O ESTADO SOCIALE A REGU‘I,ARIZACAO FUNDIARIA
COMO ACESSO A MORADIA

RICARDO PEREIRA LIRA*

1. Sdo varios os modelos de Estado concebidos pelos cientistas politicos
e pelos juristas. Isolaremos, contudo, trés tipos, quais sejam o Estado Libe-
ral, o Estado Democratico de Direito e o Estado Social.

Cabe-nos refletir, com serenidade, se 0 denominado “social liberalismo”,
que penetra por inteiro o Estado Liberal, proposto na “agenda para o consenso”,
constitui passo eficaz para a eliminacao das desigualdades sociais; se o Estado
que planeja, mas ndo dirige, pode ser o verdadeiro agente dessa eliminacio; se
0 Estado minimo, a livre iniciativa e a economia de mercado reduziriam esse
perverso abismo que separa a elite privilegiada da nagdo miseravel, que separa
os privilegiados da multiddo de excluidos; se o Estado, infiltrado pelo interesse
do capital, tem poderes efetivos para a real repressdo dos setores dominantes
da economia oligopolizada.

Afigura-se claro admitir que o mercado néo tem a funcéo de promover
a justica social, por isso que nele é consubstancial a otimizacdo dos lucros.

0 equivoco dessa concepcdo levou ao exagero de pensar-se na privatiza-
¢d0 da Previdéncia Social, na privatizacdo da satide e da educacdo, e até na
privatizacdo das penitenciarias e presidios!

O livre-cambismo, como nos ensinava o saudodo BARBOSA LIMA SOBRI-
NHO, € um acidente de percurso de poucas décadas, verificado unicamente
na Gra-Bretanha. Para nos, sobretudo em um pais carregado de miséria, fome
de saude e fome de alimentos, a intervencdo na economia é insita ao Estado.

* Professor Emérito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Professor Titular do Programa de
Posgraduacdo em Direito da Universidade Gama Filho
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O Estado sempre imp0s restricoes a liberdade economica, tabelando pre-
cos, fixando salarios, limitando juros. Sempre protegeu a industria de seu terri-
torio contra a concorréncia estrangeira, e as alfandegas sdo tao antigas quanto
as fronteiras. ,

O que fazem frequentemente os Estados Unidos da América, o Japdo e
a China sendo proteger seus fabricantes de automoveis, seus plantadores de
cana e de arroz, e com isso proteger as suas sociedades nacionais ( Mauro
Santayana, in “Algumas Observacoes sobre a Funcdo do Estado na Historia”,
Gazeta Mercantil, 31.01.1992, pag. 5).

O de que precisamos, nesse nosso Brasil, ndo é recuperar o Estado, por
isso que um Estado democratico, igualitario, pluralista, jamais existiu.

O Estado, entre nos, sempre foi privatizado, por isso que predominante-
mente posto a servico do interesse privado da classe dominante, em que as
aparentes preocupacoes com a Justica Social sdo recaidas populistas, que nao
chegam a constituir o cerne da questao do Estado.

Como dizia a época em que foi Ministro da Saude o Dr. ADIB JATENE:

“O planejamento governamental ndo é feito pelo governo, e sim pelas

empreiteiras...S0 quem tem amigos ricos tem o seu pleito atendido, e

pais nio aguenta mais essa situacao” ( in Veja, 8.04.1992, pag. 21)

Lamentavelmente essas palavras do entdo Ministro de Estado sdo de uma
atualidade entristecedora, como comprovam os recentissimos fatos denun-
ciados pela midia, em que politicos, senadores e deputados, sdo lobistas da
empreiteira DELTA, para celebracdo de vultosos contratos, seja com o Gover-
no Federal, como com governos estaduais.

Dizia o Ministro que “o governo ndo tem verbas para aparelhar os
hospitais existentes, mas novos hospitais continuam a ser construidos de-
vido a pressdo das empreiteiras”. O Estado brasileiro sempre esteve vulne-
ravel ao assalto dos interesses particulares, que corrompem funcionarios
para fazer valer seus pleitos. Isso ndo constitui novidade, como evidencia
arealidade de hoje.

Esse afastamento abissal entre o Estado e o interesse publico, entre o
Estado e a sociedade civil, é consequéncia inevitavel do Estado Liberal, ou
do Estado Democratico de Direito, que estdo longe de erradicar a pobreza e
eliminar, ou mesmo diminuir, as desigualdades sociais e regionais.

Como referiu o Professor Avelds Nunes, em sua admiravel palestra na
Academia Brasileira de Letras Juridicas, proferida no saldo nobre do Instituto
dos Advogados Brasileiros, em 26 de abril de 2012, as agéncias reguladoras
nada fiscalizam, ndo prestam contas a ninguém, e sao politicamente depen-
dentes dos titulares do Poder.
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0 Estado Democratico de Direito, preconizado no texto original da Cons-
tituicdo Federal de 1988, foi uma tentativa frustrada de transicdo entre o Es-
tado Liberal e o Estado Social.

A Constituicdo Federal de 1988 foi descaracterizada com as emendas
constitucionais que se sucederam, todas voltadas a uma politica de privatiza-
¢do, que se revelou totalmente indesejavel.

Ainda assim, no texto original, a Constituicdo ndo tem como meta e eli-
minar as desigualdades sociais, mas simplesmente reduzir as desigualdades
sociais(Art. 3°, inciso III, in fine da Constitui¢do).

Vivemos uma democracia, onde em principio impera a liberdade, mas
ndo vivemos a igualdade e a fraternidade, que juntas sdo o esteio de um Es-
tado Social.

A jovem jurista Ednéia de Oliveira Matos Tancredo, em sua dissertacdo
de mestrado, aprovada pelo Programa de Pos Graduacdo em Direito da UER],
recentemente publicada com o titulo “Principio da Solidariedade, Estado So-
ciedade e Direito Fundamentais”, assevera com absoluta razio:

“0 principio da solidariedade enquanto organizador da sociedade e do
Estado € o que mais se ajusta a concretizagdo das articulacoes e conexdes en-
tre 0 Estado e suas relacdes com o individuo e a sociedade civil organizada. E
0 nico que poderé efetuar as mediacoes necessarias a realizacio da justica.
Proporciona, ainda, meios para o eficaz processo de inclusio social, com as
necessarias reflexoes e revisdes de conceitos no atuar de juizes, advogados,
promotores de justica, legisladores, representantes do Poder Executivo, den-
tre outros, fundamentais para aplicacdo e para a interpretacdo do direito.

Para reger essa nova ordem € o principio da solidariedade que conduzira
0 Estado ao lado de uma sociedade civil participativa,como proponentes e or-
ganizadores de politicas publicas, a criacdo de infraestrutura, recursos mate-
riais e imateriais para a exercicio da cidadania em todas as suas dimensdes”.

Essa solidariedade a que se refere a jovem jurista, nada mais é do que
igualdade e a fraternidade, que s6 podero se implementar pelo Estado So-
cial, e através de politicas publicas enderecadas a Justica Social.

O Direito é uma dessas politicas publicas, sendo certo que o Direito ndo
¢ apenas um instrumento de solucdo de conflitos, mas, sobretudo um vetor
da transformacdo social da realidade.

E entre as transformacdes necessarias esta a concretizacdo do direito
fundamental a moradia, de que é titular cada ser humano, assegurado na
atual formulacéo do art. 6° da Constituicdo de 1988, que assim dispde:
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“Art. 6°: Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho a moradia, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infan-
cia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

F preciso portanto assegurar a moradia aquelas populacdes carentes que
estdo assentadas nas comunidades, como atualmente se denominam as fa-
velas,

Dai referirmo-nos, no titulo desta comunicacio , em um seminario sobre
regulacio juridica, a regularizacdo fundiaria dessas areas de assentamento,
pois essa regularizacdo so poder efetuar-se através da regulagdo juridica.

Vejamos, entdo, a questao da regulacdo fundiaria..

2. Antes de cuidarmos da regularizacao fundiaria, apontemos historica-
mente como se deu no Brasil, nos médios e grandes centros , a ocupacdo do
espaco urbano: sempre de maneira injusta, iniqua e desordenada.

Durante longo tempo essa urbanizagdo se desenvolveu em um gradiente
de 3.00, sendo que mais recentemente vem diminuindo, alcan¢ando atual-
mente 1.8.

As causas do adensamente urbano sdo a nosso ver, resumidamente, as
seguintes:

(@ A forma desordenada com que se deu, entre nos, a emancipacao dos
escravos, sob pressdo da Grabretanha, sem qualquer assisténcia aos liber-
tos, seja social ou materialmente, ou assisténcia de qualquer outra natureza,
como garantia de méo de obra, oferecimento de moradia, etc... A solugdo por
eles encontrada foi a procura dos centros urbanos, onde encontrariam tra-
balho e moradia precarios, quando nido permanecer, sempre esquecidos, no
meio rural em que estavam, sofrendo as agruras de um tratamento vil.

(b) Apos a Guerra de Canudos, quando foram dizimados Antonio Conse-
lheiro e seus sequazes, e ap0s a propria Guerra do Paraguai, quando as
tropas regulares voltaram as suas bases, ndo tinham elas onde assentar-se
dignamente nas cidades.

(c) Especificamente na Cidade do Rio de Janeiro, é de ser lembrada a politica
do Bota-Abaixo, de Pereira Passos, que, com a colaboracdo de Barata Ribeiro
e Oswaldo Cruz, pretendiam higienizar e embelezar a Cidade, destruindo as
moradias pobres e infectadas, sem dar destino a seus habitantes, indo parte
dos moradores criar a primeira favela no Morrro da Providéncia.

(d) A industrializacéo, iniciada topicamente nos comecos dos anos 30 do
século passado, com a promulgacdo do primeiro Codigo de Aguas e do pri-
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meiro Codigo de Minas, em que as quedas d’agua e jazidas minerais se tor-
naram propriedade distinta da do dono do solo, passando a ser propriedade
da Unido Federal e podendo ser objeto de concessdes para exploracdo de
energia elétrica e mineracdo; nos albores dos anos 40, a criacio da Compa-
nhia Sidertrgica Nacional, e, posteriormente, a criacio da Companhia Vale
do Rio Doce e da Petrobras, todos esses fatos significativamente envolvendo
industrializacdo, que assume caracteristicas decisivas com o Plano de Metas
do Presidente Juscelino Kubistscheck, com predominancia da instalacdo de
industrias automotivas. Como dizem os planejadores urbanos, a toda in-
dustrializacdo corresponde uma urbanizacdo. Atraidos pela oportunidade
de trabalho, migrantes passaram a vir do Nordeste, no sentido Nordeste-Su-
deste, sendo que, subsequentemente essas migracoes passaram a ser mul-
tilaterais. Tais migrantes, dependendo da topografia dos centros urbanos
para onde se dirigiam, se assentavam ora nas periferias, como em Sao Paulo,
ora tanto nas periferias como nos morros, na Cidade do Rio de Janeiro. Mas
sempre se assentando precariamente, em dilacerantes condicdes de moradia
e sobrevivéncia.
(€) Outra causa dessa densificacdo urbana inteiramente injusta e desorde-
nada, que, a rigor, persiste até hoje, é a falta de uma Reforma Agraria e de
uma Reforma Urbana, de que sdo acicates permanentes para sua realizaciao
0 Movimento dos Sem Terra (MST),e 0 Movimento dos Sem Teto. Ao tempo
do Governo Fernando Henrique, e ao tempo do Governo Lula realizaram-se
assentamentos, mas ainda insuficientes para atender aos reclamos exigidos
por uma absoluta e historica distribuicdo injusta das terras rurais neste pais,
e a0 tempo do Governo Lula promulgou-se o Programa Minha Casa Minha
Vida, cuja execucdo precisa ser mais intensificada, para que passe a corpori-
ficar efetivamente um principio de solucdo para o grave problema social da
questdo da habitacdo popular urbana.

Como asseveramos em varios estudos publicados em revistas técnicas,
e temos insistido em palestras e conferéncias proferidas em instituicdes va-
rias, nos paises subdesenvolvidos, e em paises em desenvolvimento, e mes-
mo emergentes, como 0 nosso, a ocupacao do espaco urbano se faz marcada
pelo deficit habitacional, pela deficiéncia de qualidade dos servicos de infra-
estrutura, pela ocupacdo predatoria do meio ambiente em areas inadequadas,
pelos servicos de transporte deficientes, estressantes e poluentes (falta de
mobilidade urbana), pela agressao frontal ao meio ambiente natural e ao meio
ambiente construido, pela deslegitimacdo da autoridade publica fomentando
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um sentimento generalizado de impunidade - sobretudo nas classes abasta-
das, como o demonstra episodio ocorrido ha algum tempo em Brasilia, quan-
do jovens da alta classe média atearam fogo em um indio patax6 que dormia
na via publica, e outros tantos atearam fogo em uma empregada doméstica
pensando que fosse uma prostituta, como se realmente assim fosse estivesse
justificado o comportamento, tudo isso determinando o aparecimento de um
estado paralelo, penetrado pelo crime organizado, com espantoso poder de
fogo, frequentemente impondo-se a comunidade e ao proprio Estado formal.
Até membros do Poder Judiciario sdo assassinados, membros do Ministério
Publico postos em riscos de vida. Esse Estado paralelo, pelo menos no seu
braco visivel, se instala nas favelas, nos corticos, nas periferias, tornando-se
cada vez mais problematica a sua dominacdo e consequente extin¢io pela
inflitracdo que logra nos segmentos do mundo oficial, sendo muitas vezes
dificil, sendo impossivel, distinguir o agente piiblico do bandido, tamanha a
imbricacdo entre eles existente. Na Cidade do Rio de Janeiro, a Secretaria Es-
tadual de Seguranca Publica instalou a algum tempo Unidades de Policia Paci-
ficadora (UPPs), em algumas comunidades, com resultados animadores. Essa
politica, contudo, precisa ser estendida a outros complexos, e ser ampliada
em suas finalidades. Nao deve consistir apenas em uma retomada dos terri-
torios aos traficantes. Deve alcancar também areas sob controle das milicias,
com o oferecimento de servi¢os sociais, assistenciais, judiciarios e comunita-
rios, de forma a integrar efetivamente esses assentamentos a cidade formal.

Os problemas acima apontados, decorrentes de uma falta de assisténcia
a essas popula¢des de baixa ou de nenhuma renda, estdo presentes até mes-
mo em paises desenvolvidos. Basta recordar a baixa qualidade de vida no
Bronx, um dos cinco bairros que compdem a Grande Nova York, ou anotar a
presenca dos “homeless” londrinos. Ha algum tempo atras, a pretensa maior
democracia do munido - os Estados Unidos da América do Norte - deram
demonstracdo de profunda indiferenca e tibieza, com que tratam as questdes
urbano ambientais, quando no Governo Bush II pecaram por uma lenta e
inexplicavel demora no atendimento da populacéo, sobretudo negra, de New
Orleans, tragada e vitimada pelo furacio Katrina.

Todas essas questdes reclamavam solucdes, que demoravam a chegar
pela falta de vontade politica e pela caréncia de instrumentos juridicos ido-
neos a resolvé-las.

A Constituicao Federal de 1988 veio a ser um relevantissimo instrumen-
to surgido no horizonte dessa problematica social. E sob varios aspectos.
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O Movimento de Reforma Urbana, depois de intensas manifestacoes,
conseguiu inserir no artigo 21, inciso XX, da referida Constituicdo, disposi-
¢do contemplando a competéncia da Unido Federal para “instituir diretrizes
para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e
transportes urbanos”. Essas diretrizes custaram a ser enunciadas pelo Con-
gresso Nacional, mas depois de longo tempo chegaram com o denominado
Estatuto da Cidade, baixado com a Lei n° 10257, de 10 de julho de 2001

De outro lado, a dita Constituicdo, sob a epigrafe da Ordem Econdmica,
nos artigo 182/183, previu um Capitulo especifico sobre a Politica Urbana,
Pela primeira vez a Cidade foi contemplada, com enfoque especial, no pata-
mar constitucional.

Ademais, ao cuidar da politica urbana, a Constituicido definiu que os
planos diretores municipais formatariam a funcao social da propriedade ur-
bana, explicitando dessa maneira um dos pilares da funcéo social da Cidade.

Importa destacar que os instrumentos previstos no Estatuto da Cidade
sdo dogmaticamente importantes, mas ainda carecem de eficacia social.

E por qué?

Primeiro porque ndo ha, a nosso ver, por parte das coletividades, e mui-
to menos por parte das elites, a “opinio necessitatis”, ou seja a consciéncia
firme da necessidade da funcéo social da Cidade, no sentido de que seja ela
universal, justa e equanime, para todos os que nela vivem e nela circulam.

Também, em virtude da fragilidade dos Municipios, que, em tltima ana-
lise, sdo as entidades as quais incumbe, com os respectivos planos diretores,
amissdo de fixar, respectivamente, a funcao social da propriedade urbana em
cada qual deles.

Existem no pais 5571 municipios, e talvez, nem os que somam a metade
sejam, cada um deles, uma realidade socioecondmica, capaz de viver de suas pro-
prias forcas, e ndo dependentemente dos fundos estaduais e do fundo federal.

Finalmente a falta da identificacdo de quem seja o titular do interesse
metropolitano. A quem cabe gerir as regides metropolitanas, cujos interes-
ses transcendem a orbita menor do interesse local.

As diretrizes nacionais, previstas nos artigo 21, inciso XX, da Constitui-
¢do de 1988 para o desenvolvimento urbano municipal, estdo elencadas no
artigo 2°, do Estatuto da Cidade.

Vejamos algumas delas:

o garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a
terra urbana, a moradia, a0 saneamento ambiental, a infraestrutura urbana,
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ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes
e futuras geracoes; \
e gestdo democratica por meio da participacdo da populacgdo e de associa-
cOes representativas dos varios segmentos da comunidade na formulagdo,
execucdo e acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvol-
vimento urbano;
e cooperacdo entre 0s governos, a iniciativa privada e os demais setores da
sociedade no processo de urbanizacdo, em atendimento ao interesse social;
e planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo espacial
da populacdo e das atividades econémicas do Municipio e do territorio sob
sua area de influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢des do cresci-
mento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente;
o oferta de equipamentos urbanos e comunitarios, transporte e servicos
publicos adequados aos interesses e necessidades da populacao e as caracte-
risticas locais;
e ordenacdo e controle do uso do solo, inclusive para evitar a retencdo
especulativa de imovel urbano, que resulte na sua subutilizacao e ndo utili-
Zagao;
e justa distribuicdo dos beneficios e onus decorrentes do processo de ur-
banizacao;
o regularizacdo fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populacao
de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbani-
zacdo, uso e ocupacao do solo e edificacao, consideradas a situagdo socioeco-
nomica da populacdo e as normas ambientais.

Vejamos alguns dos instrumentos previstos no Estatuto da Cidade.

O primeiro deles a ser considerado é o Plano Diretor. Vale observar que
a ocupacao do espaco urbano nao pode fazer-se aleatoriamente, impondo-se
como inafastavel a formulacdo de um plano diretor, consubstanciando um
planejamento essencial a apropriacdo equilibrada do dito espaco, sem exclu-
soes e segregacoes sociais, buscando boa qualidade de vida, editado em nivel
legislativo assecuratorio de sua ndo modificacdo por influéncia de interesses
subalternos ou conjunturais. Esta previsto obrigatoriamente no artigo 182,
da Constituicdo de 1988, para as cidades de mais de vinte mil habitantes,
sendo que o Estatuto da Cidade amplia essa obrigatoriedade para outras ca-
tegorias de cidade.

Outro instituto a ser mencionado é o Direito de Superficie. A forma
mais direta de definir o direito de superficie sera partindo do fenémeno da
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acessdo, que deita suas raizes no direito romano. Por forca do principio da
acessdo, tudo o que acede permanentemente ao solo passa a ser propriedade
do dono do solo, por mais valioso que seja o incremento.

Existindo em determinado ordenamento o direito de superficie, duas
pessoas podem convencionar que a primeira (concessionaria superficiaria)
possa construir no terreno de propriedade da segunda (concedente), de tal
maneira que a edificacdo seja de propriedade daquela e o terreno permaneca
no dominio desta. Os sistemas poderdo estabelecer que a pactuacio seja per-
pétua ou provisoria. No caso da superficie perpétua, havera um interrupcio
dos efeitos da acessdo. No caso da superficie temporaria, havera uma suspen-
sdo dos efeitos da acessao.

Com o direito de superficie - e esse é um sonho acalentado pelos arqui-
tetos - € possivel separar negocialmente o direito de construir do direito de
propriedade do solo, pois quem constroi ¢ o concessionario, e ndo o dono
do lote (concedente). Concretizada a concessdo para edificar, identificam-se
duas propriedades: a propriedade da construcdo (propriedade superficiaria),
de que ¢ titular o concessionario, e a propriedade do terreno, quer continua
sendo do concedente. O instrumento é valioso, por isso que amplia o leque
de possibilidades de utilizacdo da propriedade imovel, com as galas de um
direito real. Imagine-se que o proprietario de determinado terreno, pela apli-
cacdo do instituto da edificacdo compulsoria e pela lei de uso do solo, tenha
a obrigacdo de construir no aludido terreno, mas ndo disponha de recursos
ou ndo tenha interesse em fazé-lo. O resultado urbanistico podera ser obtido
pela concessdo do direito de superficie do terreno a um terceiro, que se in-
teresse pela construgdo naquele local, permanecendo com a propriedade da
edificacdo durante o prazo assinado no contrato superficiario, findo o qual a
propriedade ingressa no patrimonio do dono do terreno, com ou sem indeni-
zacdo, dependendo das clausulas contratuais.

Sistemas ha que admitem a concessdo da superficie no subsolo, de que
¢ exemplo o Codigo Civil italiano. O nosso Estatuto da Cidade, contempla
essa modalidade no seu artigo 21,§ 1°, estipulando que o direito de superficie
abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espaco aéreo relativo ao
terreno, na forma estabelecida no contrato respectivo, atendida a legislaco
urbanistica. Quando assim seja, a municipalidade, titular de uma gleba, po-
derd dar em superficie a uma empresa a area sobrejacente para a construcio
de um hospital de grande porte, a ser explorado pela concessionéria, por
exemplo pelo prazo de 90 anos, findo o qual o complexo hospitalar ingres-

75



sara gratuitamente no patrimonio da municipalidade. Na mesma gleba, a
municipalidade podera conceder o subsolo em superficie, para implantacao
de uma imensa area de estacionamento, a ser utilizada pelos usuarios do
hospital. ,

Vale mencionar que o Codigo Civil admite expressamente a superficie
vegetal e que, como esta concebido o artigo 21 do Estatuto da Cidade, pode
conceber-se também a constituicdo de superficie vegetal nesse Estatuto, so-
bretudo tendo-se em vista que o Plano Diretor, por forca do artigo 40,§ 2°,
do Estatuto, considera o territorio do municipio como um todo, na sendo de
interditar-se a concessdo de superficie em determinadas areas para imple-
mentacdo de agriculturas de subsisténcia.

Cabe também deixar claro que as disposicoes supervenientes do Codigo
Civil regulando o direito de superficiecidade. nao revogaram as normas per-
tinentes ao direito de superficie constantes do Estatuto da Cidade. O direito
de superficie, no Codigo Civil, esta destinado a atender interesses privados,
como, por exemplo, se tivesse determinada pessoa uma casa de campo na
regido serrana de Petropolis, solicitasse de um vizinho contiguo a cesséo do
lote em superficie para construcdo de um parque esportivo para utilizacao
de seus familiares. Ja o direito de superficie, no Estatuto da Cidade, tem uma
destinacdo especificamente urbanistica, como por exemplo a realizacdo de
uma area de estacionamento sob um lote construido.

Sdo inimeros os proveitos que se podem extrair, urbanisticamente, do
direito de superficie.

A concessdo do direito real de uso, prevista no Decreto-Lei n® 271, de 28
de fevereiro de 1967, artigo 7°, é o contrato pelo qual se transfere, a titulo
de direito real, a fruicdo temporaria, por prazo certo ou indeterminado, de
terreno publico ou particular, remuneradamente ou ndo, para fins especifi-
cos de urbanizacdo, industrializacdo, edificacdo, cultivo da terra, ou outra
utilizacdo social.

E instituto deveras semelhante ao direito de superficie, e, segundo pen-
sam alguns, seria o proprio direito de superficie. Todavia, da analise dogma-
tica das duas figuras se pode tirar uma diferenciacao fundamental. No direi-
to de superficie ocorre a suspensdo ou interrupcdo dos efeitos da acessdo, o
que significa dizer que, com o incremento da construcao, nasce uma proprie-
dade superficiaria em favor do concessionario. Tal ndo acontece na concessao
do direito real de uso. O incremento, na concessao do direito real de uso, pelo
principio da acessao, que continua presente,, pertence ao concedente.
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As utilidades da concesséo do direito real de uso podem ser igualmente
valiosas, sobretudo em uma politica de regularizacdo fundiaria para titula-
¢do de areas de assentamento de populacdo de baixa renda (favelas, mocam-
bos, palafitas, loteamento irregulares do ponto de vista dominial), pactuan-
do-se que, ao final do prazo da concessio do direito real de uso, o concessio-
nario teria uma opcao de compra, com o que se ensejara a essas populacoes
0 acesso a propriedade da terra urbana, assegurando-lhes um efetivo direito
de moradia.

Desenvolvam-se, agora, algumas consideracdes sobre a edificacdo com-
pulsoria e o parcelamento compulsorio, contemplados nos artigos 5°, 6°, 7° e
8° do Estatuto da Cidade.

A matriz da edificacdo e do parcelamento compulsorios esta no artigo
182, §4°, da Constituicdo Federal de 1988, onde se preceitua que é facultado
a0 Poder Publico Municipal, mediante lei especifica, relativamente a area in-
cluida no Plano Diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do
solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nao utilizado, que promova o seu
adequado aproveitamento, sob pena de, sucessivamente:

(@) ser obrigado a construir, no respectivo solo, ou parcela-lo, conforme seja
0 Caso;

(b) emnao o fazendo, sofrer a exacerbacao periodica do IPTU por 5 anos, até
0 limite maximo de 15% do valor do imével;

(©) e, finalmente, ficar sujeito a desapropriacdo do imdvel, com o paga-
mento da indenizacdo em titulos da divida publica, de emissdo previa-
mente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez
nos em parcelas mensais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizacéo e os juros legais. '

O primeiro deles é importantissimo como arma eficaz na repressdo a
especulacdo imobiliaria. Em determinadas circunstincias, relativamente a
imoveis incluidos na lei de uso do solo urbano, o ndo-uso deixa de ser mani-
festacdo de exercicio do dominio. Assim o proprietario pode ser notificado
para edificar dentro do prazo estabelecido em lei, sob pena de exacerbacdo
do IPTU, e finalmente de uma desapropriacio sangéo, a ser paga em titulos
publicos, devendo, em nossa opinido, ser deduzidos do preco desta os bene-
ficios hauridos pelo expropriado como resultado da especulacdo praticada

f relevante observar que o art. 8 °, do Estatuto da Cidade, fala em preco
real da indenizacdo, justificando a deducao dos beneficios hauridos ilegiti-
mamente pelo especulador.
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O segundo deles, que possibilita o parcelamento compulsorio, também
pode valer como arma da repressao a especulacdo, e como fator de induzi-
mento a densificacdo urbana, onde esse fendomeno seja desejavel.

Dentro dessa linha. o Estatuto da Cidade previu também a utilizacdo
compulsoria, o que me parece nao padecer de inconstitucionalidade, pois a
extensdo esta claramente no ambito da finalidade do texto constitucional.

Outro instrumento a ser considerado é o direito de preempcao, que con-
siste no direito de preferéncia que o municipio passa a ter, relativamente
a imoveis em determinadas areas definidas na lei de uso do solo urbano,
na aquisicao de imovel urbano, objeto de transacdo entre particulares. (Arts
25/27 do Estatuto da Cidade).

A concepcdo é urbanisticamente valida. O municipio sabe da tendéncia
e vocacdo da expansdo urbana em determinado sentido, e assim passa desde
logo a adquirir imoveis quando em negociacdo entre particulares, em condi-
cOes mais vantajosas do que faria se ja consumada naquela area a expansao
prevista, através da expropriacao.

Tenha-se presente agora a operacdo interligada. Constitui ela a alteracdo
pelo Poder Publico, nos limites e na forma definidos em lei, de determinados
pardmetros urbanisticos, mediante contrapartida dos interessados, igual-
mente definida em lei.

Essa contrapartida podera assumir a forma de (a) recursos para fundo
municipal de desenvolvimento; (b) obras de infraestrutura urbana; (c) terre-
nos e habitacoes destinados a populacdes de baixa renda; (d) recuperagdo do
meio ambiente ou do patrimoénio cultural.

A operacdo interligada, desde que criteriosamente aplicada, pode trazer
beneficios urbanisticos e ambientais a comunidade.

Outro instituto a ser considerado é a urbanizacdo consorciada (arts
32/34 do Estatuto da Cidade).

E uma forma de empreendimento conjunto da iniciativa privada e dos
poderes publicos, sob a coordenacdo desses ultimos, visando a integracao
e a divisdo de competéncia e recursos para a execu¢ao de projetos comuns.

Pode consubstanciar interessante forma de parceria entre a iniciativa
privada e o Poder Publico, com vistas a implementacdo de projetos urba-
nisticos.

Instrumento de consideravel utilidade é o imposto progressivo sobre a
propriedade urbana, que pode ser interessante forma de inducdo ao controle
da atividade de construcdo, no sentido do interesse da comunidade.
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Ponha-se, em tela, o solo criado

Cria-se solo quando se gera area adicional de piso artificial, ndo apoiada
diretamente sobre o solo natural.

(Cria solo quem cria piso artificial.

Urbanisticamente a ideia do solo criado pressupde a adocdo de um co-
eficiente Uinico de aproveitamento do solo em determinada municipalidade
(“plafond 1égal de densité”).

Partindo-se dessa premissa, pode alcancar-se a nocéo stricto sensu de
solo criado, quando se tera que solo criado é o excesso de construcdo, supe-
rior ao limite estabelecido pela aplicacdo do coeficiente inico de aproveita-
mento.

Todo aproveitamento de terreno no subsolo, no solo e no espaco aéreo,
implicando criacao de solo (piso artificial além do limite), desde que consen-
tida pelas condi¢des peculiares do solo municipal, consubstanciara para o
beneficiario obrigacdo de dar a comunidade uma contraprestacéo pelo exces-
so de construcdo, que geralmente determina uma sobrecarga sobre o equipa-
mento urbano, implantado e operado a expensas de todos.

Essa contraprestacao - onerando o beneficiario do solo criado - devera
preferencialmente ser representada pela cessdo a comunidade de area corres-
pondente ao excesso artificial gerado, para que ali se criem areas verdes, se
instalem equipamentos comunitarios, se instituam pracas, escolas, parques
e modulos de lazer, etc...

Essa a versdo urbanistica do solo criado, em que o criador do solo artifi-
cial compensa a coletividade, pelo plus que consentidamente pratica, com a
cessdo de espaco correspondente em favor do grupo social.

Se, nas condi¢des locais, for impossivel a compensacdo em espaco co-
munitariamente util, poder-se-a tolerar a versdo financeira do solo criado
(solucdo adotada no Codigo de Urbanismo francés) , pela qual o criador do
solo verteria a comunidade certa importancia em dinheiro.

Essa foi a solucdo adotada pelo Estatuto da Cidade.

Para os titulares de imovel tombado, com indice de ocupacédo do lote
inferior ao coeficiente unico, se admitiria a cessdo do direito de construir
correspondente ao solo de impossivel utilizacdo em razdo da existéncia do
tombamento.

Embora sofisticado e exigindo manipulacdo registraria muito apurada,
0 instituto do solo criado pode apresentar-se como instrumento 1util, sendo
forma de controle do adensamento urbano, da utilizacdo desordenada de lo-
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tes sem atenc¢do aos equipamentos urbanos subjacentes, e, finalmente, pode
constituir-se em meio razoavel de volta de areas ao Poder Publico, sem a ne-
cessidade de vultosas expropriacoes ( no caso do solo criado, em sua versao
urbanistica), inclusive para o estabelecimento de areas verdes e unplanta(;ao
de equipamentos comunitarios).

Partindo-se da concepcdo do solo criado, imagina-se a instituicdo da
possibilidade juridica da transferéncia do direito de construir.

Dirijamos nossa atencdo, ainda, para o usucapido especial urbano (art.
99/14 do Estatuto da Cidade)

Por forca desse instituto, aquele que possuir como sua area urbana até
determinada extensdo fixada em lei, por determinado prazo, ininterrup-
tamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-a o dominio, desde que nio seja proprietario de outro imovel
urbano ou rural.

Esse é um valioso instrumento a ser utilizado em uma politica de regu-
larizacdo fundiaria em que estejam assentadas populacdes de baixa renda
(favelas, mocambos, palafitas, loteamentos irregulares), ao lado de outros
instrumentos como, por exemplo, a concessao do direito real de uso, com
clausula de opcdo de compra.

O procedimento destinado a obter a declaraciao do dominio pela via do usu-
capido especial urbano, seja o individual ou coletivo, deve ser simplificado na sua
forma, e aberto a solucdes alternativas, adotadas ao longo mesmo do processo.

Para facilitar a consumacdo dos processos de usucapido seriam neces-
sarias algumas flexibilizacOes a serem introduzidas na legislacdo federal
competente, como, por exemplo, eliminar a necessidade de citacao dos confi-
nantes, eliminar a necessidade de plantas elaboradas por arquitetos ou enge-
nheiros - que seriam substituidas por simples configuracoes do local elabo-
radas pelos proprios interessados, e , se contestadas, verificadas pelo proprio
julgador em inspecdo pessoal, e adocdo de formula juridica permitindo que
os locatarios das moradias pudessem, no bojo do mesmo processo, adquirir
também o dominio, pois de outra maneira a eles ndo se poderia conceder o
beneficio, por isso que locatario ndo pode usucapir. Afirma-se que, na favela
da Rocinha, no Rio de Janeiro, 30% das moradias sdo objeto de locacdo. Essa
formula ja foi por nos sugerida no Anexo II, do livro de nossa autoria Elemen-
tos de Direito Urbanistico, ed,. Renovar 1997, pags. 385/9, onde concebemos
um anteprojeto, instituindo o usucapido especial urbano, a legitimacdo da
posse comunitaria e dando outras providéncias.
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Outro topico relevante, regulado no Estatuto da Cidade, é o pertinente
a Gestdo Democratica da Cidade. No seu Capitulo IV, o Estatuto da Cidade
cuida desse importantissimo instrumento, que nio pode ser esquecido, sob
pena de com ele acontecer o que ocorreu com o Estatuto da Terra.

0 Estatuto da Terra trazia disposicdes relevantes que, se aplicadas, po-
deriam ter significado um relevante passo para uma verdadeira Reforma
Agraria neste pais. Todavia, a falta de vontade politica determinou pratica-
mente 0 seu esquecimento, dando origem ao aparecimento de um dos mais
importantes movimentos sociais ocorridos em nosso pais, que é o Movi-
mento dos Sem Terra (MST), como tal considerado pelo eminente e saudoso
Celso Furtado.

0 mesmo fendmeno pode ocorrer com o Estatuto da Cidade, se ndo hou-
ver a vontade politica de implementa-lo e torna-lo realidade. Pela demora e
pelo vagar na busca de solucdes concretas para a Reforma Urbana, sobretudo
no segmento da regularizacdo fundiaria das areas de assentamento das po-
pulacdes carentes, acompanhada de medidas ligadas a urbanizacdo dessas
areas, o Estatuto das Cidades corre o risco de sofrer a mesma crise de efica-
cia que debilitou o Estatuto da Terra.

Em centros urbanos relevantes, como, por exemplo, a Cidade de Sao Pau-
lo, ja ocorre a ocupacdo de prédios urbanos pelos sem teto. Ha poucos dias,
ocorreu a ocupacao de um prédio do INSS, que estava desocupado, localizado
na Cineldndia, ponto central e privilegiado da Cidade do Rio de Janeiro. Por
enquanto, as ocupacoes tém acontecido em prédios publicos, mas, se as pro-
vidéncias efetivas ndo chegarem ao ponto de uma efetiva solucdo para a crise
de moradia, as ocupacdes poderdo passar a se dar também com relacdo aos
prédios particulares, o que sera a proximidade do caos.

Ja é uma realidade, em varios pontos do pais, a existéncia dos movimen-
tos dos sem teto.

Por forca dessas razdes é muito importante que as diretrizes do Es-
tatuto da Cidade se tornem realidade, ndo s6 em termos de qualidade de
vida para as classes abastadas, mas em termos de atendimento efetivo do
direito de moradia digna e saudavel para todos, como expressido minima de
cidadania, o que alids decorre dos principios republicanos fundamentais,
consagrando a dignidade da pessoa humana, a erradicacdo da pobreza, da
marginalizacdo e da reducdo das desigualdades sociais, promovendo-se o
bem de todos, sem preconceitos de raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

81



Com vistas ao atingimento dessas metas ressalta, com prioridade, a ges-
tdo democratica das Cidades por meio da participacio da populacdo e de
associacoes representativas dos varios segmentos da comunidade na formu-
lagéo, execucdo e acompanhamento de planos, programas e projetos de de-
senvolvimento urbano ( Art. 2°, II, do Estatuto da Cidade).

Isso significa, nada mais nada menos, que o cumprimento de obrigacio
que ja pesa sobre os ombros dos organismos gestores das regides metropoli-
tanas e aglomeragdes urbanas, que, em suas iniciativas, devem incluir obri-
gatoria e significativamente a participacdo da populacdo e das associacdes
representativas dos varios segmentos da comunidade, de modo a garantir o
controle direto de suas atividades e o pleno exercicio da cidadania. (Art. 45,
do Estatuto da Cidade)

A gestdo democratica da cidade esta contemplada no art. 43 do Estatuto
da Cidade, nos seguintes termos:

“Art. 43. Para garantir a gestio democratica da cidade, deverdo ser utili-
zados, entre outros, 0s seguintes instrumentos:

I - 6rgéos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e
municipal;

II - debates, audiéncias e consultas publicas;

III - conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis nacio-
nal, estadual e municipal;

IV - iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e projetos
de desenvolvimento urbano.”

O art. 43 dispunha de um inciso V que arrolava entre os instrumentos
relativos a gestdo democratica da cidade o “referendo popular e o plebiscito”.
A norma foi vetada pelo Presidente Fernando Henrique.

A razdo de ser do veto foi a de que a Lei n® 9709, de 18 de novembro de
1998, ja prevé a utilizacdo genérica do referendo popular e do plebiscito, ndo
sendo de boa técnica legislativa prever especificamente estes instrumentos
na determinacdo da politica urbana municipal.

O art. 44, do Estatuto da Cidade prevé que, no dmbito municipal, a ges-
tdo orcamentaria participativa de que trata a alinea “f” do Inciso III do art.
4° desta lei incluird a realizacdo de debates, audiéncias e consultas ptblicas
sobre as propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes orcamentérias
e do or¢amento anual, como condicdo obrigatoria para sua aprovacdo pela
Camara Municipal.

82



Do Direito a Moradia

Este esforco do legislador constitucional, no sentido de tornar efetiva
uma politica urbana, e do legislador infraconstitucional de criar as diretrizes
e institutos ensejadores da funcdo social da Cidade, tem como um dos pressu-
postos principais a observancia do direito a moradia como um direito social,
inserido no Art. 6° da Constituicdo Federal, pela Emenda Constitucional n° 26,
de 14.02.2000. Um dos capitulos basicos da eficacia do direito a moradia, é a
solucdo da questdo da regularizacao fundiaria, que agora se aborda.

Da Regularizacao Fundiaria

No processo de ordenacdo do espaco urbano, especial atencao é de ser
dirigida a uma politica de regularizacdo fundiaria destinada a titulacdo das
dreas de assentamento das favelas, mocambos, palafitas e loteamentos irre-
gulares, intensamente articulada com uma politica de urbanizacdo e sanea-
mento dessas areas.

E relevantissima, ndo s6 do ponto de vista urbanistico, como do ponto
de vista do meio ambiente,a questdo da regularizacdo fundiaria, que nao deve
limitar-se a outorga de titulos de propriedade, mas também cuida dos aspec-
tos gerais da urbanizaco, sobretudo transporte e saneamento basico. E o
que a eminente arquiteta Prof* Raquel Rolnick denomina de Regularizacao
Fundiaria Plena.

Nos ultimos meses de 2005, comecou a transitar pela midia, uma es-
tranha campanha que insistia vivamente na necessidade da adocédo de uma
politica de remocdo das favelas, o que significa regredir a época dos anos
60, em que se realizaram remocoes, pelo menos na Cidade do Rio de Janeiro,
com efeitos sociais 0s mais desastrosos.

Basta recordar a remocdo da Favela da Catacumba, que era situada nas
margens da Lagoa Rodrigo de Freitas. Duvida ndo pode haver quanto ao fato
de que essa remocao se fez para que pudessem ser efetivadas, nos arredores,
as suntuosas incorporacoes de varios edificios residenciais de altissimo luxo,
a serem ocupados pela alta classe média. No local, propriamente dito, ins-
talou-se um parque, com algumas estatuas, que seguramente recebe a visita
de pouquissimos cidadaos.

Pois bem. As autoridades da época, pelo menos com a comiseracdo de
terem retirado, antecedentemente, as familias que habitavam o local, man-
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daram atear fogo na favela. Trata-se da favela da Catacumba, que ficava a
margem da Lagoa Rodrigo de Freitas. Os ocupantes foram removidos para
Santa Cruz, Antares e outros locais longinquos, obrigados, se possivel fos-
se, a valer-se de duas ou trés onerosas viagens de dnibus para regressar aos
seus locais de trabalho.

Qual a consequéncia dessa remocio? As mies de familia, que eram co-
zinheiras, copeiras, faxineiras, babas, nos bairros de Ipanema e Copacabana
foram obrigadas a deixar seus trabalhos, indo com filhas e filhos, para as
aludidas distantes localidades. Os pais de familia, na grande maioria traba-
lhadores da construcdo civil nos bairros proximos, nio puderam acompa-
nhar suas familias, separando-se delas, e passando a dormir nos canteiros de
obras em que serviam. Ocorreu a separacdo dos casais, ficando as mulheres
desprovidas do apoio material que lhes davam seus maridos ou companhei-
ros, e com o orcamento combalido, viram a prostituicio de suas filhas de 9
a 12 anos, que assim contribuiam para a manutencdo da mie e irmos. As
consequéncias sociais e morais foram as piores possiveis.

A remocéo de favelas é providéncia a que evidentemente so se pode re-
correr em condicdes excepcionalissimas, quando haja perigo de vida para
os proprios moradores, sendo certo que, diante de situacdes consolidadas,
nem 0s imperativos ambientais mais fortes devem prevalecer. E a remoco,
sempre excepcionalissima, deve dar-se para locais proximos ao inicialmente
ocupado.

Ha que sopesar os principios, sendo de considerar que hoje o direito
a moradia, nos termos do artigo 6° da Constituicio Federal, é um direito
fundamental.

Ndo devemos encerrar essas consideracdes sem uma alusdo, embora su-
perficial, a0 Programa Minha Casa Minha Vida, contemplado pela Lei Federal
n° 11977, de 2009, com algumas alteracdes trazidas pela Medida Provisoria
n° 514, de 2010.

Volta-se, nesse Programa Federal, a algo que historicamente ja foi uma
realidade entre nos, que € a questao da legitimacdo da posse, No tocante as
areas de assentamento das populagées de baixa renda, de maneira desjudi-
ciarizada, aceita-se a legitimacdo da posse dessas areas ocupadas, e, pela via
de um usucapido administrativo, depois do decurso do prazo de cinco anos,
chega-se a declaracdo de propriedade.

Em outros trabalhos, ja expusemos as razdes pelas quais deveriamos
realizar modificacdes nessa Lei n°® 11977, de 2009, para eliminar, primeiro a
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referéncia a convolacdo da posse legitimada em propriedade pela via do usu-
capido. A alusdo ao usucapido so abre oportunidade para que 0s conserva-
dores levantem embaracos para a efetivacdo da regularizacdo fundiaria por
interesse social. Inexiste qualquer empecilho para que ope legis se convole
diretamente a posse legitimada em dominio. A segunda modificacdo estaria
consubstanciada na reducdo do prazo para convolacdo da posse em proprie-
dade. Ao invés de cinco anos, o prazo que mediaria entre a legitimacao da
posse e a declaracdo de dominio seria de dois anos. Com isso se abreviaria
o processo de regularizacdo. Outro ponto a ser ferido seria o da alteracdo do
direito de superficie, tal como preceituado no Estatuto da Cidade, para o fim
de tornar insuscetivel de qualquer divida a possibilidade da sobrelevacao,
ou seja da superficie em segundo grau. O titular da propriedade superficiaria
poderia conceder a terceiro o direito de construir sobre a sua propriedade, e
assim, sucessivamente, sempre observadas as posturas municipais, sobretu-
do no que toca ao limite de gabaritos. Dessa maneira, poderia regularizar-se
o chamado “direito de laje”, existente em varias comunidades, como, por
exemplo, no Rio de Janeiro, na Rocinha, no Vidigal e em Rio das Pedras.
Desejamos finalizar com a assertiva da nossa crenca pessoal na forca do
Direito como instrumento de transformacéao social. O Direito, em si, é uma
politica publica. Com ele poderemos chegar ao Estado Social, destinado efe-
tivamente a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberda-
de, a seguranca, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a como
valores de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social, como quer o predmbulo da nossa Constituicao cidada.

Rio de Janeiro, 3 de setembro de 2012
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