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Apresentacao

O XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrido entre os dias 14 e 16 de novembro de
2018, na acolhedora Porto Alegre (RS), ofereceu aos seus participantes conferéncias, painéis
e grupos de trabalho de elevada qualidade, dentre os quais destacamos, sem favor algum, o
Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica I1”, que reuniu um destacado
conjunto de pesquisadores de todas as regides do pais, com artigos de ampla pertinéncia
académica e induvidosa relevancia prética.

Os artigos apresentados foram marcados pelo invulgar apuro intelectual, que deu ensegjo a
comunicados cientificos e discussdes de sensivel qualidade, nas mais diversas teméticas do
Direito Administrativo, a envolver alunos de mestrado e doutorado, professores e
profissionais, com contribui¢cdes e discussdes marcadas pelo respeito e a perspectiva
dial6gica horizontal, democrética, abertae plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. A GESTAO FISCAL RESPONSAVEL E A CONCRETIZACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA: UM LIAME NECESSARIO
PARA A CONSECUCAO DE POLITICASPUBLICAS;

2. FUNDAMENTACAO RACIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS COMO DEVER
CONSTITUCIONAL,;

3. O SISTEMA DE RESPONSABILIDADE DA TEORIA DA UNIDADE DE VALOR, DE
RONALD DWORKIN, COMO CONCEITO EPISTEMOLOGICO DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA,;

4. A RESPONSABILIZACAO DO PODER PUBLICO NA ABUSIVA ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A POSSIBILIDADE DE REPARACAO DOS
DANOS CAUSADOS AO AGENTE PUBLICO;

5. UMA ANALISE INSTITUCIONAL DO PAPEL DEMOCRATICO DAS AGENCIAS
REGULADORASBRASILEIRAS;



6. AGENCIAS REGULADORAS E UNIDADE ORGANICA DA PROCURADORIA DO
ESTADO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA
|NTERPRETACAO FEDERALISTA DA CONSTITUlQAO E O CASO DO ESTADO DO
CEARA:

7. ALIENACAO DE BENS MOVEIS PUBLICOS NA MODALIDADE PREGAO
ELETRONICO: UM ESTUDO A LUZ DA JURISPRUDENCIA;

8. REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACAO - RDC: ANALISE DA
APLICACAO, TRANSITORIEDADE E PERMANENCIA DA LEI 12.462/2011;

9. O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACAO (RDC): DE SUA ESTRUTURA
BASILAR AO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE;

10. LICOES PROPEDEUTICAS PARA O REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO
DO CONTRATO ADMINISTRATIVO:

11. APLICATIVOS DE INTERMEDIACAO DE CONTRATOS PRIVADOS DE
TRANSPORTE DE PASSAGEIROS: POR QUE A POLEMICA CONTINUA?,

12. A INTERVENCAO DO ESTADO NA ATIVIDADE EDUCACIONAL PRIVADA: AS
CONDICOES CONSTITUCIONAIS, A LIVRE INICIATIVA E ALGUMAS
INCOMPATIBILIDADES LEGISLATIVAS;

13. CRISE NO CARCERE: A UTILIZACAO DA PARCERIA PUBLICO-PRIVADA E A
PRIVATIZAGAO DO PRESIDIO;

14. O PARADOXO ENTRE O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL COMO FATOR
LIMITADOR DO CARATER ABSOLUTO DA PROPRIEDADE PRIVADA PELA
INTERVENCAO DO PODER PUBLICO;

15. BENS PUBLICOS NO ATACADO E NO VAREJO: REFLEXOES CRITICAS SOBRE
A INCONSTITUCIONALIDADE DA REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA DE
INTERESSE ESPECIFICO E DA LEGITIMACAO FUNDIARIA SOBRE TERRAS
PUBLICASNA LEI N. 13.465/17,



16. EVOLUCAO LEGISLATIVA E PERSPECTIVAS PARA O FUTURO DA DEFESA
DA CONCORRENCIA NO BRASIL;

17. DIREITOS FUNDAMENTAIS PROCESSUAIS E A FAZENDA PUBLICA NO
ACESSO A JUSTICA.

Como visto, trata-se de um rico conjunto de tematicas, que evidencia a marca da

interdisciplinaridade e contemporanei dade das discussdes sobre a atividade administrativae a
gestdo publica, de forma a indicar rumos para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas
do Direito Administrativo na atualidade.

Estamos profundamente honrados pela participacéo na Coordenacdo desse relevante Grupo
de Trabalho (GT), com o registro da satisfacdo em podermos debater com todos o0s autores e
demais participantes.

Registramos, ainda, os sinceros cumprimentos ao CONPEDI, pela ja costumeira qualidade
dos encontros nacionais, e agradecemos aos colegas de Porto Alegre (RS) pela hospitaleira
acolhida que tivemos na bela e moderna estrutura da UNISINOS - nessa verdadeira maratona

de divulgacéo da pesquisa cientifica na érea do Direito.

Cordial abraco e esperamos que os leitores apreciem essa coleténea e suas qualificadas
tematicas!

Porto Alegre, novembro de 2018.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — UFSC

Prof. Dr. Gabriel de Jesus Tedesco Wedy — UNISINOS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



BENSPUBLICOSNO ATACADO E NO VAREJO: REFLEXOES CRITICAS SOBRE
A INCONSTITUCIONAL IDADE DA REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA
DE INTERESSE ESPECIFICO E DA LEGITIMACAO FUNDIARIA SOBRE
TERRASPUBLICASNA LEI N. 13.465/17

PUBLIC ASSETSON THE WHOLESALE AND RETAIL: CRITICAL
REFLECTIONSABOUT THE UNCONSTITUTIONALITY OF URBAN LAND
REGULARIZATION OF SPECIFIC INTEREST AND LAND LEGITIMIZATION ON
PUBLIC LANDSIN LAW NO. 13,465/17

Vinicius Filipin 1

Resumo

O presente artigo analisa a inconstitucionalidade a inconstitucionalidade das caracteristicas e
objetivos da regularizacdo fundiaria urbana de interesse especifico e da legitimac&o fundiaria
dalLe n. 13.465/17. O artigo esta organizado dedutivamente, partindo-se do geral, em que
serdo abordados os principais aspectos do regime juridico dos bens publicos, para o
especifico, quando serdo cotejadas as alteracdes e novidades propostas pela lei com o
ordenamento constitucional vigente.

Palavras-chave: Bens publicos, Regularizacdo fundiaria, Legitimacdo fundiaria, Direito
urbanistico

Abstract/Resumen/Résumé

This article examines the unconstitutionality of the characteristics and objectives of the urban
land regularization of specific interest and of the land legitimization of Law n. 13,465/17.

The article is organized deductively, starting from the general one, in which the main aspects
of the legal regime of the public assets will be approached, for the specific one, when will be
checked the alterations and novelties proposed by the law with the current constitutional

order.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public assets, Land regularization, Land
legitimization, Urban law

1 Mestrando em Direito (FMP). Especialistaem Direito do Estado (UFRGS). Professor do Bacharelado em
Direito do IBGEN/UNIFTEC. Professor Convidado da Especializacdo em Direito Administrativo e Gestéo
Plblica da FMP. Advogado.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A concretizacdo do direito humano a moradia adequada e do direito a cidade passa,
indubitavelmente, pelos instrumentos da regularizacdo fundiaria. No Brasil, destacam-se trés
deles: as zonas especiais de interesse social (ZEIS), a usucapido urbana e a concessao especial
de uso. No entanto, recentemente, foi acrescentado ao ordenamento juridico brasileiro um
instituto denominado de legitimacdo fundiaria, que possibilita a tomada de terra, pablica e/ou
privada, sem que haja qualquer requisito temporal.

A legitimagdo fundiaria é novidade na Lei n. 13.465/17 (originada pela Medida
Provisoria 759/16), que promoveu alteracBes profundas em quatro regimes sobre terras, a
saber, a regularizacdo fundiaria rural, a urbana, a da Amazbnia, além de alterar
significativamente o regime de bens da Unido Federal. Esta lei, no entanto, em andlise
sistematica com o ordenamento juridico brasileiro, sobretudo com a Constituicdo Federal,
revela possiveis inconstitucionalidades, principalmente no tocante as tomadas de terras
publicas que ficam possibilitas a partir das suas disposicdes.

Pretende-se analisar, assim, se 0s institutos e instrumentos da Lei n. 13.465/17
referentes aos bens publicos sdo constitucionais. O presente artigo estd organizado
dedutivamente, partindo-se do geral, em que serdo abordados os principais aspectos do regime
juridico dos bens publicos, para o especifico, quando serdo cotejadas as alteracdes e

novidades propostas pela lei com o ordenamento constitucional vigente.
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2 REGIME JURIDICO DOS BENS PUBLICOS

Ainda que amplamente atinente a seara do Direito Administrativo e, igualmente, do
Direito Urbanistico, o conceito de bem publico advém do Direito Civil. No ordenamento
juridico brasileiro, seu conceito legal ja vinha disposto no Cédigo Civil de 1916, cujo art. 65
delimitava serem publicos “0s bens do dominio nacional pertencentes a Unido, aos Estados,
ou aos Municipios”. Os outros bens, prosseguia o artigo, “sdo particulares, seja qual for a
pessoa a que pertencerem”.

No entanto, a compreensdo acerca dos bens publicos, conforme José dos Santos
Carvalho Filho (2003, p. 54), mostrou-se anacrénica com a propria evolugdo dos institutos
concernentes ao dominio publico que se assistiu por décadas até a promulgacdo da Lei n.
10.406/2002, ou seja, do Novo Cadigo Civil. Neste interim, fez-se necessaria a adequacéo
normativa que possibilitasse interpretar extensivamente o dispositivo a fim de alcancar o
Distrito Federal, criado no liminar da década de 60, bem como para contemplar as entidades
que foram criadas com a personalidade juridica de direito publico, como autarquias e
fundacdes publicas.

A doutrina administrativista contemporanea ao Cddigo Civil de 1916 e,
paralelamente, as mudancas provocadas pelos novos institutos brasileiros, dividia-se acerca da
natureza dos bens pertencentes as empresas publicas e sociedades de economia mista. Hely
Lopes Meirelles (2009, p. 674), por exemplo, entendia serem bens publicos “todas as coisas,
corporeas ou incorpéreas, imoveis, moveis ou semoventes, créditos, direitos e acdes, que
pertencam, a qualquer titulo, as entidades estatais, autarquicas, fundacionais e empresas
governamentais”.

Conceito distinto defendia Celso Anténio Bandeira de Mello, para quem bens
publicos seriam todos 0s bens que pertencem as pessoas juridicas de direito pablico, ou seja,
Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, bem como autarquias e fundagdes de direito
publico, bem como os que, embora ndo pertencentes a tais pessoas, estejam afetados a
prestacdo de um servico publico.

O Cadigo Civil de 2002, por seu turno, alinhando-se a doutrina de Mello (em parte,
visto que seu conceito abrange os bens publicos afetados a prestacdo de servicos publicos, 0
que ndo se depreende do direito vigente), Lucia Valle Figueiredo e Carvalho Filho, traz a
regra bésica acerca dos bens publicos em seu art. 98, pelo qual “sdo publicos os bens do
dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno”, remetendo,

pois, ao que dispde o art. 41 do mesmo Codigo.
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Nesse sentido, sdo bens publicos aqueles que pertencem a Unido (art. 41, 1), aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Territérios (art. 41, Il), aos Municipios (art. 41, Ill), as
autarquias e associacOes publicas (art. 41, 1V) e as demais entidades de carater publico criadas
por lei (art. 41, V), como, por exemplo, as fundacdes publicas.

A catalogagdo de bens publicos, contudo, é realizada pelo Codigo Civil de maneira
simplista, tendo sido a doutrina a responsavel por conceituar e definir, a partir do diploma
civilista, o que seja bem puablico. Consequentemente, varias sdo as posi¢ées doutrinarias
acerca dos aspectos atinentes aos bens publicos, o que, diante da objetividade da presente
pesquisa, ndo demandar4 maiores anélises'. Modo geral, conforme leciona Edmir Netto de
Aradjo (2014, p. 1198), o ordenamento juridico atual indica que “os bens publicos
pressupdem a titularidade de uma pessoa juridica de direito ptblico™.

N&o obstante, o Cddigo Civil, nos termos do art. 99, divide bens publicos em trés
classes, a saber, 0s bens de uso comum do povo (compreendidos os rios, mares, estradas, ruas
e pracas), os bens de uso especial (como edificios ou terrenos destinados a servicos, bem
como os estabelecimentos da administracdo publica) e os bens dominicais (que compdem o
patrimonio disponivel do Poder publico, ou seja, 0s que ndo estdo afetos ao uso comum do
povo ou de uso especial).

Trata-se, portanto, do dominio publico, compreendido como o dominio patrimonial
que o Estado detém sobre os seus bens. Nesse caso, conforme Ruy Cirne Lima (2007, p. 179),
independe de “quem seja 0 proprietario da coisa vinculada ao uso ptblico”, pois “a relagdo de
administragdo paralisard, em qualquer caso, a relagdo de direito subjetivo”.

A natureza juridica dos bens publicos teve sua primeira expressdo em Otto Mayer
(2007, p. 180), em 1886, com base no direito francés. Nesse sentido, haveriam duas espécies
de propriedade do Estado, sendo uma propriedade privada e outra propriedade publica. Tal
distingdo ndo estaria adstrita tdo somente aos limites estritos da propriedade do Estado, mas
também da Administracdo autdbnoma. Vale dizer, haveria um dominio publico departamental e

um dominio publico municipal:

Otto Mayer, pela primeira vez, da uma definigdo de propriedade publica, que passou
para o direito alemdo [...] “O dominio publico é, portanto, uma propriedade do
Estado, a qual se submete ao Direito Publico”. Mayer interrogava, entdo: “mas

quando isso acontece?” [...] E respondia: “Trata-se de uma manifestacdo de vontade

! Com efeito, vé-se que o cerne das divergéncias doutrinarias cinge-se a classificagdo como bem pablico, ou

ndo, daqueles pertencentes as pessoas juridicas privadas que prestam servigos publicos, por transferéncia ou
delegacdo, como é caso das sociedades de economia mista e empresas publicas, discussdo que pouco se
aproxima do problema aqui perquirido.
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do Estado [...] A doutrina dominante encontra essa necessidade de manifestacdo da
vontade do Estado — de que a coisa de propriedade do Estado seja afetada a um
estabelecimento publico (CIRNE LIMA, 2007, p. 180-181).

No entanto, a concepg¢do de Otto Mayer ndo mais se sustentou no ambito do Direito
Administrativo. Ainda conforme Cirne Lima (2007, p. 180-181), a tese dominante é no
sentido de que “o regime do dominio publico e do patrimdnio administrativo ndo tem como
suporte a propriedade, nem publica, tampouco privada”. Assim, a Administragdo Publica
exerce direitos sobre seus bens, ndo pelo direito de propriedade, mas por um vinculo
especifico que resta consubstanciado pela relagdo de administragdo, “que protege a destinagdo
publica desses bens, mesmo contra seus proprietarios eventuais, que deles ndo tém mais a
livre disposi¢ao”.

Assim, conforme Odete Medauar (2018, p. 246), “bens publicos ¢ expressdo que
designa os bens pertencentes aos entes estatais, para que sirvam de meios ao atendimento
imediato e mediato do interesse publico, sobre os quais incidem normas especiais”. Tais
normas, prossegue, sao distintas das que concernem ao direito privado. Fala-se, nesse sentido,
do regime da dominalidade puablica, o qual, por ndo se confundir com o da propriedade,
confere ao poder publico, enquanto titular, direitos e deveres que conformam “vinculo
especifico de natureza administrativa”.

Por tal razdo, bens publicos obedecem a um regime juridico publico, razdo pela qual
a doutrina administrativa brasileira leciona no sentido de serem bens inaliendveis,
impenhoraveis, ndo gravaveis com 6nus e imprescritiveis. Conveém, portanto, destacar tais
preceitos basicos que compdem a gestdo dos bens publicos.

Os bens publicos sdo, em regra, inalienaveis, consoante o que dispde o art. 100 do
Cadigo Civil, que estabelece dois requisitos a esta caracteristica. Aplica-se aos bens publicos
de uso comum do povo e de uso especial, e enquanto conservarem sua qualificacdo. Pela
redacdo do artigo seguinte, os bens publicos dominicais podem ser alienados, desde que
observadas as exigéncias legais. Assim, quando desafetados, tais bens podem ser alienados,
nos termos da Lei Nacional n. 8.666/93, cujo art. 17 prevé como requisitos o interesse publico
devidamente justificado, a prévia avaliacdo e, quando imovel, a necessidade de autorizacao
legislativa.

Os bens puablicos, mdveis ou imadveis, ndo estdo sujeitos a penhora, o que consiste,
conforme Medauar, na “Impossibilidade de incidir execucdo forcada” sobre tais bens.

Decorre, pois, da Constituicdo Federal, que em seu art. 100 dispGe que 0s pagamentos devidos
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pelas Fazendas Publicas, em virtude de sentenga judiciaria, far-se-do pelo processo especial
de execucdo denominado precatorio. Outrossim, o art. 833, I, do Cadigo de Processo Civil diz
ser absolutamente impenhoraveis os bens inalienaveis.

Ainda, os bens publicos ndo podem ser onerados, ou seja, sobre eles ndo existem
direitos reais de garantia. Dessa forma, bens publicos ndo podem ser vinculados como
garantia de adimplemento obrigacional, como em hipoteca, penhora ou anticrese, pois,
conforme Irene Nohara (2012, p. 682), sdo estes bens destinados a realizacdo de interesses
publicos. Ademais, dispde o art. 1.420 do Cadigo Civil que s6 os bens que se podem alienar
poderéo ser dados em penhor, anticrese ou hipoteca.

Por fim, os bens publicos sdo imprescritiveis. Vale dizer, ndo estdo sujeitos a
prescricdo aquisitiva, sendo, portanto, insuscetiveis a usucapido. Por essa razdo, conforme
Medauar, “o transcurso do tempo nao pode resultar em apropriagdo por terceiros”, 0 que,
conforme Bandeira de Mello (2016, p. 906) , estende-se a todos os bens publicos, “seja de que
categoria forem”.

Com efeito, a protecdo da imprescritibilidade dos bens publicos advém desde o
Brasil Coldnia, quando a Lei 601, de 1850, a primeira Lei de Terras, que declarou do dominio
publico todas as terras que, por qualquer titulo legitimo, ndo estivessem no dominio
particular, preceituando, ainda, que ficavam proibidas as aquisi¢cdes de terras por outro titulo,
que n&o fosse o de compra. Tinha-se, ainda, conforme Bandeira de Mello (2016, p. 906), a
previsdo legal da imprescritibilidade no Regulamento da Lei de Terras n. 1.318, de 1854, e
nos Decretos Federais n. 19.924, de 1931, n. 22.785, de 1933, n. 710, de 1938. Ainda, em
1963, o plenario do Supremo Tribunal Federal aprovou a Simula n. 340, expressando que
“desde a vigéncia do Cddigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, nao
podem ser adquiridos por usucapido”.

A despeito das inimeras discussdes doutrinarias que guestionavam a inteleccdo no
sentido de que bens publicos ndo estavam sujeitos a usucapido, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 esgotou-se qualquer ddvida acerca da imprescritibilidade. Isto
porque 0 83° do art. 183, inserido no capitulo da politica urbana, é categorico no sentido de
que “os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido”, redacdo encontrada ipsis
litteris no paragrafo Unico do art. 191, inserido no capitulo da politica agricola e fundiaria e da
reforma agraria.

Tem-se, portanto, unissono no Direito Publico brasileiro o entendimento acerca da
imprescritibilidade dos bens publicos, o que, ndo obstante, ndo se pode confundir com

concessao de dominio, ou seja, a concessdo do direito real de uso, importante instrumento de
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regularizagdo fundiaria de areas publicas. Por ébvio, a terra publica também esta sujeita ao
atendimento da funcdo social da propriedade, razdo pela qual o Estatuto da Cidade implicou
aos bens publicos ocupados para fins de moradia similar tratamento ao dispensado as terras
privadas que estdo sujeitas a usucapido especial.

Nesse sentido, h& de se analisar os instrumentos de regularizacéo fundiéria, a fim de
perquirir se a regularizagdo fundiaria urbana de interesse especifico disposta na Lei 13.465/17
representa, pois, otimizacdo do comando constitucional de funcdo social da propriedade e,
igualmente, do direito a cidade. Vale dizer, se as profundas alteracGes provocadas pela lei, em

relacdo ao regime dos bens publicos, s&o constitucionais.
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3 INCONSTITUCIONALIDADE E ANTIJURIDICIDADE DAS CARACTERISTICAS
E OBJETIVOS DA REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA DE INTERESSE
ESPECIFICO NA LEI 13.465/17

Compreende-se como regularizacdo fundiaria o processo pelo qual uma situacéo
fundiaria em desconformidade com os ditames legais se torna regular. Ou seja, € a legalizacao
de situacdo que, muito embora originariamente ilegais, devem ser compatibilizadas com a
ordem juridica. Com efeito, o conceito de regularizacdo fundiaria € encontrado na licdo de

Betania de Moraes Alfonsin:

Regularizacdo fundiéria € um processo conduzido em parceria pelo Poder publico e
populacdo beneficiéria, envolvendo as dimenses juridica, urbanistica e social de
uma intervencdo que, prioritariamente, objetiva legalizar a permanéncia de
moradores de areas urbanas ocupadas irregularmente para fins de moradia e,
acessoriamente, promove melhorias no ambiente urbano e na qualidade de vida do
assentamento, bem como incentiva o pleno exercicio da cidadania pela comunidade
sujeito do projeto (ALFONSIN, 2007, p. 78)

A regularizacdo fundiéria est4 imbricada com a seguranca da posse ou, N0 mesmo
sentido, mas sob outro viés, com a falta dela. Sabe-se que a ocupacdo desordenada do solo
ocasionou (e continua ocasionando) a desorganizacao de massas populacionais que tomam os
espacos ainda disponiveis na cidade e passam a viver em situacdes de precariedade, tanto das
construcdes propriamente ditas, quanto da infraestrutura necessaria ao pleno exercicio da
moradia digna e do direito a cidade. A regularizacdo fundiaria, neste contexto, € a solucdo que
emerge.

A seguranca da posse €, portanto, elemento do direito a moradia adequada, o que
implica obrigacfes ao Poder Publico no sentido objetivo de conferir o titulo dos lotes aqueles

que vivem em situacdo de irregularidade. Assim, conforme Edésio Fernandes:

Titulos sdo importantes, sobretudo quando ha conflitos, sejam eles conflitos de
propriedade, conflitos domésticos e familiares, conflitos de direito de vizinhanca,
etc. Titulos também s&o importantes para reconhecer direitos sociopoliticos e para
garantir que os ocupantes dos assentamentos informais possam permanecer nas areas
que ocupam, sem risco de serem expulsos pela acdo do mercado imobiliario, por
mudancas politicas que quebrem o pacto gerador da percepcdo de seguranga de
posse, pela pressdo do crime organizado, etc., como tem acontecido em diversas
favelas e loteamentos irregulares brasileiros (FERNANDES, 2008, p. 366)
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A regularizacdo fundiaria demanda, portanto, politicas publicas, as quais, conforme
Raquel Rolnik (2002, p. 22), “nao podem ser formuladas de maneira isolada e necessitam ser
combinadas com outras politicas publicas preventivas, para quebrar o ciclo de exclusdo que
tem gerado a informalidade”. Nesse sentido, prossegue, a interven¢do da Administracdo
Publica deve ser direta, a fim de “produzir novas op¢des de moradia, democratizar 0 acesso a
terra e promover reforma urbana ampla”.

Com efeito, a concretizacdo da regularizacdo fundiaria demanda determinados
instrumentos, os quais, no Brasil, sdo notadamente trés: zonas especiais de interesse social
(ZEIS), a usucapiéo urbana e a concessao especial de uso, destacando-se, para fins da presente
pesquisa, as duas ultimas.

A usucapido urbana é forma de aquisicdo da propriedade, o que consiste, na licdo de
Alfonsin (2007, p. 93), na “aquisi¢do de um direito real, pelo exercicio da posse sobre um
bem imoével, com animo de dono, por um prazo determinado em lei”. A usucapido urbana
possui expressdo constitucional, pois determina o art. 183 da Constituicdo Federal de 1988
que aquele que possuir como sua area urbana de até 250 m?, por cinco anos, ininterruptamente
e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio,
desde que ndo seja proprietario de outro imoével urbano ou rural.

Igualmente, dispde o art. 10 da Lei 10.257/01, o Estatuto da Cidade, que os nucleos
urbanos informais existentes sem oposicdo h& mais de cinco anos e cuja area total dividida
pelo nimero de possuidores seja inferior a 250 m? por possuidor sdo suscetiveis de serem
usucapidos coletivamente, desde que 0s possuidores ndo sejam proprietarios de outro imovel
urbano ou rural.

A usucapido urbana, como visto, ndo ocorre em se tratando de bem publico. Dai

porque, conforme Alfonsin:

Baseado no pressuposto ético/juridico de que terra pablica também deve atender a
uma funcdo social, o Estatuto da Cidade pretendeu dispensar aos terrenos publicos
historicamente ocupados para fins de moradia, quer de propriedade da Unido, dos
Estados federados ou dos municipios, tratamento semelhante ao que se havia dado,
pela regulacdo da usucapido especial de imdvel urbano, aos terrenos privados
(ALFONSIN, 2007, p.86).

Assim, o Estatuto da Cidade prevé, enquanto instrumentos de politica urbana, duas
formas de concessao de uso, a saber, a concessao de direito real de uso e a concessao de uso

especial para fins de moradia. Apesar da distingdo legal, tais instrumentos, ainda conforme
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Alfonsin (2007, p. 87), s@o utilizados com os mesmos objetivos, sem que haja maiores
distingdes entre eles. Ambos, portanto, sdo instrumentos juridicos do Direito Urbanistico que
outorgam direitos de uso, sendo este, nos termos do art. 1.228 do Caodigo Civil, um dos
poderes da propriedade.

A propdsito, desataca Betania Alfonsin (2007, p. 87) que o direito real de uso é,
como 0 nome sugere um direito real, podendo ser utilizado “com as mais diversas finalidades
urbanisticas”. Ja a concessao de uso especial para fins de moradia, “enquanto instituto oriundo
diretamente da ordem constitucional sobre a propriedade urbana”, s6 tem lugar, no ambito da
usucapido para fins de moradia prevista pela Constituicdo Federal de 1988, exatamente para
fins de moradia e “com aquelas limitagdes e caracteristicas definidas por lei”.

Conforme Carvalho Filho (2014, p. 1221), a concessao de direito real de uso tem em
principio sua formalizacdo efetivada por um contrato administrativo pelo qual a
Administragdo Publica “confere ao particular o direito real resoltvel de uso de terreno publico
ou sobre 0 espaco aereo que o recobre, para os fins que, prévia e determinadamente, 0
justificaram™, tendo como nucleo central o direito a moradia, da mesma forma que a
concessao de uso especial para fins de moradia. Nesse sentido, conforme o autor, o direito a
propriedade, na usucapido, e o direito ao uso do imével publico, na concessao de uso especial,
“retratam direitos-meio para o exercicio do direito-fim — este o direito & moradia, verdadeiro
pano de fundo daqueles outros direitos”.

A concessdo de uso especial para fins de moradia foi regulamentada originalmente
pela Medida Provisoria n. 2.220/01, cujo art. 1° estipulava que aguele que possuisse como
seu, até 22 de dezembro de 2016, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicéo, até 250
m? de imdvel publico situado em &rea com caracteristicas e finalidade urbana, e que o
utilizasse para sua moradia ou de sua familia, teria o direito a concessao de uso especial para
fins de moradia em relacdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou
concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural.

Ainda que a legislacdo fosse omissa no sentido da natureza do direito que advém da
concessao de uso especial, o Codigo Civil, a partir de alteracdo dada pela Lei 11.481, de 2007,
expressamente menciona gque a concessdo de direito real de uso constitui-se em direito real.

Ademais, ensina Carvalho Filho:

[...] o titulo da concessao, seja ele formalizado por termo administrativo, seja por
sentenga judicial, reclama registro no Cartério do Registro de Imdveis.139

Devidamente regularizada, a concessao pode ser objeto de garantia real, cominando-
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se aos agentes financeiros do sistema financeiro da habitagdo a obrigagdo de aceita-
la. A concessdo em foco, porém, distingue-se da concessdo de direito real de uso
prevista no Decreto-lei n® 271/1967 pela circunstancia de que é ela conferida para a
finalidade exclusiva de moradia, 0 que ndo ocorre nesta Ultima, em que ha outras
finalidades do uso (CARVALHO FILHO, 2014, p. 1225)

No entanto, como destaca Alfonsin (2007, p. 88), no instituto em andlise ndo se se
concede ao ocupante a propriedade do bem, pois essa “permanecerd em poder da
administracdo publica”. E, pois, a “concessdo de um dos poderes inerentes ao direito de
propriedade”, a saber, o de usar o bem, que se outorga.

N&o obstante os evidentes avan¢os tracados pelo ordenamento juridico em matéria de
direito urbanistico, em 23 de dezembro de 2016, foi publicada a Medida Provisoria n. 759,
que promove alteracdes profundas em quatro regimes sobre terras, a saber, a regularizacao
fundiéria rural, a urbana, a da Amazonia, além de alterar significativamente o regime de bens
da Unido Federal. A medida proviséria, a despeito do carater de urgéncia que deveria
demandar (o que, a toda evidéncia, ndo ocorre), revogou por completo o Capitulo 11l da Lei n.
11.977/2009, que previa a regularizacdo fundiaria de assentamentos urbanos na Lei do
Programa Minha Casa, Minha Vida, e o Capitulo XII da Lei n. 6.015/73, que cuidavam de
regularizacdo fundiaria urbana.

N&o obstante, a aludida Medida Proviséria foi convertida na Lei Nacional n.
13.465/17, que instituiu, em territério nacional, normas gerais e procedimentos aplicaveis a
regularizacdo fundiaria urbana (Reurb), a qual abrange medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais destinadas a incorporacao dos nucleos urbanos informais ao ordenamento
territorial urbano e a titulacdo de seus ocupantes.

A Reurb, nos termos da nova legislacdo, abrange medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais destinadas a incorporacdo dos nucleos urbanos informais ao ordenamento
territorial urbano e a titulacdo de seus ocupantes, tendo como objetivos, dentre outros,
identificar os nucleos urbanos informais que devam ser regularizados, organiza-los e
assegurar a prestacdo de servicos publicos aos seus ocupantes, de modo a melhorar as
condigdes urbanisticas e ambientais em relagéo a situacdo de ocupacéo informal anterior; criar
unidades imobiliarias compativeis com o ordenamento territorial urbano e constituir sobre
elas direitos reais em favor dos seus ocupantes; ampliar o acesso a terra urbanizada pela
populacdo de baixa renda, de modo a priorizar a permanéncia dos ocupantes nos proprios

nucleos urbanos informais regularizados; garantir o direito social a moradia digna e as
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condigdes de vida adequadas; garantir a efetivagdo da fungéo social da propriedade; e prevenir
e desestimular a formacdo de novos nucleos urbanos informais.

Para tanto, a Reurb compreende duas modalidades: a Reurb de Interesse Social
(Reurb-S) e a Reurb de Interesse Especifico (Reurb-1). Aquela, aplicavel aos nucleos urbanos
informais ocupados predominantemente por populagdo de baixa renda, assim declarados em
ato do Poder Executivo municipal, enquanto a de Interesse Especifico resta aplicavel aos
nucleos urbanos informais ocupados por populacdo nao qualificada na hipétese de que trata da
Reurb de Interesse Social.

Dentre as mais profundas alteracbes promovidas pela nova lei, destaca-se a
legitimacgdo fundiaria como novo instrumento, o qual, em verdade, torna possivel a tomada de
terra, tanto publica quanto privada, sem que haja qualquer requisito temporal. Nesse sentido,
dispde o art. 23 da Lei 13.465/17 que a “legitimagdo fundiaria constitui forma originaria de
aquisicdo do direito real de propriedade conferido por ato do poder publico, exclusivamente
no &mbito da Reurb, aquele que detiver em éarea publica ou possuir em &rea privada, como
sua, unidade imobilidria com destinacdo urbana, integrante de nudcleo urbano informal
consolidado existente em 22 de dezembro de 2016”.

A legitimacdo fundiaria pode ocorrer tanto na Reurb de Interesse Social quanto na de
Interesse Especifico. No entanto, apenas na primeira é que o diploma legal imp&e condicdes
como a de o beneficiario ndo ser concessionario, foreiro ou proprietario de imével urbano ou
rural. Ainda, o beneficiario, na Reurb-1, ndo pode ser sido contemplado com legitimacéo de
posse ou fundiaria de imdvel urbano com a mesma finalidade, ainda que situado em nucleo
urbano distinto, e, no caso de imével urbano com finalidade nédo residencial, desde que seja
reconhecido pelo poder publico o interesse publico de sua ocupacao.

Para agravar ainda mais a situagdo, prevé a legislagdo que “por meio da legitimagao
fundiaria, em qualquer das modalidades da Reurb, o ocupante adquire a unidade imobiliaria
com destinacdo urbana livre e desembaracgada de quaisquer onus, direitos reais, gravames ou
inscricdes, eventualmente existentes em sssssua matricula de origem, exceto quando disserem
respeito ao proprio legitimado™.

Vé-se, portanto, flagrante inconstitucionalidade e antijuridicidade na legislacéo
apontada, na exata medida em que pretende acabar com a imprescritibilidade dos bens
publicos, atributo que, como visto, faz com que 0s mesmos, independentemente de sua
categoria, ndo estejam suscetiveis & prescri¢cdo aquisitiva. Nao restam duvidas de que a
legitimacg&o fundiaria viola diretamente a protecéo constitucional da propriedade, em especial,

o direito de propriedade (art. 5°, XXII), a funcdo social da propriedade (art. 5°, XXIII), a
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desapropriacdo mediante indenizacéo (art. 5°, X1V), a competéncia comum de conservagéo do
patriménio publico (art. 23, 1), bem como a propriedade privada e a funcdo social da
propriedade como principios da ordem econdmica (art. 170, Il e 111), para além da ja aludida
proibicdo de aquisicdo de bens imdveis pablicos por usucapido (art. 183, §3°).

Por esta e outras razfes, tramita no Supremo Tribunal Federal duas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI 5771, proposta pela Procuradoria-Geral da Republica; e ADI n.
5883, proposta pelo Instituto dos Arquitetos do Brasil — IAB), que buscam, justamente, a
declaracdo de inconstitucionalidade integral da Lei n. 13.465/17, tendo como elemento

material, dentre outros, a violagdo a imprescritibilidade dos bens publicos.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

As politicas publicas de regularizacdo fundiaria, muito embora tenham avancado no
Brasil, sobretudo a partir do Estatuto da Cidade, possuem como escopo evitar 0
desenvolvimento irregular das cidades e possibilitar aos cidaddos de baixa renda o exercicio
pleno do direito humano a moradia adequada. Afinal, morar ndo pode mais constituir-se em
privilégio.

Buscou-se responder, neste artigo, se a legitimacdo fundiaria, novidade na Lei n.
13.465/17, que promoveu alteragfes profundas em quatro regimes sobre terras, a saber, a
regularizacdo fundiéria rural, a urbana, a da Amazonia, além de alterar significativamente o
regime de bens da Unido Federal, na forma como posta, viola ou ndo importantes disposi¢oes
constitucionais. Ou seja, se a legitimacdo fundiaria € constitucional ou inconstitucional.

Para tanto, abordou-se o regime juridico dos bens puablicos, buscando uma
compreensdo juridica acerca dos dialogos havidos entre os elementos do Direito Civil, do
Direito Administrativo e do Direito Urbanistico no tocante aos bens pertencentes as pessoas
juridicas de direito pablico interno. Neste ponto, importou perceber que os bens publicos
obedecem a um regime juridico publico, razdo pela qual a doutrina administrativa brasileira
leciona no sentido de serem bens inaliendveis, impenhoraveis, ndo gravaveis com 6nus e
imprescritiveis.

Posteriormente, tratou-se da analise sobre a constitucionalidade, ou ndo, das
caracteristicas e objetivos da regularizacdo fundiaria urbana de interesse especifico proposta
pela Lei Nacional n. 13.465/17. Assim, ao enfrentar a regularizacdo fundiaria como processo
pelo qual uma situacdo fundiéria em desconformidade com os ditames legais se torna regular,
chegou-se a conclusdo de que a mesma demanda politicas pablicas.

N&o obstante, ndo se olvida que a terra jd& ndo mais representa meio de producdo,
sendo, aqui e no mundo todo, reserva de valor. No entanto, vé-se aproximar um processo
desenfreado de legalizacdo da propriedade de enormes areas de terra que, atualmente, estdo
em posse da populacdo de baixa renda, a qual ndo tera outro destino que ndo o da expulséo.
Igualmente, pretende-se, de modo absolutamente temerario, acabar com o regime juridico dos
bens publicos.

Nos termos da Lei 13.465/17, ao invés da concretizacdo de medidas efetivas de
garantia do direito a cidade e & moradia adequada, vé-se a criacdo de instrumentos que

facilitam o a liquidacdo de terras publicas. Inexistem duvidas, portanto, no sentido de que a
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Lei 13.465/17 é inconstitucional, e representa verdadeiro retrocesso ao Direito Administrativo
e ao Direito Urbanistico.
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