
sao destes ao dano moral coletivo.

7.2. Infracdes ao zoneamento

O desrespeito ao zoneamento ur-
bano (17) pode vir a caracterizar o dano
moral coletivo, detectavel em duas si-
tuacoes conhecidas na cidade de Sao
Paulo. A primeira delas tem sido ob-
jeto de incessantes discussoes e até
mote de campanhas eleitorais: a ocu-
pacao das vias publicas por camel6s.
A segunda tem ocupado os naticiari-
os recentes e diz respeito aos corre-
dores comerciais instalados em zonas
de uso estritamente residencial, tor-
nando-se emblematico o caso da Rua
Gabriel Monteiro da Silva.

A preocupacdo com a fixacao le-
gal do zoneamento na cidade de Sao
Paulo nao tem histoéria tao antiga, ini-
ciando-se na década de 50 do século
passado. Recentemente, a questao do
zoneamento passou a receber maior
atencao por causa da concorréncia de
mercado estabelecida entre as empre-
sas regulares situadas no centro da ci-
dade e a atividade informal dos ca-
melds, que ocupam as pracas e ruas
—vale anotar aqui que a implantacao
de calcaddes nos anos de 1980 é
indicada como uma das causas do
aumento do comércio informal.

A ocupacao dos passeios publicos
pelos comerciantes informais (came-
I6s) é de indiscutivel nocividade ao
ordenamento da cidade, contribuin-
do para o estreitamento das vias de
circulagao dos pedestres e aumento
consideravel do lixo e da degradacao
urbana, sem contar com a prolifera-
cao da criminalidade nesses locais e
até com o estimulo aos crimes contra
a propriedade intelectual, topico que

reflete diretamente nos interesses da
coletividade de consumidores. E sig-
nificativa a lesdo ao crescimento sus-
tentavel, ao planejamento da cidade,
a saude publica e, muitas vezes, con-
tra a preservacao do patriménio histé-
rico e cultural. No mais das vezes, as
areas ocupadas pelos ambulantes
descaracterizam-se negativamente e
impdem a regidao uma desvalorizacao
imobiliaria como consegiiéncia dos
problemas indicados. E o Poder Publi-
co nao tem feito outra coisa sendo acei-
tar essa degradacao urbana, tentan-
do minimiza-ia com a “reguiarizacao”
da atividade dos comerciantes ambu-
lantes. Mas, e os problemas medra-
dos pela atuacao dessa atividade e
pela inércia do Poder Pablico, dano-
sos extrapatrimonialmente a coletivi-
dade, apenas telespectadora da der-
rocada da cidade? A reparacao moral
do dano & coletividade bem caberia,
nesta hipotese, contra o inerte Poder
Pablico e contra as associacoes de
classe representativas dos mascates.

A outra situacao que apresenta os
elementos caracterizadores de danos
morais a coletividade é a ocupacao de
areas de uso estritamente residencial
por empresas que transformam o lo-
cal e prejudicam o bem estar dos mo-
radores do bairro em questéo. A Justi-
ca determinou o fechamento das lojas
situadas na Alameda Gabriel Monteiro
da Silva, por estarem infringindo a lei
do zoneamento, o que acaba prejudi-
cando o interesse dos moradores da
regiao. O fato de ter o caso chegado a
Justica, por si s6, ja evidencia o con-
telddo significante do ato violador e o
sentimento de repulsa da comunida-
de local. Os estabelecimentos comer-
Ciais estao situados no local ha anos,
ou seja, atentam ha anos contra a co-
munidade, inclusive com a conivéncia
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do Poder Publico. Descaracterizaram
a regiao de tal maneira que mudaram
a destinacao histérica do bairro, o que
€ praticamente irreversivel nos dias atu-
ais. E tanto é assim gue o Poder Publico
Municipal vem anunciando na impren-
sa a possibilidade de anistiar os infrato-
res, beneficiando-os com a edicdo de
uma lei que modifica o zoneamento da
regiao (18), ao invés de obedecer a de-
cisao judicial que determina o cumpri-
mento da lei de zoneamento. Cumpre
anotar apenas que, uma vez reconhe-
cidos os elementos caracterizadores do
dano moral a coletividade, nao sera a
legislagdo superveniente que isentara de
responsabilizacao os infratores (comer-
ciantes e Poder Publico). Sera possivel
aos entes legitimados a acao civil publi-
ca, ou coletiva, demandar os empresa-
rios e a municipalidade pelos danos mo-
rais ou extrapatrimoniais sofridos.

7.3. Publicidade desordenada
A publicidade como instrumento
de informacao e captacao da cliente-
la, na sociedade de massa, tem ine-
gavel importancia para a ordem eco-
noémica, com reflexos diretos nas re-
lagbes de consumo, como ja escreve-
mos (19). Dentre as mais variadas for-
mas de publicidade, encontram-se os
painéis, as placas, os luminosos e os
cartazes, modalidades que necessitam
ocupar espacos nas fachadas dos pré-
dios comerciais e até nos passeios pu-
blicos, quando autorizados. A ativida-
de publicitaria certamente merece ser
estimulada e protegida, todavia, ndo se
deve permitir que a idéia concorrencial
existente entre os empresarios passe a
alterar o meio ambiente urbano, de ma-
neira a degrada-lo em sua paisagem ou
torna-lo inseguro pela obstrugao da si-
nalizagdo de transito. A publicidade
desordenada na cidade afeta a sua or-
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dem estética, podendo descaracterizar
toda uma regiao e depreciar as ordens
paisagistica e urbana, o que, em tese,
pode desembocar na reparagao de
dano moral & coletividade.

7.4. A ocupacgao indevida de
areas publicas

£ do conhecimento geral que mui-
tas areas publicas ou de uso comum
do povo (terrenos, pragas, parques,
ruas etc.) acabam sendo invadidas por
particulares que agem como senhori-
os desses bens, as vezes com a resig-
nacao do préprio Poder Publico, que
nao adota as medidas administrativas
ou judiciais cabiveis. A violagao a or-
dem urbanistica e a8 ordem publica
nessas situacoes é incontestavel e o
sentimento de repulsa social aqui,
com maior razao, € de natureza obje-
tiva, ou seja, & presumido, em razao
da destinacao do bem indevidamente
apropriado. Fazer o bem publico
retornar ao estado anterior pode ser
de dificil reparacao, dependendo do
tipo de alteracao ou degradacao pra-
ticada pelos ocupantes. Pode a recu-
peracao do espaco demandar muito
tempo, o que privara a coletividade
da sensacao de uso e gozo do bem
comum durante as obras de restau-
racao. Pode, ainda, a recuperagao nao
resgatar o sentimento histérico do
bem vilipendiado. Em tais situacoes,
a indenizagao por danos morais apre-
senta-se viavel.

Tomemos, como exemplo, alguns
casos que podem gerar danos morais
coletivos, e que sdo objeto de agoes ci-
vis publicas patrocinadas pelo Ministé-
rio Plblico, na hipotese de obstrucao
de vias publicas: a) os “loteamentos fe-
chados” existentes na cidade de Cam-
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pinas/SP, que vém sendo alvo de varias
acoes civis pablicas para abertura das
ruas obstruidas. Acerca disso, uma
ponderagao E muito

questionavel a possibilidade da insti-

apenas.

tuicao de loteamentos fechados, tam-
bém designados “condominios fecha-
dos”, em razao de contrariedade
conceitual que salta aos olhos, pois,
tratando-se de loteamento (figura que
impde a entrega do sistema viario ao
Poder Publico) ndo se pode conceber
a obstrucado das ruas e pragas a qual-
quer um do povo. E, por outro lado, se
sao realmente condominios, € indis-
cutivel que sé possam ser fechados,
isto &, as vias internas sao particulares,
tanto que sujeitas a tributacao imobi-
lidria pelo municipio; b) os bolsdes
residenciais do bairro de Interlagos, em
S&o Paulo, que afetam drasticamente
a circulacdo viaria e insinuam a forma-
¢ao de um “loteamento fechado”; ¢) a
obstrucao tempordria de grandes vias
de acesso, em horério de grande mo-
vimento, por manifestantes, grevistas
ou associacoes de classe que abusam
do direito de reunido, causando o sen-
timento de desordem social na po-
pulacdo, como ocorreu em abril de
1997, em paralisacao causada por
“perueiros”, também objeto de acao
civil publica, esta pela Promotoria de
Justica da Cidadania da Capital.

8. A valoracao do dano moral
coletivo

A composicao do dano moral cole-
tivo tem por escopo nao apenas res-
sarcir a coletividade, mas, também,
servir de instrumento de desestimulo
aos agressores do patriménio coleti-
vo, no caso, em especial, dos infrato-
res da ordem urbanistica (20).
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A dificuldade que se pode vislum-
brar na fixacdo da indenizacao moral
por ato praticado contra a honra de
uma pessoa é igual a dificuldade que
ha na quantificagdo da ofensa moral
contra a coletividade. Contudo, nao
se pode abrir mao da nogao de que a
sua fixacao tem a finalidade de mino-
rar o sofrimento padecido pela viti-
ma, no caso, a coletividade e o cara-
ter educativo de adverténcia para to-
dos os integrantes da propria coleti-
vidade. Assim, ndo deixa de ser uma
sancao. Deve-se levar em conta, in-
versamente, que a san¢ao nao pode
extrapolar a linha do razoavel, indo a
ponto de destruir economicamente o
agressor ou ganhar contornos de con-
fisco patrimonial, o que poderia ter-
minar na inviabilidade do ressarcimen-
to dos lesados diretamente pelos atos
do causador do dano.

A valoracao do dano e a indeniza-
cao devem ficar ao alvedrio do magis-
trado no curso da agao civil publica,
ou coletiva, que, no momento opor-
tuno, devera levar em consideracao a
espécie de ato lesivo praticado, a re-
percussao e as conseqliéncias sociais
da lesdo para a coletividade e as con-
dicoes econémicas do infrator (21).

No curso do inquérito civil & possi-
vel se cogitar da fixacdo de indeniza-
cao por danos morais a coletividade, na
situacdo do Promotor de Justica firmar
o compromisso de ajustamento, que
estara sujeito a homologacao do Con-
selho Superior do Ministério Publico.

Ocorrendo a formulagao de pedi-
do de indenizacado por danos morais
a coletividade, caso seja viavel a
transacao no curso da agao civil publi-
ca, ou coletiva, é importante conside-
rar que nao sera possivel a nao fixacao
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do gquantum a este titulo, dada a
indisponibilidade do bem protegivel.
Restando fixada a indenizagao por
danos morais coletivos, em juizo ou acer-
tada em compromisso de ajustamento,
devera o valor, na forma estipulada, ser
levado ao Fundo Estadual de Repara-
¢ao dos Interesses Difusos Lesados.

9. Consideragoes finais

Mudar o espectro social descrito
na abertura deste texto é uma tare-
fa que exige sobretudo desprendi-
mento das concepgdes individualis-
tas, dando curso normal ao passo
adotado pelos cientistas do Direito,
estrangeiros e patrios, que vislum-
braram a necessidade da defesa dos
interesses metaindividuais e conce-
beram uma forma de atuacao efeti-
va, transformadora e construtiva no
seio da sociedade por parte do Minis-
tério Publico, das Associagoes Civis e,
principalmente, do Poder Judiciario.
Nessa ordem de idéias, ndo ha como
aceitar ser a coletividade um novo
ente sujeito de direitos, por equipa-
racao, dotado de patrimdnio minimo
que deve ser assegurado e resguar-
dado, tal qual um direito da persona-
lidade, logo, protegivel moralmente.
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em decorréncia de seus objetos
mediatos e comuns: a prote¢ao e de-
fesa da qualidade de vida e do bem-
estar dos habitantes da cidade.
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reito da cidade, Rio de Janeiro: Reno-
var, 1996; p.86: "0 zoneamento con-
siste na divisao do territdrio do Muni-
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Aspectos do Estatuto da Cidade
a usucapiao e o direito de superficie

1 - Introducao

O Estatuto da Cidade (Lein. 10.257,
de 10/07/2001) regulamentou os arti-
gos 182 e 183 da Constituicao Fede-
ral e fixou as diretrizes gerais da politi-
ca urbana, objetivando, como consta
do préprio texto constitucional, “or-
denar o pleno desenvolvimento das
funcoes sociais da cidade e garantir o
bem estar de seus habitantes”. A pri-
meira e a quarta diretrizes bem
espelham a nova vocacao, estabelecen-
do "garantia do direito a cidades sus-
tentaveis, entendido como o direito a
terra urbana, 8 moradia, ao saneamen-
to ambiental, & infra-estrutura urba-
na, ao transporte e aos servicos publi-
cos, ao trabalho e ao lazer, para as pre-
sentes e futuras geracdes” e o “pla-
nejamento do desenvolvimento das

kioitsi Chicuta

cidades, da distribuicao espacial da
populacao e das atividades econémi-
cas do Municipio e do territério sob
sua area de influéncia, de modo a evi-
tar e corrigir as distor¢oes do cresci-
mento urbano e seus efeitos negati-
vos sobre o meio ambiente”.

Nao mais subsiste politica de ad-
ministracao do desenvolvimento
desordenado das cidades, mas de cor-
recao em seus rumos, procurando in-
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centivar a geracao de cidades susten-
taveis como um todo, e ndo mais como
integradas por bolhas ou ilhas de
prosperidade em meio a concentra-
¢oes desorganizadas. A propriedade
privada, hoje, cumpre funcao social
relevante e deve estar integrada no
objetivo maior (pleno desenvolvimen-
to das funcdes sociais da cidade e da
propriedade urbana), impondo medi-
das coativas a quem dele se aparta,
inclusive com sanc¢oes rigorosas.

A populacao mais desfavorecida,
hoje adensada principalmente em fa-
velas e corticos, encontra alternativa
para 0 que o Estatuto da Cidade de-
nomina de “regularizacao fundiaria e
urbanizacao de areas ocupadas por
populacao de baixa renda” (art. 2.°,
inciso XIV), facultando ndo apenas a
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declaracdo individual de dominio de
imovel utilizado para moradia propria
e da familia por mais de cinco anos
através da acao de usucapido consti-
tucional, mas por meio de acao cole-
tiva e em beneficio de um grupo ra-
zoavel de familias (usucapido especi-
al urbana coletiva).

De outra parte, cuidou a lei de res-
tabelecer instituto do direito de su-
perficie, outrora existente e de larga
incidéncia em outros paises (Espanha,
Italia, Portugal e Chile, por exemplo),
permitindo que o proprietario dispo-
nha apenas de parcela dos poderes
decorrentes da propriedade, manten-
do a sua titularidade. E direito novo
reintroduzido pelo Estatuto da Cida-
de e reafirmado, embora com altera-
gbes, no novo Caédigo Civil.

E em relacdo a esses dois temas re-
levantes que o estudo vai se limitar.

2. Da usucapiao
2.1. Consideracoes
preliminares

O agravamento da problematica da
moradia digna ocorreu no Brasil com
o éxodo da populacao rural para as
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cidades e o processo de urbaniza-
¢ao surgiu simultaneamente com
o processo de industrializagao. A
inexisténcia de estrutura adequada
para abrigar todo o contingente de
pessoas, principalmente aquelas com
caréncia de recursos materiais e finan-
ceiros, gerou assentamentos ilegais
(decorrentes principalmente de
loteamentos irregulares ou clandesti-
nos) e que, a cada dia, vém se agra-
vando, sendo fato inconteste a proli-
feracao de favelas e cortigos, sem con-
tar as inimeras invasodes, que freqlen-
tam o noticiario em nossos dias.

O crescimento desordenado das ci-
dades, porém, fez destacar que o tra-
¢o marcante do processo de urbaniza-
¢ao brasileiro nao foi a auséncia de
normas urbanisticas (elas sempre exis-
tiram, mas voltadas para as regides cen-
trais), mas o alojamento de grande
massa de pessoas em locais sem infra-
estrutura e desprovidos da necessaria
regulamentacao. Resta 6bvio que esse
desacerto nao é privilégio brasileiro e
a propria ONU, em conferéncia reali-
zada em Istambul, em 1996, com
participacao de diversos paises (den-
tre eles o Brasil), adotou deliberacdo
na qual os paises subscritores se com-
prometeram a assegurar que toda sua
populacdo tivesse acesso a moradia
digna. Dentre os varios instrumentos,
imaginou-se a possibilidade de
usucapido sobre bens imoéveis como
instituto com finalidade de assegurar
a paz social. Ou seja, consoante anota
Orlando Gomes, “o direito da coleti-
vidade se sobrepuja ao do individuo
gue, sendo dela parte integrante,
nao se esforga pela sinergia de seus
orgaos vitais. Por isto mesmo, cede
comumente em favor da atividade de
uns contra a negligéncia, inércia ou
incuria de outros”, acrescentando que
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“se subordina a uma necessidade de
ordem social, a um imperativo de cara-
ter publico” (cf. Direitos Reais, p. 158).

No mesmo sentido é a licao de José
Celso de Mello Filho, dizendo que “a
ratio do usucapiao, inegavelmente, é
a promogao do bem comum. A fun-
¢ao social inerente & propriedade jus-
tifica a perda do dominio, em favor do
possuidor, por via do usucapido. Este
instituto resgata a hipoteca social que
incide sobre o préprio direito de pro-
priedade” (cf. Constituicao Federal
Anotada, p.500).

2.2. Espécies de usucapiao

O Cédigo Civil prevé as modalida-
des de usucapido extraordindria e de
usucapido ordinaria e a ele a Consti-
tuicdo de 1934 introduziu uma tercei-
ra (usucapiao rustica, especial ou pro-
labore), que também restou contem-
plada no artigo 191 da atual Consti-
tuicdo Federal. A Carta Magna trouxe
uma quarta modalidade de usucapiao,
em seu artigo 183, inaugurando a
usucapiao especial do solo urbano,
pré-moradia (ou pré-casa) ou urbano.

2.3. Usucapido especial urbana

O que interessa ao presente estu-
do é a usucapido prevista no artigo
183 da Constituicao Federal, esta-
belecendo que “aquele que possuir
como sua area urbana de até duzen-
tos e cinglilenta metros quadrados,
por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposicao, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-
Ihe-4 o dominio, desde que nao seja
proprietario de outro imével urbano
ou rural”.

O artigo 9.° do Estatuto da Cidade
praticamente repetiu a norma consti-
tucional, merecendo, em conseqlién-
cia, analise dos requisitos para seu
reconhecimento.
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2.3.1. Requisitos

O artigo 9.° do Estatuto da Cidade
fornece os requisitos para que o imo-
vel seja passivel de ser usucapido, es-
tabelecendo o seguinte: “aquele que
possuir como sua area ou edificagao
urbana de até 250 m? (duzentos e cin-
glenta metros quadrados), por 5 (cin-
€o) anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua mo-
radia ou de sua familia, adquirir-lhe-
a o dominio, desde que nao seja pro-
prietario de outro imével urbano ou
rural”.

O primeiro requisito & que “drea
ou edificacao” tenha no méaximo du-
zentos e cinqlienta metros quadrados,
surgindo a inicial duvida sobre as ex-
pressdes “area" e "edificacao” utili-
zadas: a) envolvem elas apenas a
metragem da drea construida da
acessao artificial; b) exigem somente
que o terreno nao tenha érea total su-
perior ao maximo fixado; e ¢) nem a
construcdo, nem o terreno pode ter
mais de 250 m2. Com base apenas
no texto constitucional, a doutrina
nao se apresenta uniforme: enquan-
to José Carlos de Moraes Salles e
Tupinambé Castro do Nascimento en-
tendem que a area é apenas do terre-
no, Celso Ribeiro Bastos afirma que a
area urbana é tanto do terreno como
da construgao, adotando aquela que
for maior. A redagao do artigo 9.°, po-
rém, nao deixa margem a discussao
inicialmente estabelecida e faz expres-
sa referéncia a area, em clara referén-
cia ao terreno propriamente dito, e a
edificacao como sendo a acessao ar-
tificial, utilizando a conjuncao alter-
nativa (ou) para indicar que nenhum
deles pode ultrapassar o limite maxi-
mo fixado, ainda que se refira a uni-
dade de prédio de apartamentos.

Outra discussao interessante que se

estabelece é a possibilidade do imé-
vel com mais de 250 m? ser reduzi-
do, por vontade do interessado, ao
limite constitucional. No sentido afir-
mativo é a licdo de Pontes de
Miranda (comentando o art. 156, §
3.°, da CF de 1946), acompanhado
por Nelson Luiz Pinto José Carlos de
Moraes Salles e Edilson Pereira No-
bre Junior, porém, repelem-na, con-
siderando-a como forma de burla ao
preceito constitucional. Apreciando
a controvérsia, corretamente, o Tri-
bunal de Justica de Sao Paulo, no
julgamento da Apelagao 32.709,
relator o Desembargador Aldo Ma-
galhaes, decidiu que “é condigdo ex-
pressamente exigida que o imovel
urbano nao tenha mais de 250
metros quadrados”.

O segundo requisito estabelecido
em lei é que a ocupacao seja feita pelo
tempo minimo de cinco anos, com ani-
mo de dono e de forma ininterrupta,
nao sendo exigida boa fé. Nao ha mai-
ores discussoes sobre os pormenores
desse requisito, restando possivel a
accessio possessionis quando o her-
deiro ja residia no imével antes do fa-
lecimento do possuidor primitivo
(prevaléncia do conjunto familiar) e as-
sim consta do § 3.°, do artigo 9.°, da
Lei n. 10.257/01. No mais, conforme
decidido pelo Tribunal de Justica de
Sao Paulo, no julgamento da Apela-
cao 74.745, relator o Desembargador
Oswaldo Breviglieri, é impossivel a
soma das posses anteriores pelo her-
deiro quando nao ocupava a moradia.

Qutrossim, a lei estabelece a mo-
radia como natureza da ocupacdo. E
a posse pro habitatio ou posse habi-
tacao. Nao pode ser reconhecida
quando usada para fins comerciais, in-
dustriais, esportivos etc. E imprescin-
divel que o interessado a utilize para

semimdnre
v
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sua morada ou de sua familia.

De outra parte, o local da ocupa-
cao deve ser de terras particulares,
mesmo porque o imovel publico nao
é suscetivel de ser usucapido. Para
esse fim, h& o direito decorrente da
concessao de uso especial para fins
de moradia e objeto da Medida Pro-
viséria n. 2.220, de 04/09/2001.

Exige-se, também, que o possuidor
seja pessoa fisica (a capacidade para
praticar diretamente os atos da vida
civil ndo é reclamada), independente-
mente de sexo e estado civil, nao mais
se restringindo ao brasileiro, como o
fizeram as Constituicbes de 1934 e
1937, reclamando, ademais, que ele
nao seja proprietario de qualquer ou-
tro imovel (rural ou urbano). O benefi-
cio nao pode ser invocado por pessoa
juridica, que tem sede e ndo moradia.
Surge, no processo, a questao tormen-
tosa que diz respeito ao énus da pro-
va (quem teria de demonstrar que o
usucapiente nao é proprietario de ou-
tro imovel). O Tribunal de Justica de
Sao Paulo, na Apelacao 67.360, relator
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o Desembargador Alfredo Migliore, atri-
buiu tal responsabilidade a parte que
alega usucapiao, principalmente quan-
do oferta contestagao a agao de reivin-
dicacdo. Talvez a questao possa ser so-
lucionada com informacao prestada pela
Receita Federal, com base na dedlaracao
do imposto de renda. E irrelevante que,
antes dos cinco anos, tenha sido pro-
prietario, ou que depois da usucapido
venha a adquirir outro imével.

Por fim, restringe a lei possibilida-
de de uso da a¢do de usucapiao por
mais de uma vez (art. 9.°, § 2.°, do
Estatuto da Cidade).

2.3.2. Motivos do legislador
constituinte

A insercao da usucapiao especial
urbana é originaria de emenda popu-
lar ao Congresso Constituinte. Ha
duas razoes de politica urbana para
admissao da usucapido constitucional
urbana: a) facilitar a regularizacao
fundiaria em assentamentos infor-
mais, assegurando direito de moradia
a populagado de baixa renda (embora
a lei nao especifique o que é baixa
renda); b) tornar efetiva a funcao
social da propriedade imobilidria ur-
bana, coibindo a especulagao imabi-
lidria de vazios urbanos mantidos por
poucos proprietarios, obrigando a uti-
lizacdo desses mesmos espagos sob
pena de perda de propriedade e pos-
sibilitando a democratizacao do aces-
5o a propriedade. O fundamento é
o bem comum, pelo proveito que
recebe a comunidade do uso conve-
niente da coisa usucapienda.

2.3.3. Usucapido de areas
publicas

A Constituicdo Federal veda
usucapiao de areas publicas. Essa
restricao pode ser discutivel. Alguns
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autores dizem, por exemplo, que as
areas destinadas a equipamentos pu-
blicos sdo ocupadas porque as obras
necessarias nao sao executadas, as-
sim como nao o sao a abertura de
ruas, pragas e parques, ou mesmo a
construgao de escolas.

Com base nesse posicionamento,
Tupinamba Miguel Castro Nascimen-
to, estribado nos artigos 183, para-
grafo 3.°, e paragrafo Gnico, do arti-
go 191, diz que é possivel a usucapiao
de bens publicos dominiais, ou me-
Ihor, das terras devolutas, pois se uti-
liza da expressao “a destinacao de
terras publicas e devolutas”, criando
um terceiro tipo de terras, as nao pu-
blicas, de cuja natureza participariam
as terras devolutas (cf. A Ordem Eco-
némica e Financeira e a Nova Consti-
tuicdo, p.142-148). Celso Ribeiro Bas-
tos tem a mesma opiniao (cf. Comen-
tarios a Constituicdo do Brasil, v.7,
p.240) e José Carlos Tosetti Barrufini
concorda com esses autores e diz que
o paragrafo 1.°, do artigo 183, da
Carta Magna, ao dizer que o titulo de
dominio sera conferido ao homem ou
a mulher, quis se referir a terras pu-
blicas, pois a usucapiao nao confere
titulo de dominio, mas apenas decla-
ra a propriedade, destacando que ha
reconhecimento administrativo ape-
nas no caso do artigo 4.°, paragrafo
2.°, da Lei n. 6.969/81, no caso de
terras devolutas (cf. Usucapiao Cons-
titucional Urbano e Rural, p.167).

De toda forma, prevalece o enten-
dimento da impossibilidade da
usucapido de terras publicas e ofere-
ce o Poder Publico o instituto juridico
da concessao de uso especial para fins
de moradia.

2.3.4. Direito novo
Trata-se, como destacado, de
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nova modalidade de usucapido e,
portanto, o termo inicial do prazo
prescricional ha de se contar a partir
da promulgagdo da Constituicao Fe-
deral (05/10/88). O Tribunal de Justi-
¢a de Sao Paulo chegou a admitir apli-
cagao retroativa, mas o Supremo Tri-
bunal Federal, através de sua Primei-
ra Turma, no julgamento do Recurso
Extraordinario 145.004, firmou-se no
sentido de ser defeso a consideragao
do tempo de posse anterior a promul-
gacao do texto constitucional. Esse é
0 posicionamento que prevalece na
doutrina e na jurisprudéncia.

2.3.5. Usucapiao especial
coletiva

O artigo 10 da Lei n. 10.257, de 10/
07/2001, diz que as areas urbanas com
mais de 250 m?, ocupadas por popula-
¢ao de baixa renda, para sua moradia,
nas mesmas condi¢cbes da usucapidao
individual, podem ser objeto de decla-
racao judicial de dominio pela
usucapiao, com as seguintes diferencas:

a) area sem limitagdo de metragem,
mas a parte que vai ser atribuida a
cada um nao pode exceder 250 m?;

b) possibilidade de soma da posse
do antecessor para completar os cin-
co anos (art. 10, § 1.°), exigindo ape-
nas que sejam elas continuas;

¢) nao se declara, salvo acordo es-
crito, parte certa de cada um (suposto
de impossibilidade de identificar cada
parte ocupada), instalando-se condo-
minio especial e atribuindo, o Juiz, fra-
¢ao ideal idéntica, de terreno, a cada
um, independentemente do espaco
real ocupado. Nao diz a lei como ficam
as partes comuns (banheiros coletivos,
parques, campos de jogos, etc.) ou
quando um mesmo pedago € ocupa-
do por duas familias (por exemplo,



moradia com dois andares). Nem es-
pecifica o que vem a ser processo de
urbanizacao (luz, agua, esgoto, vias
publicas, pracas, areas institucionais);

d) constitui-se condominio com
natureza indivisivel, s6 permitindo
extingdo por deliberacdo tomada
por, no minimo, dois tercos dos
conddminos, em caso de execucao de
urbanizagao posterior a constituicao
do condominio (talvez por regulariza-
¢ao de parcelamento, nos termos da
Lei n. 6.766/79). Diz que as delibera-
coes relativas a administracao sao to-
madas por maioria de votos dos
conddbminos presentes, mas nao diz
como sao eleitos os administradores
(nem se adota procedimento seme-
Ilhante a da Lei n. 4.591/64 com elei-
¢ao de sindico) e como se faz o reco-
Ilhimento de eventuais despesas;

e) a acao de usucapido pode ser mo-
vida pelo possuidor, pelos possuido-
res (em estado de composse) ou por

associacao de moradores, como subs-
tituto processual, desde que explicita-
mente autorizada pelos representados;

f) o Ministério Publico participa de
todos os atos do processo e tém, os
autores, isencao das custas e despe-
sas, incluindo as do Registro de Imo-
veis (art. 12, § 2.°, da Lei n.10.257/01);

g) a declaracéo de dominio podera
ser feita em sentenca quando invocada
como matéria de defesa. E facil sua ad-
missdo em agao petitéria. Mas, quando
a acao nao é movida pelo titular de do-
minio nao ha como permitir aplicacao
do artigo 13 do Estatuto da Cidade;

h) o rito a ser seguido é o do pro-
cedimento sumdrio.

Em funcao da novidade introduzida
NO Nosso sistema, parcela respeitavel
de Juizes do Estado de Sao Paulo tem
interpretado, com apoio na doutrina
de Benedito Silvério Ribeiro, que o Es-
tatuto da Cidade estabeleceu nova
modalidade de usucapido, a exemplo
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do que o Supremo Tribunal Federal
considerou em relagao ao instituto cri-
ado pela Constituicao Federal, fixan-
do o termo inicial do prazo de cinco
anos como sendo 10/07/2001. A con-
viccao externada, contudo, revela-se
extremamente rigorosa e nao pode ser
aceita, pois ndo ocorreu geracao de
nova modalidade de usucapiao, mas
de espécie de usucapido especial de
imoével urbano, mesmo porque nao
impede que cada possuidor ingres-
se isoladamente com a pretensdo
declaratéria, merecendo ser interpre-
tada dentro do contexto maior e que
se volta ao objetivo de organizar a ci-
dade em proveito da dignidade da
pessoa humana. O titular do direito
de propriedade, no caso, nao pode
alegar surpresa, pois, em tese, pode
ser demandado de forma isolada pe-
los possuidores da drea maior, um a
um, e a lei sé possibilitou a eles forma
de atuagao conjunta.
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3. Direito de superficie
3.1. Origem

A superficie surgiu no Direito ro-
mano, na fase final do periodo classi-
co, considerado inicialmente como
mero direito obrigacional, ao permi-
tir instalacao de tabernas ao longo das
estradas. Até entdo, a propriedade
era concebida apenas no seu signifi-
cado corpéreo e no sentido de que
tudo que fosse acrescido ao solo
(plantagdes e construgdes) passava a
integra-lo e a seu dono pertencia.
Com a concessao da superficie, o
dono da terra mantinha o dominio,
mas cedia a superficie a terceiro para
gue nela plantasse ou edificasse.

As leis européias permitemn o direito
de superficie e o Cédigo Civil portugu-
&s contempla-o em titulo préprio e com
disposi¢bes abrangentes, objetivando
tanto construcdes, como plantacoes.

No Brasil Colénia permitiu-se o di-
reito de superficie por forca da legis-
lagao do Reino de Portugal, em vigor
até 1864, sendo banido do nosso di-
reito pela Lei n. 1.257, de 24/09/1864.
As tentativas para inclui-lo novamen-
te no sistema positivo restaram rejei-
tadas na edicdo do Cddigo Civil de
1916. Com o Decreto-lei 271, de 28/
02/67, alguns viram a reintronizacao
da superficie, instituindo, como direi-
to real resoltivel, a concessao de uso
de terrenos publicos ou particulares,
remunerada ou gratuita, por tempo
certo ou indeterminado, para fins es-
pecificos de urbanizacao, industriali-
zacao, edificacao, cultivo de terra, ou
outra utilizacao de interesse social,
convolavel por instrumento publico ou
particular, ou por termo administrati-
vo, inscritivel no Registro de Iméveis
e transmissivel por ato entre vivos ou
causa de morte.
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A Lei n. 10.257, de 2.001, de for-
ma clara e objetiva instituiu o direito
de superficie como direito real.

3.2. Conceito

E direito real imobiliario, auté-
nomo, complexo, temporario e
transmissivel que confere ao seu titu-
lar, denominado superficiario, o uso e
0 gozo de terreno de propriedade de
outrem, para nele construir ou plan-
tar, conferindo-lhe, outrossim, a pro-
priedade resoltvel da construcao ou da
plantacdo, separada da propriedade do
solo, durante o prazo por que for cons-
tituida. Maria Helena Diniz define o
direito de superficie como o “direito
real relativo & concessao onerosa ou
gratuita, por tempo certo ou
indeterminado, do uso da superficie
de terrenos publicos ou particulares,
para fins de urbanizagao, industriali-
zacao, edificagdo, cultivo da terra ou
outra utilizacao de interesse social. E
o direito real pelo qual o proprieta-
rio concede a outrem, por tempo de-
terminado ou nao, gratuita ou one-
rosamente, o direito de construir ou
plantar em seu terreno, mediante
escritura publica devidamente escri-
ta no registro imobilidrio” (cf. Dicio-
nario Juridico, p.159).

Estabelece-se, com o novo insti-
tuto, o direito real de construir ou
plantar em terreno alheio, por pra-
zo determinado ou indeterminado.
A propriedade da construgao ou da
plantacdo pertence, em cardter re-
solavel, ao superficiario (propriedade
superficiaria), distinta da propriedade
do solo. A superficie ndo é mais con-
siderada como acesséria, mas parte
integrante do solo.

De acordo com o Estatuto da Ci-
dade, o direito de superficie € um di-
reito real, que o proprietario concede
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a outrem, de utilizar o solo, o
subsolo ou o espago aéreo relativo
ao terreno urbano, por prazo deter-
minado ou indeterminado, mediante
contrato, por modo gratuito ou one-
roso, transmissivel aos herdeiros e
passivel de transferéncia a terceiros
conforme dispuser o contrato.

3.3. Natureza juridica

E direito real limitado. Durante a
vigéncia da superficie e por efeito dela
fica suspensa a incidéncia do efeito
aquisitivo da acessao, coexistindo dois
direitos de propriedade de bases
superpostas e separadas por um pla-
no horizontal, este o solo.

E também direito real imabiliario,
limitado e auténomo de manter, ou de
fazer e manter construcao ou planta-
¢do em solo alheio, que confere ao seu
titular (o superficiario) a propriedade
resoltvel da construcdo ou da planta-
¢ao separada da propriedade do solo.
E, ademais disso, direito complexo
quando a construgao ou plantacao nao
preexistam no terreno, mas devam ser
realizadas pelo superficiario, em virtu-
de da superficie concedida.

3.4. Elementos subjetivos

Os sujeitos da relagdo juridica
superficiaria sdo, de um lado, o pro-
prietario do solo, na qualidade de
concedente, e de outro, na qualida-
de de concessionario, o superficiario.

3.5. Direitos e obrigagdes do
concedente e do
concessionario

Constituem direitos do concedente
(senhor do solo):

a) utilizar a parte do imével que nao
é objeto da superficie, incluindo o
subsolo e o espaco aéreo, observadas
as restricbes contidas no contrato;
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b) receber remuneracao periodica
ajustada, se concedida onerosamente;

c) exercer a preferéncia na aquisi-
¢ao da superficie, em caso de aliena-
cao onerosa (o Estatuto da Cidade nao
indica como e em que condicoes a
preferéncia deve ser exercida);

d) promover resolucao da superfi-
cie em caso de inadimplemento;

e) constituir gravames reais sobre
o solo;

f) tornar-se dono do edificio ou
da plantacao, indenizando ou nao
o superficiario, conforme cldusula
contratual.

Sao obrigagdes do dono do solo:

a) omitir-se na prética de atos que
impecam ou prejudiquem a constru-
¢ao ou a plantacao superficiaria ou o
exercicio do direito de superficie;

b) dar preferéncia ao superficiario,
em igualdade de condicbes com ter-
ceiros, a aquisicdo onerosa do solo.

Sao direitos do superficiario:

a) utilizar a superficie do solo
alheio, nos limites do negdécio
superficiario;

b) usar, gozar e dispor da construgao
ou plantacao superficiaria, como coisa
sua, separada da propriedade do solo;

) constituir gravames reais sobre a
constru¢ao ou plantacao, os quais se
extinguirdo no termo da superficie;

d) exercer preferéncia na aquisicao
do solo em caso de alienacao onerosa;

e) reconstruir a construgao ou re-
fazer a plantacao, se houverem pere-
cido, durante vigéncia do contrato.

Cabem os seguintes deveres ao
superficiario:

a) pagar a remuneragao conven-
cionada, se onerosa;

b) fazer a construgao ou plantagao,
exatamente como convencionado;

¢) efetuar o pagamento dos encar-
gos e tributos que, durante o prazo

da superficie, incidirem sobre a obra
superficiaria, assim como sobre 0 50l0;
d) conservar a obra superficiéria,
como também demoli-la;
e) dar preferéncia ao dono do
solo em caso de alienacao onerosa
da superficie.

3.6. Objeto da superficie

O artigo 21 do Estatuto da Cidade
refere-se tdo somente a terreno, sur-
gindo duvida sobre a abrangéncia em
relacao ao terreno ja edificado para
efeitos de sobrelevacdo. Em relacao
ao imovel simplesmente edificado ha
0 posicionamento adverso de Régis
Fernandes de Oliveira (cf. Comentari-
os ao Estatuto da Cidade, p.70). De
toda forma, o direito de superficie
envolve o solo, o subsolo e o espaco
aéreo, delimitados os dois ultimos pela
utilidade que ao proprietario pode pro-
porcionar (art. 526 do Cédigo Civil).

O terreno pode ser utilizado para
construcdo ou plantagao. Alguns
doutrinadores estrangeiros referem-se
a construcoes superficidrias como os
edificios, pontes, monumentos, sepul-
cros, fabricas, armazéns etc., haven-
do quem estenda a aplicacao a ban-
cos de pracas ou de igrejas, camaro-
tes e cadeiras de teatro ou estadios.
No que se refere as plantagbes, indi-
cam culturas duradouras (vinha, ba-
naneira) ou &rvores destinadas a cor-
te. Algumas leis também admitern su-
perficie para obras do subsolo (cida-
de subterranea do Canada) e até a
construcao acima da edificacao
preexistente.

3.7. Modos de constituicao da
superficie

A superficie adquire-se pelo regis-
tro do titulo constitutivo no Registro
de Iméveis ou por sucessao heredita-
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ria. Nada impede que seja adquirida
por usucapiao (a matéria é controver-
tida). O contrato deve ser sempre es-
crito e observar solenidade (escritura
publica, art. 21). Pode ser também ato
de dltima vontade (embora a Lei n.
10.257 nada mencione).

Ha discussao sobre a constituicao
de direito de superficie a mais de
uma pessoa, como, por exemplo, a
contratacao com diversos interessa-
dos para edificacao de um prédio de
apartamentos. Nao ha restricao es-
pecifica na lei.

3.8. Duracao do direito de
superficie

Pode ser de duragao temporaria ou
de duracao indefinida (art. 21).

3.9. Protecao do direito de
superficie

O superficidrio goza, desde a aqui-
sicao da superficie, da protecao
possessoria geral. Pode exercer acao
petitéria, negatéria ou confessoria.
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3.10. Extingdo da superficie

O direito de superficie pode ex-
tinguir-se pelo término do prazo
contratual, rendncia do superficiério,
confusdo, resolucao, distrato, pereci-
mento do objeto, prescricao e desa-
propriagao.

3.11. Registro

A constituicao do direito de super-
ficie como direito real surge da prati-
ca do ato de registro em sentido es-
trito no Registro de Imdveis em que
vinculado o bem. Mas, conforme en-
tendimento, como direito real sobre
coisa alheia ou como direito de pro-
priedade, traz a tona a discussao so-
bre abertura de matricula prépria ou
abertura de matricula auxiliar, para
controle dos atos pertinentes a cada
um dos titulares do direito real. A es-
crituracdo, numa mesma matricula, de
atos proprios do titular do direito de
propriedade, com aqueles do titular
do direito de superficie, pode dificul-
tar entendimento de sua extensao,
pois ambos podem praticar atos de
oneragao (hipoteca) ou mesmo sofre-

rem constricao judicial (penhora). A
corrente que sustenta aberturssa de
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matricula propria para o direito de
superficie ndo goza de amparo na
sistematica hoje adotada, pois a ma-
tricula é aberta para o imével, do
qual se irradiam os diversos direitos,
e nao uma matricula para cada um
dos direitos. Dai porque os atos de-
vem ser lancados numa Unica ma-
tricula, mas com a cautela de que a
escrituracao deve ser clara e objeti-
va, de forma a facilitar a compreen-
sdo de leitor mediano, podendo uti-
lizar-se de ficha auxiliar, se for con-
veniente ao servigo.

3.12. Tributos

Nada impede que lei municipal
considere a constituicdo do direito de
superficie como fato gerador de ITBI.
E preciso, porém, previsao legal e as-
sim entende Marcelo Terra. De igual
se for empregador o
concedente, é necessaria exibicao de
CND do INSS e certiddo negativa da
Receita Federal.

forma,

3.13. Critica ao Estatuto da
Cidade

O Estatuto de Cidade nao regula-
mentou adequadamente o instituto e
anota impropriedade (no
art. 21 fala em “proprie-
tario urbano” quando de-
veria dizer "proprietario
de imdvel urbano”, sen-
do evidente que a super-
ficie serd concedida em
favor de "outrem” e nao
para o proprio dono do
solo).

Nada dispde sobre a
promessa de alienagao
do direito de superficie,
sobre a possibilidade de
se hipotecar ou alienar

Edicdo Especial outubro 2002

“REGULARIZAGKD URBANA_

fiduciariamente o direito de superficie.
E quanto ao parcelamento do solo?

De toda forma, o direito de super-
ficie & um dos instrumentos eficazes
para promover a regularizagao
fundiaria da cidade. Abrem-se novas
possibilidades de regularizagao, como
a concessao de direito de superficie
aos imdveis publicos invadidos.

3.14. Aplicacao

O direito de superficie pode ter
como contrapartida a imposicao da
obrigacao de construir no imével (de-
ver de construir prédio do Terminal
Barra Funda do Metr6 e ali manter a
concessao). Pode ser aplicado tam-
bém para transferéncia dos direitos de
construcao de uma propriedade a
outra, na teoria do solo criado, em
contrato por prazo indeterminado.
Pode permitir construgao de passare-
las ou de cidades subterraneas, como
em Montreal, no Canada. Inimeras
sdo as possibilidades de utilizagao.

3.15. Institutos afins

O direito de superficie exibe afini-
dades com diversos institutos, como
a enfiteuse, o usufruto e o uso. A
enfiteuse aplica-se a quaisquer terras
nao cultivadas ou terrenos que se des-
tinem a edificacao (no direito de su-
perficie s6 pode ser objeto o solo ur-
bano), sendo sempre onerosa (o di-
reito de superficie permite cessao gra-
tuita) e s6 admite extin¢ao pela des-
valorizacao do imével, pelo atraso das
pensoes devidas por 3 anos consecu-
tivos e pela morte do enfiteuta sem
herdeiros (o direito de superficie ex-
tingue-se pelo advento do termo ou
pelo inadimplemento). O usufruto
pode recair em bens moveis e imoé-
veis (o direito de superficie s6 em imo-
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veis), mas nao é transmissivel para os
herdeiros (o direito de superficie pode
ser transmitido aos herdeiros), nao per-
mitindo preferéncia e extingue-se pela
morte do usufrutuério, pelo termo, pela
cessacao da causa que o originou, pela
destruicao da coisa, pela consolidagao,
pela prescricao ou por culpa do usufru-
tuario. No uso, a retirada do proveito é
apenas para o titular e sua familia (o
direito de superfice nao exige
pessoalidade na retirada dos proventos),
podendo recair em bens moveis e imo-
veis, sendo sempre tempordrio. Nao é
transmissivel aos herdeiros.

3.17. Paralelo com o novo
Codigo Civil

O novo Cddigo Civil também pre-
vé o direito de superficie como espé-
cie de direito real e exibe pontos em
comum com o homénimo do Estatu-
to da Cidade:

a) constituicao mediante escritura
publica e registravel;

b) concessao gratuita ou onerosa;

¢) direito de preferéncia;

d) possibilidade de transferéncia a
terceiros e transmissdo aos herdeiros.
Mas de igual forma apresentam diver-
géncias: a) apenas o proprietario urba-
no (Estatuto da Cidade) e qualquer pro-
priedade (Cadigo Civil); b) concessao
por tempo determinado ou
indeterminado (Estatuto da Cidade) e
sO por tempo determinado (Cédigo Ci-
vil); ¢) define objeto do direito de su-
perficie como sendo o solo, o subsolo e
0 espaco aéreo (Estatuto da Cidade) e
o Cddigo Civil é omisso, s6 fazendo
mencao ao direito de construir e de
plantar; d) responsabilidade do
superficiario, pelos encargos e tributos
que incidem sobre a propriedade, pro-
porcional a parcela de efetiva ocupa-

cao (Estatuto da Cidade) e responsabi-
lidade geral do superficiario, sem men-
cionar proporcionalidade (Codigo Civil).

As principais diferencas, contudo,
estao nos seguintes pontos: a) o Es-
tatuto da Cidade é silente quanto ao
pagamento pela transferéncia da su-
perficie, mas o Coédigo Civil veda ex-
pressamente qualquer cobrancga;

b) o Estatuto da Cidade prevé
extincao pelo decurso do prazo ou
pelo inadimplemento e o Cédigo Ci-
vil ndo menciona o descumprimento
das obrigacdes;

¢} no Estatuto da Cidade, com a
extingao, o proprietario recupera o
pleno dominio do terreno, acessoes e
benfeitorias introduzidas; no Cédigo
Civil, com a extincado, o proprietario
recupera o plenc dominio sobre o ter-
reno, construcao ou plantacao;

d) o Estatuto da Cidade ndo men-
ciona expressamente as pessoas em
favor das quais pode ser constituido
o direito e o Cédigo Civil menciona
que o direito pode ser concedido em
favor das pessoas juridicas de direito
publico interno.

As divergéncias devem ser enfren-
tadas quando da entrada em vigor do
novo Codigo Civil, mas uma convic-
cao é certa: o novo diploma legal, des-
de que vigente, ndo revoga o capitu-
lo especifico do Direito de Superficie
do Estatuto da Cidade. Trata-se de lei
especial e s nao subsiste naquilo que
colide frontalmente com a lei posterior.

De toda forma, constitui avango que,
por certo, tera sua compreensao aclara-
da com as discussdes a serem travadas
com os especialistas, sendo inegavel a
avaliacao positiva em decorréncia de sua
adocao no rol dos direitos reais. =

Kioitsi Chicuta
Juiz do Segundo Tribunal de Alcada
Civil do Estado de Sao Paulo
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Os instrumentos de politica urbana e a
compatibilizacdo com o novo Cédigo Civil

1. Introducao

Encontra-se em vigor o Estatuto
da Cidade, Lei n. 10.257, de 10/07/
2001, com diretrizes gerais da politica
urbana, buscando ordenar o pleno de-
senvolvimento das funcées sociais da ci-
dade e da propriedade urbana, dispon-
do sobre um largo conjunto de instru-
mentos aptos a conferir-lhes efetividade.
Discute-se a compatibilizacao desses ins-
trumentos e a sua harmonizagao com
institutos e configuragao da posse e da
propriedade urbanas no seio do novel
Cadigo Civil e os marcos interpretativos
que se vislumbram a partir de janeiro
de 2003, com especial atencao as nor-
mas de regéncia da usucapiao especial
urbana e ao direito real de superficie.

2. A mudanca de paradigma
do novo Cédigo Civil no
campo dos direitos reais e o
direito urbanistico

O direito civil ndo poderia manter-
se impermeavel ao direito constitucio-
nal. O tratamento da posse e da pro-
priedade conferidos pelo Cédigo de

Heriberto Roos Maciel

1916 tinha um contetido marcado pelo

paradigma liberal-individualista, ou
seja, afirmativo de uma propriedade
privada de cunho absoluto, armado
para resolver conflitos entre individu-
0s, gestado para uma sociedade cuja
populagao concentrava-se no campo.
O fenémeno urbano, fins de tratamen-
to dispensado pelo Direito das Coisas,
resumia-se a harmonizacao do convi-
vio entre vizinhos, porquanto as limi-
tacbes de ordem privada ao uso da
propriedade fundavam-se em relagoes
de coordenacao, hoje insuficientes
para atender as necessidades gerais

sEwmIimAnioe

Edicdo Especial outubro 2002

l“!ll.lluflﬂ URBANA

de seguranca, salubridade, estética,
equilibrio ambiental e, principalmen-
te, os da habitacao popular e o
desiderato de tornar a vida mais digna
nos conglomerados humanos, vez que
a concentracao da populacdo na urbe é,
no espago temporal contemporaneo,
uma realidade (1) brasileira perturbadora
e desafiadora, a reclamar solucdes.

Por outro lado, a redefinicao do
contetdo do direito de propriedade,
a revitalizacao da dindmica da posse,
o direito de moradia e habitacao na
ordenacao equilibrada do espaco ur-
bano, inclusive no plano constitucio-
nal, foi sendo gradualmente absorvi-
da pelos civilistas.

A introducdo da fungao social da
propriedade no constitucionalismo do
século XX, com o abrandamento da
concepcao individualista da proprie-
dade, é bem verdade que comecou de
forma timida em sua insercdo nas
Constituicdes brasileiras, vez que com
alusao genérica e anémica (2). De qual-
quer modo essa nogao, fundada nos
ideais do solidarismo (3), foi pouco a
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pouco impregnando-se, passando-se
a destacar nao o direito subjetivo do
proprietario, mas sim a destinacao so-
cial a ser realizada pelo detentor da
riqueza, de modo que a utilizacdo da
coisa pudesse também beneficiar a
coletividade, rompendo-se com o
paradigma liberal classico egoistico.

Desse modo, houve um desloca-
mento do plano privado para o publi-
co, o coletivo integrado, ja largamente
reconhecido e sustentado, implicita ou
explicitamente, pelos constitucionalistas
e administrativistas no século XX. E o
tema passou a integrar o leque das
preocupacoes do quadro renovado da
civilistica e dos juristas que se ocupam
da questao do acesso e uso dos imo-
veis urbanos e rurais.

E se as Constituigdes anteriores
emprestavam-lhe carga anémica, a
Constituicdo de 1988 deu alentado
contetido a funcao social da proprie-
dade. E a propriedade passou a ser
vista como um elemento de transfor-
macao social (4), a partir da moldura
do guadro constitucional que garan-
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te o direito de propriedade (CF, art. 5.°,
inc. XXll), desde que ela atenda a sua
funcao sodial (CF, art. 5.°, inc. XXIll), ou
seja, a propriedade submetida ao inte-
resse da coletividade para a realizacao
da justica social (CF, art. 170, caput).

Assim, esta nova concepgao, no
gue tange ao espago urbano, consis-
te em dar tratamento e definicao a
propriedade dentro da resolugao dos
temas do urbanismo, qualificando-a
por sua fungao publica e pelo que pas-
sou a denominar-se como proprieda-
de urbanistica. E essa nova dimensao,
como bem afirma Ricardo Pereira Lira
(5), € marcada pela necessidade pri-
mordial de equacionar, de disciplinar,
de viabilizar o assentamento humano
nas cidades. O fator coletivo é o que
passa a preponderar. A cidade, pela
sua magnitude e problemas nao pode
cingir-se a realizagbes privadas, mas
sobretudo a realizagoes coletivas.

O direito de propriedade perdeu as
suas caracteristicas de instituicdo uni-
ca com contetdo uniforme. A fungao
social € um dos principios de Justica
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Social (CF, art. 170, inc. lll), podendo
ter seu contetido variavel. Ha diver-
sos tipos de propriedade, e a pro-
priedade urbana estd interligada com
o equacionamento do direito de mora-
dia na cidade, sob as diversas modali-
dades de parcelamento e uso do solo
urbano e da instituicao de politicas pu-
blicas de efetivacao do direito de mo-
radia. Para tanto, como diz Ricardo
Pereira Lira (6), é indispensavel tornar
o direito de propriedade mais plasti-
co e flexivel, atravessado por instru-
mentos que correspondem a fungao
social da propriedade.

Assim, se sob o prisma de seu con-
tetdo ao proprietario, o novo Codi-
go Civil ndo aparenta romper com a
concepgao classica de cunho liberal,
enfocando o direito de propriedade
e o direito de construir como um di-
reito subjetivo, ndo é menos verda-
de que o seu exercicio ndo & s6 con-
dicionado pelo direito dos vizinhos,
mas também pelos regulamentos
administrativos (art. 1.299). Nao é
demasia lembrar que para atividades,
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empreendimentos e obras que possam
acarretar significativo impacto, geran-
do desequilibrio no crescimento urba-
no e colocando em risco a populagao,
o Estatuto da Cidade possibilita a pré-
via exigéncia da realizacao de Estudo
de Impacto de Vizinhanga — EIV (art. 36)
(7), importante inovacao.

Desse modo, se de um lado o con-
tetdo da propriedade privada perma-
nece assegurado da forma tradicional
(CC de 19186, art. 524 — Cadigo Civil
de 2002, art. 1.228, caput), a sua deli-
mitacao encontra-se conformada pelos
ditames constitucionais, na medida em
que o direito devera ser exercido em con-
sonancia com suas finalidades econd-
micas e sociais e de conformidade com
o que for estabelecido em lei especial,
com relacao a flora, fauna, belezas na-
turais, equilibrio ecologico, patriménio
histérico e artistico, bem como com re-
lagdo a se prevenir a poluigao do ar e
das aguas. (§ 1.° do art. 1.228).

3. A fungdo social da posse e a
sua configuracdo no novo
Cadigo Civil

Para a renovada civilistica a fun¢ao
social passa a ser relacionada com o
uso da propriedade, uso este que deve
servir ao bem da coletividade, que ope-
ra uma distincao (8) entre a funcao
social da posse e a funcao social da
propriedade. Na Gltima, ha uma cor-
respondéncia a limitagoes fixadas, no
interesse publico, ao contetdo do di-
reito de propriedade, que busca insti-
tuir um conceito dindmico de proprie-
dade, em substituicdo a matriz liberal-
individualista, ao conceito classico, es-
tatico. Ja o elemento primordial repou-
sa na fungao social da posse, porquan-
to seu fundamento revela o imprescin-
divel, a necessidade, porquanto se cons-
titui em uma forma atributiva da utiliza-

¢ao das coisas ligadas as necessidades
comuns de todos os seres humanos.
No novo Caédigo Civil abandonam-
se os tentaculos e recortes (9) da teo-
ria subjetiva da posse ao Codigo Civil
de 1916, podendo-se dizer que a teoria
objetiva da posse (lhering) acrescenta-
se a teoria do fato socioeconémico
potestativo, ao que se compreende e
para a qual, como aduz Joel Dias Figuei-
ra Junior (10), enfatiza-se o poder de
fato, social e econdmico, exercido
pelo possuidor, como uma situacao
potestativa do mundo fatico, relacio-
nada a exteriorizacdo. A posse recebe,
entdo, tutela estatal diante da funcao
social, econdmica e politica que de-
sempenha por si s6, em toda a socie-
dade organizada, nao s6 em beneficio
do possuidor, como também no cum-
primento da satisfagao das necessida-
des coletivas. E muito mais que a sen-
tinela avangada da propriedade, re-
presentando o verdadeiro sentido so-
cial dos direitos reais no mundo fatico.
Deste modo, no Cédigo Civil de
2002 simplifica-se a aquisicao da pos-
se, proclamando que se a adguire no
momento em que se torna possivel o
exercicio de qualquer dos poderes
faticos de ingeréncia sobre o bem ine-
rente a propriedade (art. 1.204). Per-
de-se a posse quando cessar, embora
contra a vontade do possuidor, o po-
der fatico sobre o bem (art. 1.223)
A posse como poder fatico é
desvinculada do plano petitério,
reivindicatério, suprimindo-se, assim, a
excecao de dominio, ndo se confron-
tando, nem tampouco confundindo a
protecao possesséria com a titularidade
da propriedade (art. 1.210, § 2.°) (11).
A titularidade da propriedade dei-
xa de ser critério de solucao de confli-
to possessério, como o era no CC de
1916 (art. 505). O critério temporal de
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posse nova e posse velha aos efeitos
de concessao de liminares em interdi-
tos possessorios desaparecem (12) do
plano do direito civil, porguanto ocu-
pacdo do direito processual civil (13),
havendo, ainda, e evidentemente, de
passar pelo filtro constitucional que mo-
dula e confere as diretrizes da proprie-
dade urbana e rural j& mencionadas.

4. A valorizacao da posse e a
reducao dos prazos a aquisicao
da propriedade pela usucapiao
A valorizagdo da posse é visivel des-
de a criagao de nova modalidade de
aquisicao de propriedade, a disposta
nos 8§ 4.°e5°doart. 1.228do CC de
2002, vale dizer, a atribuida a conside-
ravel nimero de pessoas que se en-
contrem na posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de cinco anos, de ex-
tensa drea, se nela houverem realiza-
do, conjunta ou separadamente, obras
e servicos considerados, pelo juiz, de
interesse social e econdmico relevan-
te, quando o imovel esteja sendo rei-
vindicado pelo proprietario. Essa hi-
potese evidencia a fun¢ao social da
posse e da propriedade, harmonizan-
do-se com os paradigmas constitucio-
nais j4 apontados (14), até porque, de
um lado, valoriza o uso voltado as fi-
nalidades sociais e, de outro, assegu-
ra a indenizagao ao proprietario (15).
Usucapiao extraordinaria. O pra-
zo de posse a usucapiao extraordina-
ria reduz-se de vinte para quinze anos
(art. 1.238, caput). Se o possuidor hou-
ver estabelecido no imével a sua mo-
radia habitual, ou nele tiver realizado
obras ou servicos de carater produti-
VO, esse prazo serd reduzido para dez
anos, evidenciando-se aqui as funcoes
sociais da cidade e da propriedade ur-
bana (CF, art. 182) e o direito a mora-
dia (CF, art. 6.°), bem como a funcao
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social da propriedade rural (CF, art. 186).

Usucapiao ordinaria. Na usucapiao
ordinéria, da qual exige-se o justo titulo
(16) e a boa-fé, elimina-se a distincao
do velho Cédigo do tempo de posse
entre presentes e ausentes (CC de 1916,
art. 551, e seu paragrafo Unico), unifi-
cando-se o lapso temporal aquisitivo em
dez anos (CC de 2002, art. 1.242, caput).
E se os possuidores tiverem adquirido o
imével, onerosamente, com base em re-
gistro constante do respectivo cartério,
que tenha sido cancelado posteriormen-
te, o prazo reduzir-se-a para cinco anos,
desde que nele tiverem estabelecido a
sua moradia, ou realizado investimen-
tos de interesse social e econdmico. No-
vamente, verifica-se a consonancia com
os paradigmas constitucionais.

5. Dois temas de direitos reais
comuns ao novel Cédigo Civil
e ao Estatuto da Cidade: o
direito real de superficie e a
usucapiao especial urbana.
Direito de superficie. Nao ha, em
principio, a pretensa incompatibilida-
de entre a disciplina do direito de su-
perficie no Estatuto da Cidade e o
novel Cédigo Civil. Enquanto direito
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real sobre coisa alheia (CC de 2002,
art. 1.225, inc. Il), com regramento ge-
ral de concessao do proprietério a ou-
trem, do direito de construir ou de plan-
tar, aplicam-se as disposicoes do novel
Cadigo Civil (arts. 1.369 a 1.377).

Ja no ambito do Estatuto da Cida-
de (17), o direito de superficie é trata-
do pela lei especial como instrumento
de politica urbana assim expressamen-
te reconhecido (art. 4.9, inc, V, alinea
“1"), sendo que o proprietario conce-
de a outrem o direito de superficie de
seu imével urbano, ndo s6 em conso-
nancia com a forma estabelecida na
escritura publica, como em obedién-
cia a legislagao urbanistica (art. 21, §
1.9), o que significa que sua delimita-
cao e finalidade deverao estar em fina
sintonia com as normas de ordena-
cao e pleno desenvolvimento das fun-
¢oes sociais da cidade e da proprie-
dade urbana, cujas diretrizes gerais
estao tracadas no proprio Estatuto da
Cidade. Desse modo, as normas pre-
vistas no novo Cédigo Civil nao tém
o condao de revogar os dispositivos
do Estatuto da Cidade com referencia
a matéria em exame (18).

Usucapido especial urbana. A
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usucapiao especial individual urbana
nao se constitui em novidade, por-
quanto modalidade criada pela Cons-
tituicdo Federal de 1988 (art. 183).
Houve, na época, aceso debate sobre
a extensao de seu objeto (19). A Cons-
tituicdo emprega o termo area urbana
de até duzentos e cinqlenta metros
quadrados. Parte da doutrina e da ju-
risprudéncia negou a possibilidade de
se usucapir por essa via unidades imo-
bilidrias auténomas vinculadas a con-
dominios edilicios, notadamente, apar-
tamentos residenciais, sob o argumen-
to de que qualguer apartamento, por
maior que fosse em area construida,
teria em fracao ideal do solo corres-
pondente area inferior ao limite ma-
ximo constitucional, o que afrontaria
a propria fungao social de acesso a
moradia tutelada pela Constituigao
nesse instituto de rigorosos requisitos.

Contudo, a Constituicao Federal
ndo distinguiu ou delimitou a inter-
pretacao do termo drea urbana. Nao
ha rétulo, ou bula, precisando se area
construida ou area de superficie. Me-
lhor andaram, ao que se vislumbra,
aqueles que simplesmente nao fize-
ram distin¢ao, entendendo que o pre-
ceito era o de que o imoével urbano
nao poderia ter mais de duzentos e
cinglenta metros quadrados, fosse
terreno, fosse area construida, preva-
lecendo o maior. Para evitar a polé-
mica, o Estatuto da Cidade definiu
como objeto da usucapido especial de
imovel urbano a drea ou edificacdo
urbana (art. 9.°) (20).

Nao se olvidando que a usucapiao
especial urbana também é tida pelo
Estatuto da Cidade como instrumen-
to de politica urbana (art. 4.°, inc. V,
letra “j"), ndo se pode compreender
no termo drea urbana empregado pelo



Os instrumentos de politica urbana e a compatibilizacao

com o novo Caodigo Civil

novel Codigo Civil (art. 1.240, caput)
uma visao que encete novamente pe-
las veredas de uma interpretacao cons-
titucional restritiva. Uma interpretagao
a luz dos ditames constitucionais e das
diretrizes gerais de politica urbana por
certo conduzird a uma hermenéutica
renovada, de modo a permitir a inci-
déncia do instituto em pauta com re-
lacdo a unidades imobiliarias auténo-
mas (21). Dificilmente se vera nos tri-
bunais cidadaos de classe média ou alta
pleiteando usucapido especial urbana
de apartamento de quatrocentos ou
quinhentos metros quadrados de area
util no bairro do Morumbi, em Sao Pau-
lo, ou gquem sabe na Bela Vista, em
Porto Alegre. E, a esses, a propria inter-
pretacao constitucional pode denegar-
Ihes o manejo do instituto por desvirtu-
amento da finalidade social de assegu-
rar o teto na urbe. Os usucapientes, em
geral, sdo e serao outros: moradores de
bairros periféricos de conjuntos
habitacionais ou edificios populares,
que poderao cumprir com os requisitos
constitucionais e legais pertinentes.

E bom lembrar que a continua pres-
sao de novas exigéncias de natureza
econdmica e social, no plano urbanis-
tico, conduz a uma permanente revi-
sao do conceito de propriedade, com
a prevaléncia do interesse coletivo e
novas modalidades de intervencao do
Estado, destacando-se a importancia
dos mecanismos de apropriagao de
terrenos urbanos e de legitimacao da
posse, para fins de assentamento da
populagao de baixa renda na confor-
macao desta funcao social (22).

Consideragoes finais

A posse, a propriedade urbana e o
acesso a moradia, em uma abordagem
contemporanea, como de resto da

propriedade rural, estdo a revelar e a
reclamar que as alteragdes, no campo
do Direito das Coisas, devem ser re-
cebidas com um novo olhar, como ja
bem assinalou o Prof. Caio Mario da
Silva Pereira: “uma disciplina em que
0 egoismo e a ambicao cedam praca
a solidariedade social e ao bem-estar
coletivo, como objetivo a ser consa-
grado com realismo e ndo como fina-
lidade abstrata de retorica.” (23)

A revitalizacao do Direito Civil na
tematica do conteudo dos direitos re-
ais, sensivel aos problemas urbanisti-
cos, e caminhando de forma harmoni-
osa com a legislacdao decorrente do
planejamento federal ou municipal,
redesenhando as funcdes sociais da
posse e da propriedade urbana, é
inexoravel, e mesmo condicao para a
mantenca (24) da propriedade priva-
da. Esse redimensionamento do espa-
¢o urbano, da funcao social da cidade,
e a necessidade de planejamento e
intervencao estatal para dar efetividade
ao direito a moradia, apontam no sen-
tido da busca de uma interpretacao
que harmonize o Novo Caédigo Civil
com o Estatuto da Cidade.

Notas

(1) Entre 1940 e 1980 houve ver-
dadeira inversao do lugar de residén-
cia da populacao brasileira, com a
triplicacdo da populagao total, sendo
que a populacao urbana multiplicou-
se por sete vezes e meia, € que no
inicio da década de 90 essa popula-
¢ao passava 0s 77%, em um quadro
muito diferente de 1916, quando s6
10% da populacao vivia na cidade.
Nesse sentido ver: LEAL, Rogério
Gesta. A fungdo social da proprieda-
de e da cidade no Brasil, p.73; LIRA,
Ricardo Pereira. Efementos de direito
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urbanistico, p.280-1; e FERNANDES,
Edésio. Direito do urbanismo: a “ci-
dade legal” e a “cidade ilegal”, p.6.
(2) CF de 1934, art. 113, n. 17, CF
de 1937, art. 122, § 14; CF de 1946,
art. 147 de CF de 1967, art. 160, inc.
Il (na redacdo dada pela EC n. 01).
(3) Destaca-se Léon Duguit, por ter
sido o mais difundido jurista tido como
idealizador da nocao de funcao social
ligada a idéia de Direito e de Estado,
ou seja, de pensar a solidariedade no
espaco estatal. Sobre o tema ver a re-
senha critica elaborada por PRADE,
Péricles in: Duguit, Rosseau, Kelsen &
outros ensaios, p.18-36. Ver, também,
MORAES, José Diniz de. A funcao so-
cial da propriedade e a Constituicao
Federal de 1988, p.94-7. Ver, ainda,
e especialmente, FARIAS, José
Fernando de Castro in: A Origem do
Direito de Solidariedade, p.221-41,
que bem destaca, no solidarismo fun-
cional de Duguit, as caracteristicas
que dao relevo ao papel do Estado:
sua concepgao de solidariedade
correlacionada com o direito, com as
nogoes de servico publico e direito
objetivo, como expressoes da solida-
riedade social e como critérios de
legitimagao do Estado e do Direito; a
nogao de que a regra de conduta tem
ligacao essencialmente conexa e de-
pendente da solidariedade social, uma
caminhando com a outra, quebra com
a perspectiva individualista do direi-
to, quando lhe imprime a finalidade
de promover a solidariedade social; o
direito com a perspectiva de fungao
social, combatendo a nogao de direi-
to subjetivo, de propriedade absoluta
do idearic da revolugao francesa, pro-
poendo a propriedade-funcao, a pro-
priedade como uma utilidade social.
(4) Nesse sentido, ver: ARAUJO,
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Luiz Ernani Bonesso de. O acesso a
Terra no Estado Democratico de Di-
reito, p.79-81; TEPEDINO, Gustavo.
Temas de Direito Civil, p.267-91

(5) LIRA, Ricardo Pereira. In: Elemen-
tos de direito urbanistico, p.156-9.

(6) LIRA, Ricardo Pereira. Op. cit., p.180.

(7) A lei municipal é que definira
os critérios, valendo-se dos parametros
do art. 37, sendo que tal estudo pré-
vio ndo substitui o estudo prévio de
impacto ambiental (art. 38). Como
menciona Lucéia Martins Soares: “Nao
ha um critério fixo para todos os Mu-
nicipios. Se o Estudo de Impacto de
Vizinhanga visa exatamente a prever
os distarbios que a obra causara no
meio ao qual serd inserida, nada mais
6bvio que o critério a ser estabeleci-
do pelos Municipios reflita esta rela-
cao” /n: DALLARI, Adilson Abreu e
FERRAZ, Sérgio (coordenadores). Es-
tatuto da Cidade. Comentarios a Lei
Federal n. 10.257/2001, p.295-6.

(8) Nesse sentido, ver: FACCHIN, Luiz
Edson. A fungdo social da posse e da
propriedade contemporanea, p.17-21.

(9) Bevilaqua orgulhava-se em sus-
tentar que o Caodigo Civil brasileiro de
1916 fosse o primeiro a consagrar, in-
teira e francamente, a doutrina de
Ihering sobre a posse baseada na apa-
réncia, na visibilidade do dominio. No
entanto, ha, no referido Cédigo, pin-
celadas da teoria subjetiva da posse
de Savigny, por conta da Comissao do
Governo que reviu o Anteprojeto Clo-
vis Bevilaqua, por influéncia do Con-
selheiro Barradas, adepto da teoria
subjetiva da posse, o que pode ser
observado, v.g., pela redacao do pa-
ragrafo unico e do inc. lll do art. 493.

(10) O citado jurista adota a teoria
do fato socioeconémico potestativo.
Nesse sentido, ver: Liminares nas agoes
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possessorias, p.29-37. Ver também
Posse e agoes possessorias, p.268-72.

(11) Nesse sentido, ver enunciado n.
79, aprovado na Jornada de Direito Ci-
vil (promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho de Justica Fe-
deral, no periodo de 11 a 13/09/2002,
sob a coordenacao centifica do Min.
Ruy Rosado de Aguiar Junior, disponi-
vel no site: http:/Amww.cjf.gov.br/Revis-
ta/Enunciados): “Art. 1210: A exceptio
proprietatis, como defesa oponivel as
acoes possessorias tipicas, foi abolida
pelo Cédigo Civil de 2002, que estabe-
leceu a absoluta separacao entre os
juizos possessorio e petitério.”

(12) Nesse sentido, a conclusao n.
78 da Jornada de Direito Civil: “Art.
1210: Tendo em vista a nao recep-
¢ao, pelo novo Cédigo Civil, da
exceptio proprietatis (art. 1.210, §
2.°), em caso de auséncia de prova
suficiente para embasar decisdo
liminar ou sentenca final ancorada
exclusivamente no ius possessionis,
deveré o pedido ser indeferido e jul-
gado improcedente, ndo obstante
eventual alegacao e demonstracdo de
direito real sobre o bem litigioso”.

(13) De ver-se que a mengao ao crité-
rio temporal para fins de concessao ou
nao de liminares em agdes possessorias
no texto do Cédigo Civil de 1916 (arts.
507, caput, 508 e 523) era justificado
pela auséncia, na época, de regramento
uniforme de iniciativa da Uniao, vale di-
zer, de um Cédigo de Processo Civil na-
cional, o que so veio ocorrer em 1939.
Atualmente, as acdes possessorias en-
contram-se disciplinadas no Cédigo de
Processo Civil de 1973, e a concessao
ou nao de liminares é que |he empres-
ta o tratamento de procedimento es-
pecial (arts. 920 a 932; énfase, no to-
pico, aos arts. 923 e 924). Claro, ain-
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da, que dependendo do valor da cau-
sa, a matéria possessoria imobilidria
podera ser debatida na esfera do
Juizado Especial Civel (art. 3.°, incs. |
e IV, da Lei n. 9.099/95).

(14) No mesmo sentido, ver:
MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes
tedricas do novo Cédigo Civil, p.155-
6. No mesmo diapasao o enunciado
n. 82 da Jornada de Direito Civil: "Art.
1.228: E constitucional a modalidade
aquisitiva de propriedade imoével pre-
vista nos §§ 4.°e .5° do art. 1.228 do
novo Cédigo Civil”.

(15) Nesse sentido, o enunciado n.
84 da Jornada de Direito Civil: "Art.
1.228: A defesa fundada no direito
de aquisicao com base no interesse
social (art. 1.228, §§ 4.° e 5.° do novo
Caddigo Civil) deve ser argiida pelos
réus da agao reivindicatéria, eles pro-
prios responsaveis pelo pagamento da
indenizacao.”

(16) As protecbes possessoria e
reivindicatéria ao possuidor de justo
titulo e boa-fé, convergente a evolu-
cao constitucional, legislativa e
jurisprudencial, plasmada, v.g., nos
verbetes 84 e 239 do STJ, tendem a
fortalecer-se. A isso referem-se os
enunciados 86 e 87 da Jornada de Di-
reito Civil. A conclusao 86 assim esta
ementada: “Art. 1.242: A expressao
justo titulo, contida nos arts. 1.242 e
1.260 do CC, abrange todo e qual-
quer ato juridico habil, em tese, a
transferir a propriedade, independen-
temente do registro.” O enunciado 87
assim encontra-se redigido: “Art.
1.245: Considera-se também titulo
translativo, para fins do art. 1.245 do
novo Coédigo Civil, a promessa de
compra e venda devidamente quita-
dafarts. 1.417e 1.418do CCe§6.°
do art. 26 da Lei n. 6.766/79)".



Os instrumentos de politica urbana e a compatibilizacao

com o novo Caodigo Civil

(17) Lei Federal n. 10.257, de 10/
07/2001.

(18) Nesse sentido, ver: FRANCIS-
CO, Caramuru Afonso. Estatuto da
Cidade Comentado. No mesmo
diapasao, a conclusao n. 93 da Jorna-
da de Direito Civil: "Art. 1.369; As
normas previstas no Cédigo Civil, re-
gulando o direito de superficie, nao
revogam as normas relativas a direito
de superficie constantes do Estatuto
da Cidade (Lei n. 10.257/2001), por
ser instrumento de politica de desen-
volvimento urbano...”.

(19) Sobre o debate, ver: NASCI-
MENTO, Tupinamba Miguel Castro
do. Usucapido, p.202-4.

(20) Sobre a clara opcao, no Estatu-
to da Cidade, para entender o limite
referir-se tanto ao terreno quanto a
area construida, em conformidade
com a finalidade social do instituto,
ver: HORBACH, Carlos Bastide. In:
MEDAUAR, Odete e MENEZES DE
ALMEIDA, Fernando Dias (coordena-
dores). Estatuto da Cidade. Comen-
tarios, p.93-5.

(21) Nesse sentido, o enunciado n.
85 da Jornada de Direito Civil: "Art,
1.240:; Para efeitos do art. 1.240,
caput, do novo Cdédigo Civil, entende-
se por ‘area urbana’ o imével edificado
ou nao, inclusive unidades auténomas
vinculadas a condominios edilicios”.

(22) Nesse sentido, apontando as
inovagoes da Lei n. 9.785/99, ver:
CHALHUB, Melhim Namem. Proprie-
dade Imobilidria. Funcao social e ou-
tros aspectos, p.8-21.

(23) Ver artigo intitulado Reforma
do Codigo Civil. In: Revista de Direito
Civil, n. 58, p.16.

(24) Nesse sentido ja advertira o Prof.
Ludwig Raiser. Ver artigo intitulado O
Futuro do Direito Privado. Revista da

Procuradoria-Geral do Estado n. 9
(25): 11-30, 1979. O mencionado ju-
rista bem alertou, no artigo aqui em
comento, que a propria bifurcacao
entre Direito Publico e Privado, eleva-
da a categoria de axioma, ocorreu no
século XIX e, se por um lado
correspondeu a uma necessidade de
sistematizagao cientifica, por outro foi
marcada pela forte influéncia das te-
orias do liberalismo econémico e po-
litico. E que a forte tendéncia de ur-
banizacao da sociedade industrial e a
crescente miséria proveniente dos
problemas urbanisticos indicavam que
a propriedade privada s6 poderia
manter-se, em futuro préximo, sob re-
levantes limitacdes decorrentes do
planejamento federal ou municipal.
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Projeto More Legal é exemplo para o Brasll

p O projeto More Legal é uma experiéncia pioneira do Poder Judiciario do

' Rio Grande do Sul que, antecipando-se ao Estatuto da Cidade estabeleceu,
ja em 1995, regras simplificadas para a regularizacao de loteamentos urba-
nos, objetivando a legalizacao do exercicio da posse por meio de registro
imobiliario.

Além dos dois autores dos textos publicados aqui, participaram da expo-
sicao do Projeto More Legal: 1) o Dr. Luiz Indcio Vigil Neto, Procurador de
Justica-RS e Coordenador do Centro de Apoio Civel, que destacou a impor-
tancia do convénio de cooperacao técnica firmado entre o MP-RS, Escola
Superior do MP-RS e Irib, visando a uma agao Unica para a solucao da ques-
tao da regularizacdo urbana discutida no Seminario; 2) o Dr. Jodo Pedro -
Lamana Paiva, Registrador Imobiliario e Vice-Presidente do Irib pelo Rio Gran-
de do Sul, que tratou dos aspectos praticos do projeto.




More Legal

Origem do projeto

Décio Antbénio Erpen

Res clamat dominum

Existe uma relacao psiquica entre a pessoa humana e o
bem material. O desprendimento total, em forma de alie-
nacao, pode ser algo altruistico, um estado elevado de es-
pirito na seara da santificacao. Metafisico, até. E o caso de
Sao Francisco. Por ser ele uma excecao € que 0 invocamos.
Mas o normal, o cotidiano é ter, possuir.

O homem é ser e ter. Num exame as manifesta-
¢Oes massivas, muito especialmente na televisdo, denota-
se que a generalidade do anseio primeiro, é a aquisicdo da
casa propria: eu quero ter a minha casa. Os locatarios, em
determinados periodos, vivem em estado de suspense. Dali

as leis protetivas no campo do inquilinato.

A falta de cultura, o descaso das autoridades legislativas,
e os interesses eleitoreiros das autoridades locais geraram
um estado de desordem fundiaria, permitindo assentamen-
tos massivos irregulares, quando nao marginais. As pos-
ses nao tituladas somaram-se as aquisi¢des precarias,
que denominamos propriedade informal, o que ocorre
nas periferias dos grandes centros, loteamentos litorane-
os e desmembramentos rurais.

A ONU adotou, em 1996, (depois do More Legal), um
projeto chamado Agenda Habitat, propondo-se a romper
com o ciclo da pobreza urbana. Estimou que dois bilhdes de
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Décio Antoénio Erpen

pessoas nao tém acesso ao saneamen-
to basico, e se dispds a promover um
projeto que denominou Tenencia Se-
gura, com novos paradigmas.

Concluiram os estudiosos da ONU
que a irregularidade dos assentamen-
tos massivos gera as seguintes con-
seqléncias:

1. inibe a inversao de valores no
imovel;

2. impede a boa governabilidade;

3. sabota a planificacdo a longo prazo;

4. distorce os pregos do terreno e
dos servigos;

5. aumenta a pobreza e a exclusao
social e, finalmente,

6. repercute, mais negativamente,
nas mulheres e nas criangas.

Esse ultimo dado, efetivamente,
me assombrou. As mulheres e as cri-
ancas sao as mais beneficiadas com a
regularizacdo fundiaria, que produz
salutares efeitos em seu psiquismo e
repercute positivamente no lar.

Desconheciamos tais conclusdes
quando, em 1994, na Corregedoria-Ge-
ral da Justica, o hoje Des. Carlos
Marchionatti, o Registrador Lamana
Paiva e nds iniciamos um estudo,
objetivando permitir o acesso ao Regis-
tro Imobiliario daquelas situagbes em
que se adquiria de quem era proprieta-
rio, mas, por exigéncias burocraticas
publicas, nao se alcancava o registro.

Chegamos a conclusao de que o
Notario e o Registrador sofriam pesa-
das restricbes quanto as exigéncias le-
gais, adstritos que estavam (e estao),
ao principio da legalidade, sempre sob
a cominagao de perda do cargo, caso
promovessem atos sem o cumprimen-
to integral das normas legais. O mes-
mo nao ocorre com o juiz, no ato
jurisdicional, porque exerce faceta da
soberania. Notarios e Registradores
possuem atribuicoes; magistrado
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exerce jurisdi¢ao soberana, sem qual-
guer cominagao, no particular.

Ademais, as exclusdes nos registros
ocorriam, fundamentalmente, em
dois aspectos: exigéncias urbanisticas
e exigéncias fiscais.

Em relacdo as primeiras, precluiu
para a Administracao fazé-lo na opor-
tunidade, vezes até estimulando os as-
sentamentos, mormente quando pro-
movia obras primarias para tanto.
Quanto as exigéncias fiscais formais
— refiro-me as negativas — sao supera-
veis pela Execucgao Fiscal, ressalvado
o periodo prescrito. Ressalvo que so-
mente as propter rem, quando o cre-
dito fiscal pode ser buscado a qual-
guer momento. Contra a pessoa cer-
ta, bem dito.

O direito social valoriza muito o fato
consumado. O brocando latino quieta
non movere é fundamental. Gracas a
paz social coletiva temos a prescrigao,
a decadéncia, a preclusao. Assim, si-
tuagdes juridicamente consolidadas
devem ser prestigiadas, permitindo o
acesso ao registro daqueles atos aqui-
sitivos, tudo por um clamor social.

O Projeto More Legal, adveio de
um nome popular, de uma chamada
“morar”, “residir”, e nao do latim mos-
moris (costume). Legal, porque o gau-
cho utiliza muito a giria “tudo legal ?"

Inspirou-se, ao ensejo, nas seguin-
tes premissas basicas:

1. Todas as leis em torno do Par-
celamento do Solo, e dos Condomi-
nios e Incorporagdes foram editadas
em prol dos adquirentes e como tal
devem ser interpretadas;

2. Os atos criminais fraudulentos,
antes da Lei do Parcelamento do Solo
constituiam-se em Crimes contra o
Patriménio, passando, desde entao a
ser considerados Crimes Contra a Ad-
ministracao Publica, com nova visao

sEmimAnio0
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para esse tipo de negdcios juridicos;

3. As autoridades municipais pas-
sam a responder por seus atos
OMISSivOS e COmIsSivOs;

4. O Ministério Pablico, em razao da
nova Carta Maior, passou a ser o tutor-
primeiro da regularidade fundiaria, as-
sumindo relevante papel social;

5. A Municipalidade pode e deve
assumir as vezes de sub-rogado legal
do loteador faltoso;

6. A sistemética até entao vigente
punia os inocentes (adquirentes), pou-
pando o verdadeiro causador de tan-
tas irregularidades (o loteador), inver-
tendo-se, agora os papéis.

7. O Provimento que instituiu o More
Legal ndo era vinculativo, servindo
como fonte de inspiragao para o Juiz e
o Promotor, enriquecendo a area do di-
reito que previne o litigio, a jurisdicao
voluntaria, onde ha precioso espaco
para o exercicio da verdadeira cidada-
nia, mormente onde prepondera o cri-
tério da conveniéncia. Possivel, sempre,
a revisao na jurisdicdo contenciosa.

Toda legislacao federal superveniente
confirmou o acerto da tese, havendo
pujante espaco para a criatividade, fren-
te ao caso concreto, em beneficio aos
excluidos do dominio formal.

Hoje, a América Latina, por suges-
tao do Brasil esta adotando esse pro-
grama, havendo teses mais avancadas
titulando as posses, transmudando-as
para o dominio, sem o rigorismo
procedimental que existia anterior-
mente. O acesso ao Registro, harmoni-
zando-o com o cadastro é a regra ge-
ral. A informatizacao facilita sobrema-
neira o trabalho. Basta, agora, querer.

A idéia frutificou e pode-se dizer
que finis non coronat opus. [ ]

Décio Antonio Erpen
Desembargador Aposentado-RS



More Legal

Reqgularizacao administrativa de
loteamentos clandestinos

Introdugao

O crescimento desordenado das
grandes cidades brasileiras, aliado a
caréncia legislativa sobre o tema e a
omissao do Estado em estabelecer
uma politica urbana que tenha por
escopo a promogao da integracao
social e territorial da populagao, pro-
duz como conseqiiéncia a prolifera-
¢ao de favelas, corticos, loteamentos
irregulares e clandestinos, até nas
areas de protecao ambiental e nos
conjuntos habitacionais em condicoes
precarias e abandonados.

Para enfrentamento da problema-
tica urbanistica brasileira a luz dos prin-
cipios da fungao social da terra e do
direito a moradia, o Estado, enquan-
to provedor e responsavel pela politi-
ca fundiaria e urbana, especialmente
dos grandes centros populacionais,
dispde de escassos procedimentos de
regularizacao administrativa dessas in-
vasoes desordenadas e clandestinas,
em razao da auséncia de moderniza-

Giovanni Conti

cao da legislacao pertinente.

O tema em discussao é de vital im-
portancia, porque imprescindivel a
integracao social e urbanistica da ci-
dade com seus moradores, cujo direi-
to a moradia em condigdes humanas
de habitacao é obrigacao do Estado
e dos cidadaos que nela vivem.

N&o serao abordados outros temas
mais abrangentes, como guestdes
paisagisticas, ambientais, tombamen-
to e parcelamento do solo urbano sob
a oOtica legalista

O presente trabalho esta divido em
cinco partes. Na primeira e segunda
parte, uma rapida andlise acerca dos
principios constitucionais da funcao
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social da propriedade e do direito &
moradia. Na terceira parte, serao
tracadas algumas consideracoes sobre
os loteamentos irrequlares para, em
seguida, na quarta parte, se fazer um
paralelo com a caréncia legislativa so-
bre o tema da regularizacao.

Na quinta e Ultima parte do traba-
Iho, serao analisadas as possibilidades
administrativas de regularizacao dos
parcelamentos clandestinos.

Compete exatamente aos Pode-
res constituidos, em conjunto com
a sociedade organizada, tracar ca-
minhos comuns na busca perma-
nente de integragao urbanistica e
social da populagao dos grandes
centros habitacionais.

1 - Fungao social da
propriedade

O artigo 5.° da Constituicao Fede-
ral de 1988 estabelece que todos sao
iguais perante a lei, enumerando em
seus incisos varias garantias, entre elas
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Giovani Conti

a propriedade, desde que atenda sua
funcao social (inciso XXIll). Na sequén-
cia, os artigos 170 e 182, que dispdem
sobre a ordem econdmica, politica e
desenvolvimento urbano, também res-
saltam a funcao social da propriedade.

Para estabelecer exigéncias funda-
mentais de ordenacao na cidade faz-
se mister definir quando a proprieda-
de urbana cumpre a sua fungao social.
Para tanto, imperiosa a distincao en-
tre o direito individual e a funcao so-
cial feita pela Carta Magna de 1988.

A propriedade dotada de funcao in-
dividual esta sentada na garantia de que
possa o individuo prover sua subsistén-
cia e de sua familia, através da proprie-
dade privada. Ja a propriedade dotada
de funcao social é justificada pelos seus
fins, servicos e pela sua funcao.

A funcao social da propriedade
corresponde a uma concepgdo ativa
e comissiva do uso da propriedade. O
sistema constitucional contempora-
neo estabelece a discriminacao de
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competéncia das ordens federativas
para legislar sobre varios direitos. A
atividade administrativa compreende
o funcionamento de servigo adminis-
trativo, bem como a prestacao de ser-
vicos publicos, o exercicio do poder de
policia e a interven¢ao econdmico-soci-
al. A normatizacao e a ordenacao da
ocupacao do espago urbano tém de al-
cancar, além do uso da propriedade ur-
bana e urbanizavel, a de qualquer area,
elemento ou atividade em zona rural que
interfira no agrupamento urbano. (1)

Para a propriedade urbana atender
sua funcao social é preciso que exista
um grau de razoabilidade entre a in-
tensidade de seu uso e o potencial de
desenvolvimento das atividades de in-
teresse urbano.

Dizendo de outra maneira, o direi-
to de propriedade somente é legiti-
mo quando a sua funcao social esti-
ver sendo cumprida, especialmente
quando hé integragao social dague-
les setores desfavorecidos, em razao
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da flagrante desigualdade na distri-
buicao das areas urbanas.

O principio garantista da concretizagao
dos direitos urbanos encontra-se assen-
tado na Constituicdo Federal e nas
Constituicoes Estaduais. Deve haver res-
peito ao principio da soberania popu-
lar, que fundamenta a gestao democra-
tica da cidade. Cabe ao Municipio a res-
ponsabilidade de exigir o cumprimen-
to da funcdo social da propriedade.
A omissao da Uniao, ao nao editar lei
federal de desenvolvimento urbano
nao deve interferir na obrigacao do
Municipio de executar a politica ur-
bana na cidade. As limitacbes urba-
nisticas ao direito individual de uso da
propriedade urbana devem continu-
ar a ter validade, mesmo sem a exis-
téncia do plano diretor. (2)

2 - Urbanismo e direito a
moradia

O urbanismo se caracteriza como
um importante processo de mudan-
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¢a social e de inovacoes técnicas,
advindo da revolucéo agricola e indus-
trial, contribuintes do crescimento
social e urbano. Os primeiros sinto-
mas da transformacao da sociedade
agraria em sociedade urbana foram a
mecanizagao do trabalho, a especia-
lizagao das tarefas, a integracao e or-
ganizacao racional das atividades.

Em razao disso, modernamente,
0 urbanismo adquiriu um sentido
prioritariamente social, tendo como
objeto, além da transformacédo e do
desenvolvimento das localidades, a
conservacao e a manutencao dos va-
lores e dos bens comunitarios, impres-
cindiveis para o bem-estar dos cida-
daos e a protecao do meio ambiente.
Tem como objetivo a organizacao do
espaco urbano através de uma legis-
lacao, de um planejamento e da exe-
cucao de obras publicas. (3)

Face & complexidade do fenéme-
no urbanistico ha necessidade de mais
pesquisa interdisciplinar, possibilitan-
do uma compreensao mais ampla do
papel do direito no processo de urba-
nizacdo. O conhecimento adequado
da realidade urbana e a condicao para
a materializacdo plena do direito a
moradia, que é um dos principais es-
tagios no sentido de consolidagao dos
direitos a cidadania, politicos e
socioecondmicos no Brasil. (4)

Através de recente alteracao cons-
titucional foi consagrado pelo legis-
lador constituinte, embora ja fosse en-
tendimento sem contestacao na co-
munidade juridica nacional e interna-
cional (5), que a moradia é um direi-
to constitucional. A chamada compe-
téncia reformadora exercida pelo
Congresso Nacional ampliou o rol dos
conhecidos direitos sociais, com a
Emenda Constitucional n. 26, de 14 de
fevereiro de 2000, que alterou a reda-

¢ao do art. 6.° da Constituicao Federal.

Entretanto, sabemos que mais esta
norma constitucional ndo dispoe de
qualquer eficacia juridica na socieda-
de brasileira, inexistindo garantia a
moradia de maneira efetiva a todos,
pois os direitos individuais possuem
muito mais respaldo juridico e garan-
tias judiciais efetivas do que os direi-
tos sociais. Enquanto os direitos civis
e politicos exigem, basicamente, uma
abstencao por parte do Estado, os di-
reitos sociais exigem, ao contrario,
acao efetiva.

Entretanto, deve haver uma rever-
sao neste quadro, cabendo ao admi-
nistrador publico garantir eficacia
imediata e plena ao direito @ mora-
dia, com adoc¢ao de uma politica
habitacional que priorize o atendi-
mento das pessoas pobres e misera-
veis. A politica habitacional deve ser
estabelecida para garantir acesso de
todos ao mercado habitacional,
através de leis, instrumentos, planos
e programas habitacionais com re-
cursos publicos e privados. (6)

A politica urbana constitui uma sin-
tese e re(ine em uma mesma preocu-
pacao os elementos econémicos e so-
ciais, a organizacao do espaco, os in-
vestimentos publicos e privados, o
funcionamento dos servigos publicos
e 0s proprios instrumentos das finan-
¢as publicas. O planejamento urbanis-
tico, como método de aplicacdo des-
tinado a resolver, racionalmente, os
problemas sociais, deve obedecer as
metas e diretrizes dos planos da re-
giao envolvente, do Estado ou Unido.

Na medida em que a sociedade bra-
sileira cresce em tamanho e complexi-
dade, os conceitos de Estado e Demo-
cracia comegam a sofrer uma trans-
formacéo radical e os direitos indivi-
duais e coletivos passam a assumir
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uma posicao significativa. £ neste pro-
cesso que se torna imprescindivel a atu-
acao do Estado atinente a garantia e
concretude de direitos fundamentais. (7)

3 - Loteamentos irregulares

Os loteamentos irregulares que
proliferam nos grandes centros ur-
banos a conta da especulagao e da
caréncia de oferta imobiliaria e, la-
mentavelmente, também por forca
da grilagem de terras publicas é um
problema nao apenas social, mas
também, urbanistico, municipal e,
muitas vezes, ambiental.

Sob a ética urbanistica e ambiental,
surgem as controvérsias pelo fato de
os adquirentes dos lotes desses
parcelamentos clandestinos exigirem
do Municipio a regularizagdo do em-
preendimento irregular. Ao invés de
buscar o ressarcimento dos prejuizos
junto ao loteador que lhes vendeu as
parcelas, pressionam o Pader Publico
e 0 demandam em juizo para resol-
ver situagoes problematicas.

O loteamento clandestino consti-
tui uma desestruturacao do urbanis-
mo brasileiro, uma vez que os
loteadores parcelam terrenos de que,
na maioria das vezes, nao tém titulo
de dominio, por isso nao conseguem
a aprovacao do projeto quando se dig-
nam apresenta-lo a prefeitura. O mais
comum é que sequer se preocupem
com essa providéncia, que é onerosa,
até porque demanda a transferéncia
de areas de logradouros publicos e
outras ao dominio publico. Feito o
loteamento, nessas condigdes, os lo-
tes sao colocados a venda, geralmen-
te para pessoas de renda modesta
que, de uma hora para outra, perdem
seu terreno e a casa que nele ergue-
ram, também clandestinamente, por-
que nao tinham documentos que |hes
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permitissem obter a competente licen-
¢a para edificar no lote.

O parcelamento do solo urbano so-
mente podera ser considerado regular,
caso seja aprovado o projeto pelo Po-
der Publico e ele for efetivamente re-
gistrado no Registro Imobilidrio compe-
tente. Em outras palavras, nao basta
apenas a aprovacao do projeto, é indis-
pensdvel, para sua regularidade, o re-
gistro no Servigo Registral. (8)

A regularizagao fundiaria em are-
as urbanas tem como objetivo princi-
pal a legalizagdo da area através de
um processo que confira aos mora-
dores o direito real de propriedade ou
outro direito que garanta uma situa-
cao estavel de uso e gozo do bem.
Em outras palavras, deve-se tornar
regular, “do ponto de vista juridico, a
ocupacao abusiva sobre a qual repou-
sa a unidade habitacional, tanto do
ponto de vista do objeto (casa e ter-
reno), quanto do ponto de vista do
sujeito ativo (ocupante sem titulo). (9)

O controle das construgdes urba-
nas, por outro lado, é atribui¢ao espe-
cifica do Municipio, nao apenas para
assegurar o ordenamento da cidade
em seu conjunto, como também para
certificar-se da seguranga, salubrida-
de e funcionalidade das edificacoes.
Esse controle é efetuado sob dois as-
pectos: o coletivo, para o ordenamento
urbano e o individual, para adequacao
da estrutura a funcdo da obra. (10)

O loteamento é um fato da mais
alta relevancia na vida das comunida-
des e deve ser tratado como um todo,
isto &, deve estar revestido de um
ordenamento juridico tal que atenda as
exigéncias urbanisticas ou rurais da re-
gido, conceda seguranca aos compra-
dores e lucratividade ao proprietdrio.
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4 - Direito e urbanismo
Em razao da complexidade exsurgida

dos aglomeramentos humanos nos
grandes centros, basicamente na bus-
ca de trabalho e melhores condi¢oes
de vida, os reflexos no crescimento
desordenado das cidades sao imedia-
tos, com prejuizos ao meio ambien-
te, paisagismo, urbanismo e saude da
populacao, especialmente aquela par-
cela excluida e carente.

Sem embargo da precisao do con-
ceito de regularizacao fundiaria (ou ur-
bana) é inegavel a amplitude de sua
interpretacao, especialmente quando
levando em consideracao a questao
da ética fundiaria ou do problema da
sustentabilidade das cidades em con-
digoes de risco. (11)

A regularizagao urbanistica, tendo
este como conceito amplo, é o pro-
cesso de intervengao dos 6rgaos pu-
blicos sob os aspectos juridico, fisico
e social, que objetiva, além de legali-
zar todo assentamento irregular, fo-
mentar melhorias no meio ambiente
e nas condicdes de vida da popula-
¢ao carente, resgatando a cidadania
através da integracao social.

Para tanto, o ordenamento juridi-
co pétrio dispde de normas, embora
escassas, para o mister, seja no ambi-
to judicial seja no administrativo. Do
regime sesmarial (1530-1822), pas-
sando pelo regime da posse (1822-
1850) e registros de terra (1850-
1916), chegando ao Cddigo Civil de
1916, verifica-se que a legislagao acer-
ca da matéria pouco evoluiu.

Resumindo a legislacao federal so-
bre a regularizagao urbanistica, pode-
mos sustentar que a sociedade brasi-
leira dispde dos seguintes e principais
diplomas acerca do tema: a) Cédigo
Civil Brasileiro de 1916; b) Decreto-
Lei n. 3.365/41, que dispde sobre a
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desapropriacao por utilidade publica; ¢)
Decreto-Lei n. 9.760/46, que dispde
sobre bens iméveis da Unido e da ou-
tras providéncias; d) Decreto-Lei n.
4.132/62, que dispde sobre a desa-
propriacao por interesse social; e) De-
creto-Lei n. 271/67, que dispde sobre
a concessao de uso; f) Lei n. 6.015/
73, que dispde sobre 0s registros pu-
blicos; e) Lei n. 6.766/79, que dispde
sobre o parcelamento do solo urba-
no; f) Lei n. 8.666/93, que dispde so-
bre licitagbes; g) Lei n. 9.785/99, que
dispde sobre a desapropriacao para
fins populares; e h) Lei n. 10.257/01,
que trata do Estatuto da Cidade.
Importante ressaltar, todavia, que
a Constituicao Federal de 1988, ao
mencionar pela primeira vez na histd-
ria das nossas Cartas o Direito Urba-
nistico entre os ramos do direito brasi-
leiro (12), submeteu o cumprimento
da funcéo social da propriedade ur-
bana a sua adaptacao as normas urba-
nisticas contidas no Plano Diretor, cujo
regime juridico é obrigatério nos Muni-
cipios com mais de 20 mil habitantes.
O Plano Diretor é a Carta Funda-
mental no dmbito Municipal acerca
de direito urbanistico. E um “con-
junto de normas urbanisticas, desti-
nadas a propiciar o pleno desenvol-
vimento das cidades, de suas funcoes
sociais, bem como o bem-estar de seus
habitantes. Nesse contexto, a proprie-
dade urbana somente estara cumprin-
do sua funcao social quando, adequa-
damente e nos termos das leis munici-
pais, concorrer para o bem-estar dos
habitantes da cidade e para o desenvol-
vimento de suas fungdes sociais”. (13)
Embora evidente a caréncia legislativa,
em confronto com a complexa relagao
social, em virtude da utilizacao do solo
urbano, nos parece que a responsabi-
lidade municipal avulta com o passar
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dos anos, especialmente com o claro
proposito da Carta Magna de 1988
em municipalizar varios preceitos fun-
damentais, entre eles o direito a mo-
radia, pois remete ao Plano Diretor a
ordenacao da ocupacao do solo e,
conseqientemente, o dever de pro-
porcionar o bem-estar da populacao,
independentemente da classe social.

5 - Regularizacao
administrativa do solo urbano

A regularizacao da ocupacéao
desordenada do solo urbano pode tri-
ihar caminhos distintos, conforme o
procedimento adotado: judicial ou ad-
ministrativo.

Seja processo judicial ou adminis-
trativo, a regularizagao fundiaria (ju-
ridica e urbanistica), deverd obser-
var, tanto quanto possivel, as ca-
racteristicas da ocupacao natural
dos assentamentos, em especial
sua tipicidade. E verdade que tais
observancias sao diretrizes e nao en-
traves de reurbanizacao de éareas, cuja
remocao de familias € medida extre-
ma e de vital importancia. (14)

Importa neste trabalho, apontar os
principais caminhos de regularizacao
urbana na esfera administrativa. Nes-
se campo especifico, podemos desta-
car quatro grandes ferramentas que o
sistema coloca a disposigao das enti-
dades vinculadas ao garantismo cons-
titucional do direito a moradia: 1.°) res-
ponsabilidade municipal nos termos
do art. 40 da Lei do Parcelamento do
Solo Urbano (Lei n. 6.766/79); 2.°) de-
sapropriacao para fins populares, nos
termos da Lei n 9.785/99; 3.°) conces-
sao do direito real de uso, autorizado
pelo Decreto-Lei n. 271/67; 4.°) por
meio do Projeto More Legal instituido
pela Corregedoria-Geral da Justica do

Estado do Rio Grande do Sul, e 5.9)
pelo Estatuto da Cidade, consoante
Lein. 10.257, de 10 de julho de 2001.

5.1 - Responsabilidade
Administrativa Municipal na
Lei de Parcelamento do Solo
Urbano

Em fungao do grande e desordenado
processo de urbanizacdo e das conse-
qliéncias geradas a ocupacao do solo,
principalmente urbano, houve a ne-
cessidade da edicao do Decreto-Lei n.
271/67, que dispds sobre o regramento
e o procedimento do loteamento ur-
bano e a responsabilidade do loteador.
Esse diploma legal conceitua loteamento
e desmembramento, delimita o sig-
nificado de zona urbana e de expan-
sao urbana e, gradativamente, vai
priorizando o interesse publico sobre
0s interesses privados. Atualmente,
tem-se como referencial juridico do
parcelamento do solo a Lei n. 6.766/
79, que revogou grande parte do De-
creto-Lei n. 271/67, e sistematizou de
forma mais coerente o assunto. (15)

A Lei n. 6.766/79 veio reqgular so-
mente o parcelamento do solo urba-
no, continuando o solo rural a ser
regido pelas normas vigentes da le-
gislacao anterior. Passou-se a ter
uma visao do loteamento urbano
como um processo de urbanizacao,
cujo fim especifico é a habitagado. O
instituto do desmembramento obje-
tiva regularizar a clandestinidade pre-
sente nos parcelamentos de solo e
propiciar o desenvolvimento das ex-
tensdes urbanas, acompanhando e
fiscalizando a formacgao das cidades
e seu desenvolvimento. (16)

A municipalidade devera, em razao
de seu ordenamento juridico, pautar
as exigéncias ao parcelamento do solo

PEMiINARI D

Edigao Especial outubro 2002

I“I.II.II.I!IE‘I‘I URBANA

urbano para adequar o previsto na lei
as peculiaridades locais, de acordo
com o art. 30, inciso VIiIl, da Consti-
tuicao Federal, onde se reconhece a
competéncia do Municipio.

A referida Lei outorga ao Poder
Publico a tarefa de ordenamento das
atividades do processo administrati-
vo, se dividindo entre a fase de apro-
vacao do projeto de loteamento ou
desmembramento e a fase de instala-
cdo e efetiva confeccao material, me-
diante o exercicio do poder de policia.

A nado observancia dos preceitos le-
gais autoriza a municipalidade a pro-
mover as medidas administrativas per-
tinentes com intuito de legalizar o
parcelamento irregular, para evitar le-
sa0 aos seus padroes de desenvolvi-
mento urbano e na defesa dos direi-
tos dos adquirentes dos lotes, confor-
me prescreve o artigo 40 da Lei do
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Parcelamento do Solo Urbano (Lei n.
6.766/99), mediante prévia notificacao
do loteador (art. 38, § 2.°).
Importante ressaltar que as me-
didas administrativas que podem
ser adotadas pelo Municipio sao am-
plas e irrestritas, incluindo comandar
o empreendimento, condicionando a
medida judicial apenas no que
concerne ao levantamento das parce-
las depositadas pelos adquirentes dos
lotes ou nas medidas suficientes con-
tra o loteador para garantir o ressar-
cimento dos gastos desembolsados
para regularizacao do loteamento.
O Poder Publico local precisa ter
uma definicao a respeito do que efeti-
vamente se gastou e daquilo que ain-
da se ird despender para regularizar
por completo o parcelamento irregu-
lar. SO dessa forma podera promover
judicialmente os procedimentos neces-
sarios contra o patriménio do loteador,
a fim de ressarcir as despesas
efetuadas com o parcelamento. (17)

5.2 — Desapropriagao para fins
populares

Os critérios rigorosos de controle
da expansao urbana certamente con-
tribuiram para o agravamento das ir-
regularidades na ocupacdo do solo.
A restricao na oferta de lotes popula-
res na periferia das cidades, aliada ao
padrdo urbanistico excessivamente
elitista e rigorismo moroso na apro-
vacdo de projetos de parcelamento,
inviabilizou a producao de moradias
de baixo custo, gerando essa crise
habitacional nunca antes vista. (18)

Com o advento da Lei Federal n.
9.785, de 29 de janeiro de 1999, al-
terando o Decreto-Lei n. 3.365/41
(Lei das Desapropriagdes), bem como
as Leis ns. 6.015/73 (Lei dos Regis-
tros Publicos), e 6.766/79 (Lei do

64

Parcelamento do Solo Urbano), a
regularizagdao de loteamentos,
desmembramentos ou fracionamento
de imdveis para fins populares, res-
tou substancialmente simplificada,
com dispensa, inclusive, do titulo de
propriedade para seu implemento,
bastando, apenas, a imissao provi-
séria na posse do imoével .

O art. 1.° da Lei n. 9.785/99, altera
o art. 5.° do Decreto-Lei n. 3.365, de
21 de junho de 1941, modificado pela
Lei n. 6.602, de 7 de dezembro de
1978, passando a estabelecer em seu
paragrafo 3.°, que ao imével desapro-
priado para fim popular, destinado as
classes de menor renda, nao se dara
qualguer outra destinacdo e nem ha-
vera retrocessao, demonstrando o ca-
rater eminentemente social da norma.

Importante alteracao introduzida
pela novel legislagao é a supresséo da
exigéncia minima de reserva de 35%
de area publica no loteamento (art. 4.°,
§ 1.° da Lei 6.766/79), deixando para a
legislagdo municipal definir, para cada
zona em que se divida o territorio do
Municipio, os usos permitidos e os in-
dices urbanisticos de parcelamento e
ocupacao do solo que incluirdo, obri-
gatoriamente, as areas minimas e ma-
ximas de lotes e os coeficientes maxi-
mos de aproveitamento.

Qutra importante inovacao trazida
pela legislacao federal é a reducao e
simplificacdo da documentacao neces-
saria para promover o parcelamento
popular, destinado as classes de me-
nor renda, em imével declarado de uti-
lidade publica, com processo de desa-
propriacao judicial em curso e imissao
provisoria na posse, promovido pela
Unido, Estados, Distrito Federal, Mu-
nicipios ou suas entidades delegadas,
autorizadas por lei a implantar proje-
tos de habitacao, pois dispensada a
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apresentacao do titulo de proprieda-
de do imével. O pedido de registro do
parcelamento, além dos documentos
exigidos na lei, deve ser instruido com
copias auténticas: da decisao que te-
nha concedido a imissao provisoria na
posse, do decreto de desapropriacao,
do comprovante de sua publicagao na
imprensa oficial e, quando formulado
por entidades delegadas, da lei de cri-
acao e de seus atos constitutivos (88
4°e5° doart. 18 da Lei n. 6.766/79).
Importante ressaltar, também, que
nesses parcelamentos populares, se
admite a cessao da posse em que esti-
verem provisoriamente imitidas a
Uniao, Estados, Distrito Federal, Mu-
nicipios e suas entidades delegadas, o
que poderd ocorrer por instrumento
particular, ao qual se atribui, para to-
dos os fins de direito, carater de es-
critura pablica. Cumpridas as obrigagoes
do cessionario, o crédito esta constitu-
ido contra o expropriante, de aceitagao
obrigatéria em garantia de contratos de
financiamentos habitacionais (§§ 3.° e
4.2 do art. 26 da Lei n. 6.766/79).
Portanto, com a simples imissao
provisoria na posse do imével, o mu-
nicipio podera firmar contratos de
cessao com os adquirentes, cujos
pactos gozarao natureza analoga a
da escritura publica, possibilitando
ao cessiondrio postular financiamento
para construgdo ou melhorias no seu
imével, junto as instituigdes financeiras.
Além disso, com a sentenga profe-
rida e seu respectivo registro imobilia-
rio, a posse converte-se em proprieda-
de e o contrato de cessdo firmado em
compromisso de compra e venda, con-
forme haja obrigacbes a cumprir ou
estejam elas cumpridas, circunstancia
que, demonstrada ao Registro de Imé-
veis, sera averbada na matricula rela-
tiva ao lote. Os compromissos de com-



pra e venda, as cessdes e as promes-
sas de cessao valerdo como titulo para
o registro da propriedade do lote ad-
quirido, quando acompanhados da
respectiva prova de quitacao (§§ 4.°
e 5.°, do art. 26 da Lei n. 6.766/79).

Por fim, resta salientar que a nova
lei federal considera de interesse pu-
blico os parcelamentos vinculados a
planos ou programas habitacionais de
iniciativa das Prefeituras Municipais e
do Distrito Federal, ou entidades au-
torizadas por lei, em especial as regu-
larizacbes de parcelamentos e de as-
sentamentos. E o mais importante é
que nas agdes e intervencbes pro-
postas pelo municipio sera exigivel
somente a documentacao minima e
indispensavel aos registros no car-
tério competente, até sob a forma
de certidoes, vedadas as exigéncias
e as sangdes pertinentes aos parti-
culares, especialmente aquelas que
visem garantir a realizacdo de obras
e servigos, ou que visem prevenir

guestdes de dominio de glebas, que
se presumirao asseguradas pelo Po-
der Publico respectivo (art. 53-A, da
Lei n. 6.766/79).

5.3 - Concessao de direito real
de uso

E possivel a regularizacao adminis-
trativa de situacdes precarias por meio
da concessao, pelo Poder Publico ao
particular, do direito real de uso, insti-
tuido pelo Decreto-Lei n. 271/67, que
transfere direito real resoltvel sobre
terrenos publicos ou particulares. Essa
concessao, remunerada ou gratuita,
por tempo certo ou indeterminado,
foi instituida para fins especificos de
urbanizacao, industrializacdo, edificacao,
cultivo da terra, ou outra utilizacao de
interesse social.

Segundo a legislacdo em vigor, a
concessao de uso podera ser contra-
tada, por instrumento publico ou par-
ticular, ou por simples termo adminis-
trativo, e serd inscrita e cancelada em
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livro especial. Desde a inscricao da
concessdo de uso, o concessionario
fruirad plenamente do terreno para os
fins estabelecidos no contrato e res-
pondera por todos 0s encargos civis,
administrativos e tributarios gue ve-
nham a incidir sobre o imével e suas
rendas (§§ 1.°e 2.°do art. 7.°, do De-
creto-Lei n. 271/67).

E verdade que a concessao de di-
reito real de uso nao transmite a pro-
priedade, porém requlariza a situacao
de posse do ocupante sobre o imdvel
publico. Em razao disso, tal instru-
mento administrativo nao é utilizado
nas situagoes faticas, embora pudes-
se ser um instrumento preparatorio ao
parcelamento.

Por outro lado, a concessao de uso
é um instrumento “elastico que com-
porta diversas formas de contratacao:
individual ou coletiva; gratuita ou re-
munerada; formalizacao por instru-
mento publico ou particular, ou por
termo administrativo, inscritos e can-
celados em livro especial. Assim, é um
instrumento de mais facil aplicagao
que permite, inclusive, um possivel
controle da Administracao Publica
contratante sobre a ocupacao e utili-
zacao da area publica outorgada”. (19)

5.4 — Projeto More Legal

O Poder Judicidrio do Rio Grande
do Sul, porintermédio da Corregedoria-
Geral da Justica, editou o Provimento
n. 39/95-CGJ, no ano de 1995, insti-
tuindo o Projeto More Legal, cujo ob-
jetivo precipuo era estabelecer regras
simplificadas para a regularizagao de
loteamentos, desmembramentos ou
fracionamentos de imdveis urbanos ou
urbanizados, com a conseqliente lega-
lizacao do exercicio da posse por meio
de registro imobilidrio, naquelas situ-
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acoes consolidadas, calcada no pres-
suposto de que a moderna fungao do
Direito nao se delimita a classica so-
lucdo conceitual de conflitos de inte-
resses e de geragao de seguranga ju-
ridica, mas em criar condigbes para a
valorizacao da cidadania e em promo-
ver a justica social.

As normas regulamentadoras do
solo urbano sempre visaram a prote-
¢ao juridica dos adquirentes de imo-
veis, especialmente quando integran-
tes de loteamentos ou parcelamentos
assemelhados. A Carta Maior, ao con-
sagrar o direito de propriedade, nao
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il e

66

estabeleceu limitacbes outras, assegu-
rando ao cidaddo nao apenas 0 aces-
SO e a posse, mas a decorrente e im-
prescindivel titulagao, porque s6 com
a implementacao desse requisito tor-
na-se possivel seu pleno exercicio.
Entretanto, os fracionamentos, mes-
mo quando nao planejados ou autori-
zados administrativamente de forma ex-
pressa, geram, em muitas hipoteses, si-
tuacoes faticas consclidadas e
irreversiveis, adquirindo, as unidades
desmembradas, autonomia juridica e
destinacao social compativel, com evi-
dente repercussao na ordem juridica,
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estando justificada a edi¢ao do projeto.

Em razdo da edicdo da Lei Federal
n. 9.785, de 29 de janeiro de 1999,
que alterou o Decreto-Lei n. 3.365/
41 (Lei das Desapropriacoes), e as Leis
ns. 6.015/73 (Lei dos Registros Publi-
cos) e 6.766/79 (Lei do Parcelamento
do Solo Urbano), o Provimento n. 39/
95-CG]J restou atualizado por uma co-
missao especial que contou com a par-
ticipacao do Ministério Publico do Rio
Grande do Sul e Colégio Registral do
Rio Grande do Sul, culminando na ex-
pedicao do Provimento n. 17/99-CGJ,
denominado de Projeto More Legal Il.

Levando em consideracao o alcan-
ce social pretendido, especialmente
pela democratizagao e socializacao da
terra, fulcrado no espirito e amplitu-
de almejados pela Constituicdo Fede-
ral, bem como pelo interesse dos
municipios em regularizar a ocupa-
cao de areas no perimetro urbano
sem violagao ao meio-ambiente, as
instituigdes engajadas, através do Pro-
jeto, somaram esforgos para garantir,
além da paz social, valores minimos
da dignidade humana e plenitude do
exercicio da cidadania, através do di-
reito a propriedade plena.

Embora editado no ano de 1995,
o Provimento n. 39/95, que instituiu
o Projeto More Legal, era demasia-
damente avancado para seu tem-
po. Tanto que a Associagao dos No-
tarios e Registradores do Brasil -
ANOREG-BR, promoveu Acao Dire-
ta de Inconstitucionalidade de alguns
dispositivos, sendo tal medida, entre-
tanto, nao conhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, em 14/03/1996, por
unanimidade. (20)

A construcdo do Estado Democra-
tico de Direito, com garantia da pleni-
tude do exercicio da cidadania transi-
ta, necessariamente, por vias retas,
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desobstruidas e bem sinalizadas, ga-
rantindo a seguranga do usuario e, em sen-
tido amplo, a prépria paz e justica social.
A Carta Magna assegura ao cida-
dao nao apenas a posse do bem imo-
vel, mas também, a propriedade, es-
pecialmente naquelas situacoes con-
solidadas pelo tempo, cujos reflexos
juridicos beneficiarao os municipios
do Estado. Além do objetivo imedia-
to de regularizar aquelas ocupacoes
clandestinas, os municipios também
sao beneficiados com o Projeto pela
arrecadagao da contraprestacao fiscal,
tao necessaria para investimentos nas
areas sociais, como saude, educacao,
saneamento basico e habitacao.
Essa regularizacdo administrativa
prioriza situacées consolidadas em
gue nao é mais possivel a observan-
cia das regras legais e urbanisticas.
Para efeitos legais e administrativos,
segundo o Provimento n. 17/99-CGJ,
“considera-se situacao consolidada
aquela em que o prazo de ocupacao
da area, a natureza das edificagcoes
existentes, a localizacao das vias de
circulagdo ou comunicagao, os equi-
pamentos publicos disponiveis, urba-
nos ou comunitarios, dentre outras
situacdes peculiares, indiguem a
irreversibilidade da posse titulada que
induza ao dominio” (art. 2.°, § 2.9).
Com o intuito de facilitar a regula-
rizacao de tais situacoes consolidadas,
a autoridade judiciaria competente,
em procedimento meramente admi-
nistrativo, podera determinar o regis-
tro com apresentacao apenas do ti-
tulo de propriedade do imével, ou cer-
tidao da matricula, nas hipdteses de
parcelamento popular, destinado as
classes de menor renda, em imdvel
declarado de utilidade publica, com
processo de desapropriacao judicial
em curso e imissao provisoria na pos-
se; certiddo negativa de acao real ou

reipersecutdria referente ao imével;
certidao de 6nus reais, planta do imé-
vel e respectiva descricao, emitidas ou
aprovadas pela Prefeitura Municipal.

Importante ressaltar que o imoével
publico ou submetido a intervencao
do Poder Publico, comao nas areas ver-
des integrantes da Area Especial de
Interesse Social, também permanece
vinculado a regularizacao pelo proje-
to mediante apresentacdo dos docu-
mentos ja referidos.

Conforme estabelece a Lein. 9.785/
99, nas hipoteses de parcelamentos
populares, a Prefeitura Municipal gue
estiver imitida provisoriamente na pos-
se do imével podera firmar contratos
de cessdo, que terdao carater de escri-
tura publica, sendo possivel, conse-
glentemente, ao cessionario, hipo-
teca-lo como garantia para fins de fi-
nanciamento.

Com o “registro da sentenca que,
em processo de desapropriacao, fixar
o valor da indenizacao, a posse referi-
da no paragrafo terceiro converter-se-
a em propriedade e a sua cessao, em
compromisso de compra e venda ou
venda e compra, conforme haja obri-
gacoes a cumprir ou estejam elas cum-
pridas, circunstancia que, demonstra-
das ao Registro de Imoveis, serao
averbadas na matricula relativa ao lote.
Além disso, “os compromissos de
compra e venda, as cessoes e as pro-
messas de cessao valerao como titulo
para o registro da propriedade do lote
adquirido, quando acompanhados da
respectiva prova de quitacao”. (21)

Nas areas em condominio que, na
verdade, se apresentam individualiza-
das, o Juiz poderd autorizar ou deter-
minar a averbacao da identificacao
das fragdes mediante comprovacao da
anuéncia dos confrontantes e identi-
ficacdo do lote, de acordo com o dis-
posto nos artigos 176, inciso Il, n. 3,
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e 225 da Lei n. 6.015/73, juntando-
se certidao atualizada, expedida pelo
Poder Publico Municipal.

O projeto em questao sistematiza
o procedimento judicial do pedido de
regularizacao. Pela nova redacao do art.
9.°, a pretensao, depois de autuada e
registrada, devera ser submetida a obri-
gatdria apreciacao do Oficial do Re-
gistro de Imoéveis e do Ministério PG-
blico, sucessivamente. A seguir, o
magistrado da Direcao do Foro, no inte-
rior, ou da Vara dos Registros Publicos,
na capital, julgara de plano, caso nao
entenda que deva ser publicado, previa-
mente, edital para ciéncia de terceiros.

Na impossibilidade de regularizacao
do loteamento, desmembramento ou
fracionamento de iméveis urbanos ou
urbanizados, com fundamento no
Projeto More Legal, os interessados
deverdo ajuizar acdes de usucapiao,
individual ou coletiva.

Inovando na forma procedimental,
restou estabelecido no projeto que
“havendo impugnacao ao pedido de
regularizacao e registro, em qualquer
tase do procedimento, devera a au-
toridade judicidria competente re-
meter os interessados as vias ordi-
narias” (art. 14). "Entendendo o Juiz
de Direito que a impugnacgao é mani-
festamente inadmissivel ou improce-
dente, podera rejeita-la de plano, jul-
gando imediatamente o pedido inici-
al" (paragrafo Unico do art. 14).

Além de apresentar regras basicas
para regularizacao de loteamentos,
desmembramentos ou fracionamento
de imdveis urbanos ou urbanizados, o
projeto More Legal pretende, ainda,
coibir futuros parcelamentos irregu-
lares ao estabelecer a obrigatoriedade
do Registrador comunicar imediata-
mente tais fatos ao Ministério Publi-
co, quando receber documentos para
registro na sua serventia.
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5.5 - Estatuto da Cidade

Passados praticamente treze anos
da promulgacao da Constituicao Fe-
deral, o legislador federal resolveu re-
gulamentar os artigos 182 e 183 da
Carta, que tratam da politica de de-
senvolvimento urbano e da usucapiao
constitucional, editando a Lei n.
10.257, de 10 de julho de 2001, de-
nominada de Estatuto da Cidade.

A novel legislacao estabelece nor-
mas e mandamentos gerais da politi-
ca urbana, tendo como objetivo or-
denar o pleno desenvolvimento das
fungoes sociais da cidade e da propri-
edade urbana. Traz algumas diretri-
zes basicas, tais como a preocupagao
pela regularizacao fundiaria e a urba-
niza¢ao de areas ocupadas por popu-
lacao de baixa renda.

Consoante estabelecem os incisos
XIV, XV e XVI, do art. 2.°, da referida
lei, sao diretrizes gerais da politica ur-
bana e social: “regularizacao fundiaria
e urbanizagdo de areas ocupadas por
populacao de baixa renda mediante o
estabelecimento de normas especiais
de urbanizagao, uso e ocupacao do
solo e edificacdo, consideradas a situ-
acao socioeconémica da populacao e
as normas ambientais; simplificacdo da
legislagao de parcelamento, uso e ocu-
pacao do solo e das normas edilicias,
com vistas a permitir a reducao dos
custos e 0 aumento da oferta dos lo-
tes e unidades habitacionais; isonomia
de condi¢bes para os agentes publi-
cos e privados na promog¢ao de em-
preendimentos e atividades relativos
ao processo de urbanizagao, atendi-
do o interesse social”.

Portanto, & dever do Estado regula-
rizar e urbanizar as areas ocupadas
desordenadamente pela populacao de
baixa renda, especialmente aguela que
migra para os grandes centros indus-
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triais & procura de emprego e novas
oportunidades de vida. Além disso,
esse mesmo Estado, que foi omisso
guando da ocupacgao irregular e
comissivo nos atos de consolidar as si-
tuacoes clandestinas - fornecendo
agua, energia elétrica, vias asfaltadas,
saneamento basico, telefonia etc. - ,
também é responsavel pela simplifica-
¢ao da legislagdo de parcelamento e
regularizacao fundiaria.

Com o objetivo de implantar com
efetividade as diretrizes gerais do Es-
tatuto da Cidade, a lei disponibiliza
instrumentos gerais para sua conse-
cugao, como institutos juridicos e po-
liticos (art. 4°, inciso V). Porém, qua-
se nenhum é de aplicacdo imediata,
pois dependem de regulamentacao
pela legislacdo municipal como: 1) a
concessao de direito real de uso cole-
tivo (art. 4.°, § 2.°); 2) o parcelamento,
edificacdo ou utilizacdo compulsoéri-
os (art. 5.°); 3) o IPTU progressivo no
tempo (art. 7.°); 4) a desapropriagao
com pagamento em titulos (art. 8.9);
5) o direito de preempgao (art. 25); 6)
a outorga onerosa do direito de cons-
truir (art. 28); 7) as operagoes urbanas
consorciadas (art. 32); 8) a transferén-
cia do direito de construir (art. 35), e 9)
do estudo de impacto de vizinhanca.

Somente a usucapido especial de
imével urbano (art. 9.°) e o direito de
superficie (art. 21), s@o aplicaveis ime-
diatamente. No instituto da usucapiao,
a lei inova com a possibilidade do pe-
dido coletivo quando impossivel a iden-
tificacao dos terrenos ocupados pela
populacao de baixa renda (art. 10).
Também é consagrada a pratica usual
da concessao de parcela de terreno
para moradia por meio do direito de
superficie. Nesse instituto, o proprie-
tario urbano concede a outrem o di-
reito de uso de parte de seu terreno,
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por tempo determinado ou nao medi-
ante escritura publica registrada no
Cartério de Registro de Iméveis.

Creio que o legislador federal
laborou com acerto ao deixar que as
legislacdes municipais regulamentem
os institutos juridicos que objetivam
a regularizacao e urbanizacao fundiaria,
principalmente pela extensao do terri-
tério nacional, caracterizado pela par-
ticularizagao dos usos e costumes, com
problemas sociais e urbanos especificos.

Porém, o legislador municipal nao
podera se distanciar daquelas diretrizes
basicas e norteadoras previstas no art.
2.° do Estatuto da Cidade, com especi-
al observéancia a regularizacao e urba-
nizagao das areas irregulares (inciso
XIV), devendo editar normas gue sim-
plifiquem o parcelamento e ocupacao
do solo urbano (inciso XV), garantindo
a isonomia de condigoes para Adminis-
tracdo e iniciativa privada na promocao
de empreendimentos urbanisticos e de
interesse social (inciso XVI).

Consideragoes finais

A funcao social da propriedade,
consagrada na Constituicdo Federal de
1988, esta calcada numa politica ur-
bana que tem como funcao basilar o
acesso a moradia por todos que vivem
nos grandes centros populacionais e
acesso, também, aos equipamentos e
servicos urbanos, transporte publico,
saneamento basico, enfim, aos direi-
tos urbanos que sao inerentes as con-
dicoes de vida na cidade.

Cabe ao administrador publico ga-
rantir eficacia imediata e plena ao di-
reito a moradia consagrado na Carta
Politica, com adocao de uma politica
habitacional que priorize atender as
pessoas pobres e carentes. A politica
habitacional deve ser estabelecida para
garantir acesso de todos ao mercado

imobilidrio por meio de leis, instrumen-
tos, planos e programas habitacionais
com recursos publicos e privados.

O controle das construgbes urba-
nas, por outro lado, é atribuicao es-
pecifica do Municipio, ndo apenas
para assegurar o ordenamento da ci-
dade em seu conjunto, como também
para certificar-se da seguranga, salu-
bridade e funcionalidade das
edificagbes, evitando, com isso, a pro-
liferagdo de loteamentos irrequlares.

Tratando-se de matéria relevante
para a vida das comunidades, o
loteamento deve ser pensado e tra-
balhado como um todo, isto &, deve
ter um ordenamento juridico tal que
atenda as exigéncias urbanisticas ou
rurais da regiao, que garanta segu-
ranca aos compradores e lucratividade
ao proprietario, sendo canal direto de
comunicagdo e integragao social, ca-
bendo ao municipio propiciar as con-
digbes necessarias para tal conexdo.

O sistema juridico-administrativo
brasileiro possibilita a regularizagado
administrativa dos loteamentos clan-
destinos mediante iniciativa munici-
pal, seja pela legalizagao dos lotes via
procedimento especial (art. 40 da Lei
n. 6.766/79), seja pela concessao do
direito real de uso (Decreto-Lein. 271/
67). Além disso, é possivel a regulari-
zacao pelo procedimento da desapro-
priacao para fins populares (Lei n.
9.785/99) por meio do Projeto More
legal, instituido pela Corregedoria-Ge-
ral da Justica do Estado do Rio Gran-
de do Sul, ou ainda, com base em al-
guns dos institutos do novel Estatuto
da Cidade (Lei n. 10.257/01).

Em razdo do complexo fenémeno
urbanistico brasileiro faz-se mister a
constante pesquisa interdisciplinar, pos-
sibilitando uma compreensao mais am-
pla do papel do Direito Administrativo
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no processo de urbanizacdo. O conhe-
cimento adequado da realidade urba-
na e a condicao para a materializacao
plena do direito a moradia, regulari-
zacao dos parcelamentos clandestinos
e integragdo social daquela parcela
populacional que vive em condices
de miséria s3o estagios no sentido de
consolidagao dos direitos & cidadania,
politicos e socioecondmicos no Brasil.

Giovanni Conti

Juiz de Direito no Rio Grande do Sul.
Professor da Escola Superior da
Magistratura-Ajuris. Professor da Escola
Superior do Ministério Publico-RS.
Mestrando em Direito na Universidade
do Vale do Rio dos Sinos - Unisinos.
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, Imagion, o SoftWare’ Siplan-para
digitalizacao de Matriculas de Registro
de Imoveis que seu Cartorio precisa.

Para que seu Cartério seja mais dgil na recuperacdo de informagoes,
reduza dreas de arquivamento, preserve, localize e atualize documentos
com rapidez e seguranga, vocé precisa conhecer o Imagion.

Inteiramente desenvolvido pela Siplan para atender as caracteristicas do registro imobiliario e a Lei 6.015, Imagion & um gerenciador
de imagens que permite escanear, gerenciar, acessar e imprimir matriculas e quaisquer outros documentos, através da parametrizagao
de recursos como enderecamento de arquivos, tipos de midia, tamanho do documento, imagens simples ou frente e verso.

Com o Imagion, vocé tem a liberdade de usar o sistema de forma autdnoma, sem precisar adaptar seu sistema atual, ou integrado a
outros softwares da Siplan, como por exemplo, o Software Registro de Imdveis, que permite o acesso as Matriculas através de
consultas aos Indicadores Real e Pessoal, incluindo o contraditério nas buscas e acessos as matriculas.

0s recursos do Imagion sdo inimeros. Veja todas as facilidades que ele oferece,
para assegurar a eficiéncia e eficacia de seus servigos:

* Maior seguranga, pois as matriculas digitalizadas criam um novo arquivo para o Cartério;

* Arguivamento de documentos coloridos com alta performance (até 256 cores);

* Possibilidade de gravagde de até 32.000 pdginas por documento;

* Pesquisa dos documentos através de nimero da matricula, data, ou qualguer palavra
(todos previamente digitados);

¢ Impress@o da imagem em tamanho normal ou reduzido;

* Fmissdo inteiramente automatizada das certidoes de Matriculas, com insergdo do logotipo do
Cartdnio, textos iniciais e finais, cota das custas e conexGes entre pdginas.

Imagion: seu Cartério reduzindo custos e aumentando expressivamente sua produtividade.

SIPLAN

Fone (11) 5081 8800 - www.siplan.com.br

Siplan, desde 1983 contribuindo com a qualificacdo e o destaque operacional dos Cartorios brasileiros.



GALERIA IRIB

“Die Ziviltrauung” do pintor suico Albert Anker (1831 - 1910), um 6leo sobre tela

datado de 1887, faz parte do acervo do Museu de Belas Artes de Zurique na Suiga.



