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Resumo

Este artigo possui como objetivo analisar o instituto da posse com re-
flexdes a respeito da metodologia do direito e fazer ponderagoes a respeito
da posse na Lei 13.465/2017, que trata da regulatizacio fundiaria no Brasil.
Para o desenvolvimento do estudo foi realizada a pesquisa doutrinaria e legal
sobre o tema proposto, buscando-se em tais fontes o embasamento teori-
co ¢ histérico para a sua fundamentagdo. Desta forma, sera apresentado o
conceito de posse, bem como sua natureza juridica. Na sequéncia, sdo feitas
algumas problematiza¢Ges a respeito da metodologia do direito juntamente
com a apresenta¢ao das teorias subjetiva ¢ objetiva da posse. Em seguida, ¢
realizado um breve estudo sobre a posse na regulatizagio fundidria no brasil
e sobre a posse ad usucapionem. A originalidade do artigo atribui-se a recente
alteracio legal e a sistematica viabilizada pelas reflexdes acerca da metodo-
logia do direito. Feitas as considera¢des sobre os tépicos relacionados foi
possivel concluir que a fun¢ao da posse se modifica com a realidade sécio,
histérica, cultural e econdmica.

Palavras-chave: posse — metodologia do direito — regularizagio fundiaria.

ABSTRACT

This article aims to analyze the possession institute with reflections on
the methodology of law and to make considerations regarding the posses-
sion of Law 13.465 / 2017, which deals with land regulatization in Brazil.
For the development of the study was carried out the doctrinal and legal
research on the proposed theme, seeking in such sources the theoretical and
historical basis for its foundation. In this way, the concept of tenure will
be presented, as well as its legal nature. In the sequence, some problemati-
zations are made regarding the methodology of the law together with the
presentation of the subjective and objective theories of possession. Next, a
brief study is carried out on land tenure regularization in Brazil and on pos-
session ad usucapionem. The originality of the article is attributed to the re-
cent legal modification and the systematics made feasible by the reflections



about the methodology of the law. After considering the related topics, it was possible to conclude that the
ownership function changes with socio-historical, cultural, and economic reality.

Keywords: possession - methodology of law - land regularization.

1. INTRODUCAO

O estudo e tratamento do instituto da posse remonta aquele dado pelo Direito Romano desde a elabora-
¢io do Codigo Civil Romano, o Codex Juris Civilis. E, embora pouca coisa tenha evoluido desde esta época,
varios autores, apos a formulagdo das teorias da posse de Thering e Savigny, buscam sistematizar tal instituto,
tornando-o assim um grande e desafiador objeto de estudo.

A palavra POSSE deriva do latim possessio que provém de potis, prefixo potestas, que significa poder; e sessio,
sufixo da mesma origem de sedere, que quer dizer, estar firme, assentado. Indica, portanto, um poder que se
prende a uma coisa.

Virios autores buscaram ao longo do tempo definir com mais precisio o termo “Posse”, dando para
este 0 exato significado técnico desse instituto. Esta busca da conceituacio de posse é bem complexa e de-
safiadora seja por provocar muitas divergéncias doutrinarias quanto a origem, os elementos essenciais, seja
quanto a definir sua natureza juridica. Diante dessas dificuldades surgiram varias teorias, entre elas a teoria
Objetiva e a Teoria Subjetiva da Posse, defendidas por Thering e Savigny, respectivamente.

E a partir desse conflito de entendimentos e da dificuldade de se estabelecer um conceito mais exato do
termo posse que se fundamenta o objeto de estudo deste artigo.

Para tanto no primeiro capitulo ira se apresentado as tentativas de se conceituar a instituto da posse,
tanto na legislacdo brasileira quanto na doutrina especializada no Direito Civil.

Ja o segundo capitulo abordara as visdes existentes sobre a natureza juridica da posse e sua estreita rela-
¢do com a dificuldade de se conceitua-la. Serd ainda exposto algumas consideraces sobre as maiores teotias
do estudo da posse até os dias atuais, as teorias de Thering e Savigny.

No terceiro capitulo sdo apresentadas breves reflexdes sobre metodologia do direito e as teorias da pos-
se. No ultimo capitulo é abordado a posse ad usucapionem e frente as teorias da posse.

2. CONCEITO DE POSSE

Trata-se a posse de um fenémeno que ocupa um lugar importante nas discussoes sociais e juridicas des-
de os tempos da Roma antiga, tornando assim seu estudo imprescindivel para delimitar direitos, efeitos e
consequéncias, ja que esta atingia e ainda atinge as mais diversas relagbes humanas, principalmente no que
ser refere ao ambito juridico e econdmico. Nas palavras de Fachin'

A partir do momento em que uma regra de conduta passou a se ocupar do fendmeno possessorio, ja
apanhou a relagio possessoria como uma relagio de poder, de senhorio. Essa traducio do fato para
o universo juridico foi incorporada pelo direito romano, e de certo modo, remanesce até os dias que
correm(...) Dai se vé que o nascimento da posse encontra-se ligado a determinacio de um conteudo
econémico privado, porque dotada do carater de exclusividade e de pessoalidade, contrapondo-se aos
caracteres de socialidade ou comunidade do uso.

1 FACHIN, Luiz Edson. A fungio social da posse e a propriedade contemporinea: uma perspectiva da usucapiao imobilidria
rural. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.24
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Assim, o primeiro passo ao se pretender estudar a posse trata-se de apresentar o seu conceito. Porém,
conceituar a posse sempre foi uma tarefa de extrema complexidade. Desde que apresentada as teotias
objetiva e subjetiva da posse, defendidas por IThering e Savigny respectivamente, varios autores procuram
apresentar um conceito mais amplo do que podemos vir a entender a posse.

Contudo, antes de apresentar os conceitos e consideracdes doutrindrias, ¢ importante mencionar como
a posse ¢ tratada no Cédigo Civil Brasileiro.

2.1. Breves consideracdes sobre a posse no Cédigo Civil Brasileiro

Embora a expressao posse seja utilizada em muitos dispositivos legais, nossa legislacdo civil nao apre-
senta um conceito fechado. O Cédigo Civil Brasileiro® apresenta, contudo, o que chama “Da posse e sua
classifica¢ao”, como se pode observar em seus artigos 1.196 a 1.203.

Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nio, de algum dos
poderes inerentes a propriedade.

Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder, temporariamente, em virtude de
direito pessoal, ou real, ndo anula a indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto
defender a sua posse contra o indireto.

Art. 1.198. Considera-se detentor aquele que, achando-se em relagdo de dependéncia para com outro,
conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou instrugdes suas.

Paragrafo unico. Aquele que comegou a comportar-se do modo como prescreve este artigo, em relacio
a0 bem e a outra pessoa, presume-se detentor, até que prove o contrario.

Art. 1.199. Se duas ou mais pessoas possuirem coisa indivisa, podera cada uma exercer sobre ela atos
possessorios, contanto que nao excluam os dos outros compossuidores.

Art. 1.200. E justa a posse que nio for violenta, clandestina ou precaria.

Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a aquisicio
da coisa.

Pardgrafo unico. O possuidor com justo titulo tem por si a presuncdo de boa-fé, salvo prova em
contrario, ou quando a lei expressamente nio admite esta presuncao.

Art. 1.202. A posse de boa-fé sé perde este carater no caso e desde 0 momento em que as circunstincias
facam presumir que o possuidor ndo ignora que possui indevidamente.

Art. 1.203. Salvo prova em contrario, entende-se manter a posse 0 mesmo carater com que foi adquirida.

Percebe-se assim, que nossa legislacdo apresentou apenas o conceito de possuidor, ou seja, aquele que
detém a posse. Observa-se ainda que este conceito esta intrinsicamente ligado a outro conceito tao impot-
tante quanto: a propriedade.

O Cédigo Civil ainda apresenta outros elementos da posse, que embora, a principio nio seja relevante
para o estudo aqui proposto, vale a pena ser ressaltado.

Nos artigos que seguem aqueles citados anteriormente, encontram-se os artigos 1.204 a 1.209 que trata
das formas de aquisi¢ao da posse (em nome préprio ou te terceiros). Na sequéncia, os artigos 1.210 a 1.222
tratam dos efeitos da posse, mais especificamente de seu alcance de suas limitagoes.

Esses dois Capitulos apresentados no Cédigo Civil configuram-se como pontos de destaque quando
do estudo de alguns outros institutos fundados exatamente na forma de aquisicao e efeitos da posse, como
¢ o caso do Usucapido (Direito Real adquirido através da posse). Sendo a forma de aquisi¢do da posse de

2 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em < https://www.planalto.gov.bt/
ccivil_03/LEIS/2002/1.10406.htm > Acesso em: 23 jul 2017
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fundamental importancia, no que diz respeito aos requisitos de mansidao e pacificidade e os efeitos no que
diz respeito a boa fé e ao proprio direito ad usucapionem. Por fim, destacamos o os artigos 1.223 e 1.224 que
tratam da perda da posse.

2.2. Posse

Passa-se agora a apresentar alguns conceitos doutrinarios da posse. Como ja apontado definir a posse
¢ um exercicio herctleo para qualquer doutrinador que pretenda sem conciso e direto, sem adentrar nas
teorias objetivas e subjetivas da posse, principalmente quando nossa legislagdo também se escusou de assim
defini-la. Apresentemos, porém, algumas dessas tentativas.

Para Souza’, a definicio pode ser extraida de forma reflexiva do ja citado art. 1.196 do Cédigo Civil:

O Nosso Cédigo Civil, em seu art. 1.196, usa do conceito de propriedade para, de forma reflexiva,
conceituar o que seja possuidor para que, dessa conceituagio, o leitor possa inferir o que seja posse. (...)

Assim, pelo que dispée o artigo 1.196 de nosso Cédigo Civil, a posse ¢ um fato. E o simples exercicio
de qualquer dos poderes inerentes ao direito de propriedade, a saber: usar, gozar e dispor.

Farias e Rosenvald®, apoiam seu entendimento sobre a posse nas palavras do historiador Paolo Grossi.

Para o historiador Paolo Grossi, além da propriedade, sio outros os vinculos entre sujeitos e bens que
emergem a um nfvel juridico e com os quais se constroem as relagdes que os juristas chamam reais, isto
¢, radicadas in re. Na posse o problema central ndo é o vinculo formal e exclusivo sancionado pelos
livros fundiarios, o pertencimento de um bem a alguém; ¢ a efetividades sobre o bem prescindindo
das suas formaliza¢Ges. Podemos dizer que a posse do bem se refere a uma dimensao da factualidade
contraposta a um reino estatico de formas oficiais.

Gagliano®, por sua vez assim define a posse de forma bem direta: “A posse é uma circunstancia fatica
tutelada pelo Direito. Vale dizer, ¢ um fato, do qual derivam efeitos de imensa importancia juridica e social.”

Fiuza®, por sua vez, apresenta o seguinte conceito de posse, apds discutit sobre sua natureza juridica:

Posse ¢ a situa¢do, em que uma pessoa tem um bem em seu poder, ou seja um bem se acha subordinado
a esfera de atuagdo de uma pessoa. A essa situagdo de coisas, denomina-se posse. E evidente que, uma
vez que o ordenamento juridico incida sobre essa situacdo, transforma-a em situacio de direito ou
situagdo juridica.

Embora apresentados como conceitos fechados e proprios, todos eles decorrem das idéias que se tem
sobre a natureza juridica da posse: a posse passa pela situacdo de fato ou pelo direito subjetivo. Percebe-se
que a dificuldade de apresentar tal conceito, surge da controvérsia que cercam a matéria, principalmente
quando se trata de definir sua natureza juridica, assim como informa Fachin’

Nao ha autor contemporineo que tratando do assunto nao tenha analisado as teorias subjetivas e

objetivas da posse, ora para evidenciar o acerto da primeira, ora para demonstrar a sua superioridade, ora
para constatar que entre tais concepgoes as diferencas sdo vem menos substanciais do que se apregoa.

Assim, em uma tentativa de melhor elucidar o conceito da posse necessario se faz um estudo sobre a
natureza juridica da posse e consequentemente analise sobre as teorias de Thering e Savigny.

3 SOUZA, Adriano Stanley Rocha.Direito das coisas. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015. p.8

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: volume 5 : direitos reais. 13. ed. rev,, ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2017. p.60

5 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodrigo Pamplona. Manual de direito civil. Sio Paulo: Saraiva, 2017.p.991

6 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p.1085.

7 FACHIN, Luiz Edson. A fungio social da posse e a propriedade contemporinea: uma perspectiva da usucapiao imobilidria
rural. Porto Alegre: Fabris, 1988.p.25
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2.3. Natureza juridica da posse.

Intrinsecamente ligada ao conceito encontra-se o estudo da natureza juridica da posse e por isso é tao
relevante seu estudo. Para Farias e Rosenvald®:
Compreender a sua natureza significa entender se a posse ¢ protegida pelo ordenamento por seu proptio

significado, ou como uma extensio da tutela da propriedade, ou mesmo, da necessidade do sistema de
evitar qualquer forma de violéncia e proteger a personalidade do ser humano.

De fato, muitos conceitos de posse apresentados no item anterior partem da definicao da sua natureza,
que nas palavras de Fitza’ pode ser duas: a situacio de fato ou o direito subjetivo.

Assim, embora resuma em duas possibilidades, o autor apresenta trés teorias sobre a natureza juridica da
posse, sendo a terceira um misto entre as duas primeiras.

A primeira, defendida por Windscheid, Trabuscchi, Silvio Rodrigues, Washington de Barros, Clovis Bevi-
laqua, entre outros, defende que a natureza juridica da posse ¢é fatica, ressaltando que “por situacdo de fato,
neste caso, ndo se entenda situagdo nio acolhida pelo Direito Positivo, mas situacdao oriunda de conjunto

dindmico de fatos juridicos que ird consistir numa rela¢ao juridica”’.

Para a segunda corrente a natureza juridica da posse seria o direito subjetivo. Tal tese é defendida por
Thering, Teixeira de Freitas e Caio Mario. Nesta perspectiva Cezar Fitza esclarece:
(..) posse ¢ direito do titular sobre a coisa. Logicamente esse direito nasce de um fato. Mas a posse difere

dos outros direitos reais. Enquanto nestes o fato ¢ apenas sua origem, desaparecendo com o nascimento
do direito, na posse, o direito s6 existe enquanto existir o fato.

Ja a terceira corrente destacada por Fitza, é aquela defendida por Savigny, Lafayette, Merlin e outros.
Para estes autores a posse possui natureza de fato e direito, simultaneamente. “Num primeiro momento, a
posse € situagao de fato, como descrito acima. Ocorre que dessa situagdo fatica se originam direitos, como

interditos e a usucapido. Assim, por suas consequéncias, posse ¢ direito. ”'?

Ap6s discorrer sobre a as teorias da natureza juridica da posse, Fitiza apresenta seu ponto de vista sobre

a posicao mais adequada ao direito brasileiro. Para ele a segunda corrente, defendida por lhering, é a mais

pertinente: a natureza juridica da posse seria a situacdo fatica. O autor' justifica seu posicionamento funda-
mentando em dois elementos da posse: corpus e aninus.

Podemos asseverar que, em principio, posse € a situacio juridica caractetizada por dois elementos: corpus

e aninms. Inerente a ela, acha-se relagdo possessoria basica, entre possuidor e ndo possuidores, dela
emergindo o diteito real 4 prote¢ao possessoria.

O corpus, neste sentido representa o elemento objetivo, a atitude externa do possuidor. E no ponto de
vista do autor'* a visibilidade do dominio, a conduta do possuidor em relagio a coisa. Ja o animus é repre-
sentado pelo elemento subjetivo, ou seja, corresponde a vontade de ter a coisa para si, como se dono fosse.

Para Fiuza' as outras duas correntes apresentadas possuem uma falha ao relacionar a natureza juridica
da posse ao direito subjetivo, pois a0 assim tratar a posse incorreriam no risco de excluir da sociedade seus
direitos e deveres, prejudicando assim a funcio social da posse.

8  FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: volume 5 : direitos reais. 13. ed. rev,, ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2017.p.66-67

9 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 1084

10 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 1084

11 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 1084

12 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 1084

13 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. rev,, atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 1085

14 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. rev,, atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 1085

15 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. rev,, atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 1085
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Ha quem defenda ainda que nio é possivel admitir a natureza juridica da posse defendida do Savigny,
pois o Codigo Civil Brasileiro nao elencou a posse como um direito real no rol numerus clausus do artigo 1.225
do Cédigo Civil. Desta forma, o direito a posse nao seria um direito real, mas sim um direito especial. Flavio

16

Tartuce'® simplifica: trata-se de direito de natureza especial, su#7 generis.

Feitas as consideragdes sobre conceito e natureza juridica da posse, é de extrema importancia destacar de
forma mais aprofundada as teorias da posse desenvolvidas por Thering e Savigny, na medida de que, como
vimos parte todo o pressuposto e estudos sobre este instituto no direito atual.

3. CONSIDERAGOES SOBRE METODOLOGIA DO DIREITO E AS TEORIAS DA POSSE

Friedrich Carl Von Savigny foi talvez o maior estudioso do direito romano, ela dominava os pandectas, ou
seja, as coletaneas de leis compiladas por Justiniano. Pode se afirmar que os alemaes usaram as pandectas para
construir seu sistema juridico como forma de consolidar a Alemanha como um s6 Estado.

A escola histérica do direito alemido apelava para o costume como fonte do direito. Savigny afirmava
que a principal fonte do direito era o costume e que o costume servia de base para reinterpretar o direito
romano. E possivel afirmar que Savigny foi o percussor da expressio “relacées juridicas”. O professor Licio
Antonio Chamon Janiot'” ao correlacionar direitos e deveres no discurso juridico moderno lembra obra
Direito Romano Atual de Savigny:

Savigny entende que o direito subjetivo enquanto um poder em cujos limites reina a vontade do
individuo que, para tanto, conta com o consentimento de todos. A manifestacio mais clara, a0 mesmo
tempo que acidental, do direito se daria quando, em sendo negado e atacado, fosse jurisdicialmente
reconhecido tanto em sua existéncia, quanto em sua extensio. Savigny afirma como sendo acidental tal
reconhecimento porque, na verdade, a existéncia desse limite a vontade reinante do individuo haveria
que ser derivada do conceito de relacio juridica: e ha o julgador que se atentar a todas as partes de tal
relacdo para chegar a uma decisdo adequada.

O objetivo nesse momento seria de uma sistematizagao do direito, por isso é que se defende que o posi-
tivismo comeca com a escola histérica.

Savigny acreditava que o direito é como uma “linha invisivel de separacao”, que se desenvolvem nas
relagdes espontaneas, algo vivo, que se experimenta no dia a dia e resulta da convivéncia para que os indi-
viduos possam encontrar seguranga e independéncia. Savigny, chama de direito, servo da moral, enquanto
garantidor de um espago de livre arbitrio. Implicando numa distin¢io em termos de contetdo entre Direito
e Moral, pois a rela¢io do direito se desenvolveria de forma particular e determinada individualmente.'®

Nio ¢é da observacdao do costume que se compreende o direito, tem algo em comum, que subjaz, os
costumes diferentes. Esse algo que é comum s6 se acha no espirito do povo. Conforme ensina o ilustre
professor André Cordeiro Leal, o espirito do povo alemio (Volksgeist) na época de Savigny deveria se seguir
de interpretacdo a todo o direito romano que ele resgatava. Questiona-se entao o que o povo alemao quetia,
0 que estava por traz dos costumes dos quais se alimentava o direito? Para Savigny o que o povo queria era

autonomia'.

Nesse sentido, o espirito alemao era empreendedor, que deveria dar vazao a vontade, que deixa o sujeito

16 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tnico. Sao Paulo: Método, 2011.p.715

17 CHAMON JUNIOR, Licio Antonio. Teoria Geral do Direito Moderno. Por uma Reconstrugao Critico-Discursiva na Alta
Modernidade. Lumen Jutis, Rio de Janeiro. 2007.p.79

18 CHAMON JUNIOR, Licio Antonio. Teoria Geral do Direito Moderno. Por uma Reconstrugao Critico-Discursiva na Alta
Modernidade. Lumen Juris, Rio de Janeiro. 2007.p.79

19  LEAL, André Cordeiro. Notas de Aula. FUMEC. Belo Horizonte, 18 de abril de 2017.
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existir, nos remetendo a um enfoque moral do direito. Nas palavras do professor Licio Antonio Chamon
Junior™:
A autonomia privada, como assevera Habermans, justificada a partir da idéia de inviolabilidade da pessoa
e garantia, em contrapartida, da liberdade de arbitrio, reclusa-se, sobretudo, na liberdade de firmar
contratos além de adquirir propriedade, bem como aliena-la ou transmiti-la — os direitos subjetivos sio
antes interpretados, em face daquilo que os justifica, como direitos negativos de nao intromissao na
esfera pessoal de reino absoluto de vontade.

Nesse aspecto é possivel reconhecer o costume como pretensao de autonomia. O povo produziria o
direito, mas quem é responsavel pela interpretacao do direito ¢ a doutrina.

Sem aprofundar numa perspectiva investigativa da metodologia do direito, cabe ainda entender a relacao
do pensamento de Savigny com a légica o fundamento moralizante da didatica Kantiana. Segundo a pro-
fessora Ingueborg Maus® ao discorrer sobre soberania popular e autonima dos processos juridicos-estatais:

O préprio Kant aparece como expert da autonomia e antecipa o que a autonomia de todo procedimento
democratico poderia apresentar como resultado, tornando-se culpado da pior das transgressoes da qual
ele acusou o proprio absolutismo nio esclarecido: ele cerra o horizonte do futuro do qual dependem
processos sociais de aprendizado.

Posterior a essa leitura, a conhecida “jurisprudéncia dos interesses” pretendeu romper com esse pen-
samento, pois como o Estado protege a vontade de alguém que nio gera beneficios para a coletividade. A
jurisprudéncia dos interesses protege o direito subjetivo, que é o interesse juridicamente tutelado. A juris-
prudéncia nesse sentido nio se restringe a coletanea de decisdes, mas sim uma metodologia, uma escola
do direito, segundo a qual a interpretagdo do direito deve se dar num determinado sentido. A escola dos
interesses nos diz que o Estado deve proteger o direito subjetivo.

Rudolf Von Ihering foi um dos precursores da chamada “jurisprudéncia dos interesses”. Possivelmente
a Jurisprudéncia dos interesses foi o estudo que mais buscou conciliar a seguranca e justica. Essa posicio foi
fortalecida na Alemanha na primeira metade do século XX. Ap6s a unificacio da Alemanha, o positivismo
cientifico baseado nas pandectas foi aos poucos cedendo espago a um positivismo legalista, estabelecido no
estudo das leis nacionais elaboradas nas tltimas décadas do século XIX.

Na escola dos interesses hd, portanto, uma postura utilitarista. A supremacia do interesse privado sobre
o direito publico remete a autonomia de Savigny e a supremacia do interesse publico sobre o privado remete
a ética utilitarista. Nessa logica, a fung¢do social seria beneficio aos excluidos.

Possivelmente Savigny e Thering buscaram no djgesto para entender o que os romanos chamavam de
posse, porque em sua época nao havia um poder legislativo que editava regras vinculativas a todos. Para os
romanos a posse tinha muitos significados, assim como a deten¢io, e Savigny escolheu um dos sentidos que
mais se harmonizava com o espirito alemao. Ele formulou um conceito de posse adequado para a sua época.

Na obra Metodologia da Ciéncia e do Direito, o autor Karl Larenz, ao abordar a transposicao da juris-
prudéncia dos interesses a jurisprudéncia da valorag¢ao, resgata o inusitado éxito da defesa de Philipp Heck,
ao menos no direito privado a respeito da jurisprudéncia dos interesses.

Entre as criticas feitas por Philipp Heck, destaca-que o argumento de que era preciso suprir as insuficién-
cias do pensamento l6gico dedutivo puro com elementos intuitivos. Nesse aspecto, seria preciso reconhecer
a realidade social concreta. Dessa forma, apenas com aprofundamento na esfera socioldgica da génese dos
interesses que poderia levar o legislador a desenvolver leis com a devida ponderacdo que merecesse.

Nessa reflexo, foi criada uma nova perspectiva metodolégica que voltard a aparecer na chamada Juris-

20  CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Teoria Geral do Direito Moderno. Por uma Reconstrugao Critico-Discursiva na Alta
Mocdernidade. Lumen Juris, Rio de Janeiro. 2007.p.81
21 MAUS, Ingeborg. Direito e politica: teoria da democracia. Traducao Elisete Antoniuk. Belo Horizonte; Del Rey, 2009. p. 170.
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prudéncia dos valores. Nas palavras de Katl Larenz*

O modo como valora esses distintos interesses e necessidades nos respectivos nexos de regulagio e
como confere prevaléncia a qual quer um deles plasma-se na regulacio por ele encontrada e decorre
desta, bem como das manifestacSes dos participantes no processo legislativo. As valoracdes do legislador
assim identificadas permitem extrair resultados, quer para a interpretagdo da lei, quer como, em certas
circunstincias, para a resolucdo de casos por cle nio diretamente regulados, mas a tratar analogamente
a luz de critérios de valoracio.

E possivel considerar que jurisprudéncia dos valores, dessa forma, representa mais uma continuidade do
que uma verdadeira ruptura com a jurisprudéncia dos interesses.

A justificativa das considera¢des a respeito da metodologia do direito é que a leitura de Savigny e Thering
sao refletidas das teorias da posse. Para tanto, se faz necessaria a analise das teorias subjetiva e objetiva da

posse.

3.1. Teoria subjetiva da posse

A teoria subjetiva, desenvolvida pelo jurista Carl Von Savigny, foi a primeira capaz de tratar a posse
atribuindo-lhe elementos e efeitos. Segundo Souza™:

(...) a posse entre os romanos era mais sentida que conceituada. O romano sabia dizer quem exercia a

posse sobre algo. No entanto, ndo sabia conceituar o que fosse posse. Desde a Roma antiga muito foi

falado, escrito e teorizado. No entanto, a primeira teoria capaz de dissecar o fato ‘posse’, atribuindo-lhe
elementos e efeitos, foi a Teoria Subjetiva de Savigny.

Savigny eleborou sua teoria com base na observagao de como, até entdo, os romanos reconheciam a
posse, como assim destacou Souza®.

Na formulagio de sua teoria acerca da posse Savigny partiu do ponto mais elementar de uma pesquisa

cientifica: a observagao. Savigny observou que apesar de ninguém conseguir definir o que fosse posse,

todos eram capazes de reconhecer quem era possuidor. Ele percebeu que as pessoas atribufam a
qualidade de possuidor aquele que demonstrasse poder fisico sobre a coisa.

Assim, Savigny pode, nas palavras de Fatias e Rosenvald®, definir a posse como “o poder que a pessoa
tem de dispor materialmente de uma coisa, com inten¢ao de té-la para si e defende-la contra a intervengao
de terceiros. A partir deste conceito, Savigny ainda estabeleceu que para haver a posse seria necessario a
juncio de dois elementos: corpus e animuns domini.

O animus domini é caracterizado pela vontade de ser proprietario, de ter a coisa como sua. Para Savigny,
uma vez ausente essa inten¢ao de ter a coisa como sua, ndo ha o que se suscitar a posse. Ja o corpus esta rela-
cionado com o contrato entre o possuidor e a coisa e mais tarde passou a ser a mera possibilidade de contar
com a coisa, estando ela a sua disposi¢ao.

26

Para resumir tal entendimento, Corréia®® assim define o conceito de posse na teoria de Savigny:

A posse ¢ o poder de dispor fisicamente da coisa, com animo de considera-la sua e defende-la contra a
intervengao de outrem. Encontram-se, assim na posse dois elementos: um elemento material, o corpus,
que ¢ representado pelo poder fisico sobre a coisa; e um elemento intelectual, o animus, ou seja, o
propésito de ter a coisa como sua, isto é, o aninus rem sib habend.

22 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997. P.164.

23 SOUZA, Adriano Stanley Rocha. Direito das coisas. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015.p.9

24 SOUZA, Adriano Stanley Rocha. Direito das coisas. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015.p.10

25 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: volume 5 : direitos reais. 13. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2017.p.60

26 CORREIA, Jonas Ricardo. Usucapiio no novo CPC: teoria, pratica e legislacio pertinente. 2. Ed. Campo Grande: Contem-
plar, 2016.p.25
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O entendimento recebe a denominacio de teoria subjetiva justamente pela valorizacao do animus domini,
um elemento subjetivo, a vontade do sujeito em relagdo a coisa possuida.

Porém, embora ressaltasse a importancia do anzmus domini, de acordo com esta teoria se faltasse um dos
dois elementos hdo poderia se falar de posse. Salles” assim define o posicionamento de Savgny diante da
necessidade de tais elementos:

Para ele, portanto, a posse constituir-se-ia de dois elementos: o poder fisico sobre a coisa (corpus) e a intengao
de té-la como sua (aninms), ou seja, o animo de ter sobre a coisa o direito de propriedade. Separadamente,
nenhum desses elementos seria suficiente para consubstanciar a posse. Anzmus sem corpus representaria

mero fendmeno psiquico, sem qualquer repercussio no mundo do direito. Por outro lado, corpus sem aninms
equivaleria a simples detengio, consubstanciadora de posse natural mas néo de posse juridica.

Por ser caracterizada pelo elemento interno da pessoa (possuidor) a teria de Savigny é chamada de Teoria
Subjetiva e suas falhas estdo conforme desta Farias e Rosenvald® justamente na exacerbac¢io do papel da
autonomia da vontade.

Critica-se na teoria subjetiva, a exacerba¢dao do papel da autonomia da vontade pela incondicionada
ligacdo da posse ao animus domini. Segundo Savigny, refletindo o ideario liberal e individualista vigente
na época, a pessoa era o individuo abstrato que ocupava um dos polos da relacdo juridica, possuindo
autodeterminacio nas trelacbes econdmicas. Esta visdo restrita e unitarista camufla o ser humano
concreto, capaz de se manifestar em uma pluralidade de relagcGes possessorias, nas quais nao releva o
exame do animus domini, mas sim a protecao a moradia, ao trabalho e a defesa incondicional dos direitos
da personalidade e da dignidade da pessoa humana.

E importante ressaltar, porém que tal teoria também teve seus méritos no estudo da posse do direito
civil, de modo geral. Foi a partir de seus apontamentos que foi possivel “projetar autonomia a posse por
explicar que o uso dos bens adquite relevancia juridica forma da estrutura da propriedade privada e que
a titularidade formal desse direito subjetivo ndo encerra todas as possibilidades do amparo juridico. 2 E
partir de seus estudos que a posse deve ser protegida e amparada pelo direito.

Outro destaque que deve ser apontado na teoria de Savigny é que embora tenha suas falhas e nao seja a
teoria adotada pelo Cédigo Civil, utiliza-se de algumas ponderacSes da teoria de Savigny na fundamentagao
e exigéncias de alguns direitos. F a partir dessa teotia que no Brasil se fundamenta a usucapiio. A posse
usucapiendo tem como suporte e elemento essencial o exercicio da posse, sendo essa exercida através do
contato do possuidor com a coisa (ou bem) como se dono fosse. Do contrario, quando se tem o contato
do possuidor sem a inten¢do de dono, ocorre a mera detengio da coisa, nestes casos apontamos a relacio
locaticia, de comodato, empréstimo, etc.

3.2. Teoria objetiva da posse

A teoria objetiva da posse foi desenvolvida pelo jurista Rudolph Von IThering, Para ele, em contraposicao
ao que dizia Savigny, basta a experiéncia do corpus para que restasse caracterizada a posse. O contato fisico
significa, para ele uma extetioriza¢io do diteito de propriedade. Segundo Correia™:

A posse ¢ a exteriorizacdo da propriedade, estabelecida entre a pessoa e a coisa com uma finalidade
economica, bastando apenas o corpus para existéncia dessa relagdo, dispensando-se o animus. Sendo

27  SALLES, José Catlos de Moraes. Usucapido de bens iméveis e moéveis. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.p.61-62

28  FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: volume 5 : direitos reais. 13. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2017.p.61

29 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: volume 5 : direitos reais. 13. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2017.p.61

30 CORREIA, Jonas Ricardo. Usucapido no novo CPC: teoria, pratica e legislacio pertinente. 2. Ed. Campo Grande: Contem-
plar, 2016.p.25
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assim, sdo considerados possuidores, todos que vierem a ter poder fisico sobre determinado bem
através, por exemplo, de contrato.

Importante aqui salientar que o momento em que lhering propds sua teoria era uma época de transi¢ao
em que a Europa vivia o infcio da fase positivista, em que predominava o liberalismo e, sobretudo o indivi-
dualismo. Desta forma afirma Fachin®":

Jhering viveu no perfodo de transicao entre o método histérico natural e o positivismo, predominando,
no inicio, a chamada jurisprudéncia dos conceitos, e, posteriormente, instaurou-se a fase positivista.
Nessa época o mundo europeu vivia o triunfo do liberalismo, do individualismo e também o inicio das
codificagbes. Confrontou-se Jhering com os representantes da Escola Histérica, da qual Friedrich Carl
Savigny (1779-1861) foi expoente.

Nos estudos de Thering sobre a posse percebe-se que, embora reconhecesse e valorizasse a obra de Sa-
vigny sobre a matéria, Ihering foi um grande opositor em relacao aos fundamentos da teoria subjetivista de
Savigny, sendo vejamos nas palavras do proprio autor™.

A posse € o exercicio da propriedade, é a propriedade resumida, possivel, em comego; esta em relacio
constante com a propriedade: o préprio Savigny, que afinal nio perfilha esta doutrina, lhe reconheceu

um certo grau de verdade; talvez mesmo ndo tenha ela deixado de influir sobre a sua descoberta do
animus domini.

No primeiro capitulo de sua obra Fundamentos dos Interditos Possessorios, Thering™ ja inicia demons-
trando tal reconhecimento e oposi¢ao em relacdo a posiciao de Savigny:

Alguns autores, especialmente os antigos, evitam completamente o problema, conformam-se, como
acontece sempre, com o fato consumado. Mas se algum fato existe que tenha necessidade de explicacio
sé-lo-4 este, sem duvida. Assim compreendeu-o Savigny e por essa razdao procurou explica-lo.

A sua solucao, porém, nio obstante o aplauso que logo mereceu, ndo se conseguiu manter e inimeras tentativas
fizeram-se para ver a questao de outra maneira, e por minha vez, faco a tentativa de uma nova solugio.

Uma das tentativas de Ihering demonstrar que a Teoria de Savigny era falha é a obra Teoria Simplificada
da Posse, conforme se demonstra a seguir™:

Segundo a teoria reinante, esta vontade deve tentar possuir a coisa como ou a maneira de uma coisa
propria (animus domini). A falta de semelhante vontade ¢ que, em certos casos, a0 que parece, deve-se
conceituar como posse nao no sentido juridico, mas no natural (deten¢do, mera posse). Essa doutrina ¢
falsa — a verdadeira explicagdo da diferencga estd nao na natureza particular da vontade de possuir, a qual
ndo tende nunca a apreensao da coisa, mas na disposi¢ao legal que, conforme a diversidade da relacdo
(causa possessionis), faz nascer ora a deten¢do ou a apreensio.

Dessa forma, entre os pensamentos de Thering e Savigny se estabeleceu “a base da controvérsia posses-

séria no direito romano. 7 ¥

Como se verificou no subtitulo anterior, Savigny defendeu que para haver a posse era necessario a jun-
¢io de dois elementos: corpus e animus domini. Sem a presenga de um dos dois ndo era possivel estabelecer a
relacdo de posse entre a pessoa e o bem.

Foi justamente nessa “obrigatoriedade” que discordou Thering. Para ele a posse ¢ composta de apenas
um elemento: o corpus. No seu entender o animus domini estaria inserido corpus, concluindo assim que a

31 FACHIN, Luiz Edson. A fungio social da posse e a propriedade contemporinea: uma perspectiva da usucapiao imobil-
iaria rural. Porto Alegre: Fabris, 1988.p.26

32 IHERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessérios. Traducio De Adherbal de Carvalho. Bauru: Edipro,
2007.p.59

33 IHERING, Rudolf von. Fundamento dos interditos possessérios. Traducio De Adherbal de Carvalho. Bauru: Edipro,
2007.p.19-20

34 IHERING, Rudolf von. Teoria simplificada da posse. Belo Horizonte: Editora Lider, 2009.p.41

35  FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: volume 5 : direitos reais. 13. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2017.p.62
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posse seria um direito, uma extetiotizacio do dominio ou da propriedade®, sendo dispensével a analise
de qualquer elemento subjetivo. “Nio ¢ dificil conectar a concepe¢do de posse como exteriorizacio do

2 37

dominio e a exacerbagao do individualismo vigente naquele momento historico.

Para uma melhor compreensio deste conceito, vamos apresentar o entendimento desses dois elementos
para Thering, Nas palavras de Farias e Rosenvald®, Thering assim petcebe o animus domini e o corpus:
Ihering entende que o animus nio pode ser compreendido como a “intengdo de dono”, mas como a

affectio tenendi, ou seja, a vontade do possuidor de se conduzir perante o bem como se conduziria o
proprietario. (...)

Ademais, corpus, para Thering, ndo estaria na possibilidade fisica de dispor da coisa, tal qual argumentava
Savigny, mas na simples visibilidade da propriedade em seus elementos caracterizadores.

Assim, ¢é possivel perceber que na teoria objetiva da posse o animus é apenas a vontade de se tornar visi-
vel como proprietario da coisa e o corpus setia a extetiorizagdo da propriedade em que se cumpre o destino
economico do bem. Para Ihering nada é mais importante que o corpus ou seja, a conduta que o dono se liga
ao bem, a maneira como age o sujeito sobre a coisa, expondo o seu poder fatico sobre a essa. Por esse poder
se estabelece a posse.

Apresentados os aspectos fundamentais da teoria objetiva da posse de lhering e Savigny é possivel
apontar que o Cédigo Civil Brasileiro adotou a teoria objetiva da Posse. Embora nio apresente um conceito
fechado para posse, a0 conceituar o possuidor (art. 1796) o referido diploma legal nio fez qualquer referén-
cia ao animus domini e por isso “claro esta, pois, que a teoria adotada é a de Thering, muito mais adequada ao
trafego negocial contemporaneo.

Cabe ressaltar, porém, que nossa legislacio nio abandonou de todo a idéia da posse associada ao animus domi-
ni. Conforme destacada anteriormente o animus domini corresponde a elemento essencial a ser inclusive demons-
trado, nas acoes de usucapido em todas as suas modalidades, como assim sera abordado no capitulo a seguir.

4. A POSSE NA REGULARIZAGCAO FUNDIARIA E POSSE AD USUCAPIONEM

A lei 13.465/2017 publicada no dia 12 de julho de 2017, proveniente da medida proviséria 759/2016,
que por sua vez havia sido aprovada no Senado na forma do projeto de lei (PLV) 12/2017, do relator sena-
dor Romero Juci, dispde sobre a regularizagio fundiaria rural e urbana, sobre a liquidagdo de créditos con-
cedidos aos assentados da reforma agraria e até a respeito da regularizacio fundidria no ambito da Amazonia
Legal; institui mecanismos para alterar a eficiéncia dos procedimentos de alienacio de iméveis da Unidao”,

36 La teorfa de Savigny, si quiere ser sincera, no puede ver en la cuasi posesion mas que una singularidad sin motivo alguno, una
de las mas terribles confusiones de ideas que haya habido nunca en el derecho, y en verdad, el abismo que separa el poder fisico y la
cosa de una parte, y de la otra el ejercicio de los innumerables derechos que pueden en el derecho moderno ser objeto de una cuasi
posesion, abstraccion hecha de esos dos elementos, es infranqueable. Este abismo no podra salvarse sino mediante la idea de que
esas dos formas de la posesion contienen ambas el ejercicio de un derecho, y cuanto Savigny se vale de este expediente, inevitable
por lo demas, no lo hace sino a costa de una infidelidad con su teorfa. Desde el instante en que recurre a la nocién del ejercicio del
derecho, confiesa que la idea del poder fisico sobre a la cosa no es una ideal primordial y no tiene una importancia independiente
para la posesion, que, por tanto, no puede servir de fundamento a toda la teotfa posesoria, sino que no tiene mas que la importancia
secundaria de ser la forma bajo la cual se manifiesta la idea del ejercicio del derecho en la propiedad. IHERING, Rudolf von. La
posesion. Version Espafiola de ADOLFO POSADA. Madrid: Editorial Reus, 1926).

37  FACHIN, Luiz Edson. A fungio social da posse e a propriedade contemporinea: uma perspectiva da usucapiao imobil-
iaria rural. Porto Alegre: Fabris, 1988.p.26-27

38  FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: volume 5 : direitos reais. 13. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2017.p.63

39 BRASIL. Lei n° 13.465 de 12 de julho de 2017. Dispde sobre a regularizagao fundidria rural e urbana, sobre a liquidagao de
créditos concedidos aos assentados da reforma agraria e sobre a regularizagio fundiaria no ambito da Amazonia Legal; institui
mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de alienagao de iméveis da Unido; altera as Leis n 8.629, de 25 de
fevereiro de 1993,13.001, de 20 de junho de 2014, 11.952, de 25 de junho de 2009, 13.340, de 28 de setembro de 2016, 8.666, de 21
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direito real de lage e legitimagao da posse.

A referida Lei 13.465/2017 apresenta muitas alteracdes na legislacio brasileira. As modifica¢oes alcan-
cam mais de 25 textos legais, dentre eles o Codigo Civil, Processo Civil, Lei de Registros Publicos entre
outras leis e estranhamente ainda revoga dispositivos da Lei Complementar 76/1993.

Cabe mencionar, ainda, a natureza programatica da referida Lei de Regularizagao Fundiaria, pois muitos
dos procedimentos e medidas, para implementacio, dependem de portarias e regulamentos a serem elabo-
rados por autoridades do governo federal, de seus 6rgaos e autarquias, como por exemplo: INCRA, SPU, e
Prefeituras Municipais.

As alteragdes promovidas impactam o direito imobilidrio, o instituido da propriedade, o direito real
de laje, o condominio fechado de casas, o sistema unico de matricula nos cartérios de iméveis. O art. 101
altera a Lei no 6.015, de 31 de dezembro de 1973, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 235-A: onde
fica instituido o Cddigo Nacional de Matricula (CNM) que corresponde a numeragao unica de matriculas

imobiliarias em ambito nacional®.

A referida sem duvida serd motivo de grandes debates, questionamentos e mudangas. Entretanto, para o
presente estudo sera esbogado as informagdes sobre a posse.

4.1. A posse na regularizacao fundiaria

E possivel afirmar que o termo posse é uma expressio de destaque na Lei 13.465/2017, tanto de pela
natureza e finalidade da lei quanto nas alteracoes que ela propoe.

Ao abordar Regulatizacio Fundidtia, no Titulo 1, a lei altera dispositivos da lei n° 8.629/1993, que disci-
plina disposig¢des relativas a reforma agraria. Inicialmente ao citar a posse inclui no art. 5°, que incidirao juros
compensatorios a contar da imissao de posse, quando houver imissao prévia na posse e, posteriormente, for
verificada divergéncia entre o preco ofertado em juizo e o valor do bem fixado na sentenca definitiva. No
art.19, paragrafos 3° e 4° do inciso VI, ao referenciar os ocupantes de areas inferiores a fracdo minima de
parcelamento, nos casos em que a capacidade do projeto de assentamento nao atenda todos os candidatos
selecionados, serd observada de forma prioritaria quando houver substituicio dos beneficiarios originarios
dos lotes, nas hipoteses de desisténcia, abandono ou reintegragao de posse.

Na parte conceitual da Lei 13.465/2017* no art.11, considera-se nos incisos V e VI que:

V - Certidio de Regularizacio Fundidria (CRF): documento expedido pelo Municipio ao final do
procedimento da Reurb, constituido do projeto de regularizacio fundidria aprovado, do termo de
compromisso relativo a sua execugio e, no caso da legitimacao fundiaria e da /legitimagao de posse, da
listagem dos ocupantes do nucleo urbano informal regularizado, da devida qualificacio destes e dos
direitos reais que lhes foram conferidos;

VI - Legitimagao de posse: ato do poder puiblico destinado a conferir titulo, por meio do qual fica reconhecida
a posse de imovel objeto da Reurb, conversivel em aquisicao de direito real de propriedade na forma desta Lei,

de junho de 1993, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 12.512, de 14 de outubro de 2011,10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo
Civil), 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil), 11.977, de 7 de julho de 2009, 9.514, de 20 de novembro de
1997, 11.124, de 16 de junho de 2005, 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 10.257, de 10 de julho de 2001, 12.651, de 25 de maio de
2012, 13.240, de 30 de dezembro de 2015, 9.636, de 15 de maio de 1998, 8.036, de 11 de maio de 1990, 13.139, de 26 de junho de
2015, 11.483, de 31 de maio de 2007, e a 12.712, de 30 de agosto de 2012, a Medida Proviséria n® 2.220, de 4 de setembro de 2001,
¢ os Decretos-Leis n* 2.398, de 21 de dezembro de 1987, 1.876, de 15 de julho de 1981, 9.760, de 5 de setembro de 1946, ¢ 3.365,
de 21 de junho de 1941; revoga dispositivos da Lei Complementar n° 76, de 6 de julho de 1993, e da Lei n° 13.347, de 10 de outubro
de 2016; ¢ dd outras providéncias. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017 /lei/L.13465.htm
> acesso em 30 de jul 2017.

40  BRASIL. Lei n° 6.015 de 31 de dezembro de 1973. Dispde sobre os registros publicos, e da outras providéncias. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6015compilada.htm > acesso em 30 de jul 2017.

41 BRASIL. Lei 13.465 de 11 de julho de 2017. Op.Cit.
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com a identificacdo de seus ocupantes, do tempo da ocupagio e da natureza da posse; (grifo nosso)

O aspecto da Legitima¢io da Posse, assim como na revogada Lei 11.977/09 ao tratar da legitimacio de
posse, a Lei 13.465/17 apresenta também o novo diteito real, a legitimacio fundiaria, conceituada como o
mecanismo de reconhecimento da aquisicao originaria do direito real de propriedade sobre unidade imobi-
liaria objeto da Reurb, o que pode ser considerado uma agressio ao patriménio publico. Porém, essa analise
nao serd observada no presente estudo.

No que se a legitimacido de posse, voltada para as areas de dominio privado, sendo conceituada como
instrumento de uso exclusivo para fins de regularizacio fundiaria, é considerada como ato do poder publico
com o objetivo de conferir titulo, para reconhecimento da posse de imovel objeto da Reurb. Nesse caso,
com a qualificacdo dos ocupantes, do tempo da ocupacio e da natureza da posse. Para a qual podera ser
convertida em direito real de propriedade. Ainda versa a lei que a legitimac¢ao de posse podera ser transferida
POt causa mortis ou por ato inter vivos € nao se aplica aos iméveis urbanos situados em area de titularidade do

poder publico.

Mantendo a 16gica da lei revogada, a nova lei* apresenta a prescri¢io aquisitiva com conversio automa-
tica ao titulo de propriedade, livre de 6nus, como um titulo originatio:

Art. 26. Sem prejuizo dos direitos decorrentes do exercicio da posse mansa e pacifica no tempo, aquele

em cujo favor for expedido titulo de legitimagiao de posse, decorrido o prazo de cinco anos de seu

registro, terd a conversao antomidtica dele e titulo de propriedade, desde que atendidos os termos e as condi¢des
do art. 183 da Constitui¢do Federal, independentemente de prévia provoca¢io ou pratica de ato registral.

§ To Nos casos nao contemplados pelo art. 183 da Constituicao Federal, o titulo de legitimacao de
posse podera ser convertido em titulo de propriedade, desde que satisfeitos os requisitos de usucapiao
estabelecidos na legislagdo em vigor, a requerimento do interessado, perante o registro de imoveis
competente.

§ 20 A legitimacio de posse, apos convertida em propriedade, constitui forma originaria de aquisicio
de direito real, de modo que a unidade imobiliaria com destinacao urbana regularizada restard livre e
desembaragada de quaisquer dnus, direitos reais, gravames ou inscrigdes, eventualmente existentes em sua
matricula de origem, exceto quando disserem respeito ao proprio beneficiario. (Grifo nosso)

Por fim, outro ponto que merece destaque da referida é a alteracio promovida na Lei de Registros
Publicos, que ja havia sido alterada pela Lei 13.105 de 16 de margo de 2015, com a introducido na ordem
juridica brasileira da usucapido extrajudicial. Para esse instituto, a posse passou a ser reconhecida mediante
a ata notarial lavrada pelo tabelido, atestando o tempo de posse do requerente e de seus antecessores. O uso
da ata notarial passou a ser um instrumento de formalizacdo da posse através de um documento publico.

Cabe mencionar também que um dos grandes entraves da usucapifo extrajudicial era a exigéncia de que
se a planta ndo contivesse a assinatura de qualquer um dos titulares de direitos reais, confinantes e de outros
direitos registrados, o silencio era tido como discordancia. Isso comprometia profundamente o objetivo da
desjudicializacdo do instituto.

A Lei 13.465/17 modificou o dispositivo que tratava do tema dispondo que os titulares de diteitos regis-
trados ou averbados e os confinantes, serao notificados para manifestar consentimento expresso em quinze
dias, sob pena de ser interpretado o siléncio como concordancia.

4.2, Posse ad usucapionem

Dentre as diversas modalidades e espécies de posse enumeradas pelos estudos juridicos a este respeito,
toma destaque neste trabalho a posse ad usucapionen.

42 BRASIL. Lei 13.465 de 11 de julho de 2017. Op.Cit.
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A posse “ad usncapionens” é aquela exercida por um possuidor que adquire as condi¢des obter a proprie-

? “um dos efeitos fundamentais da posse

dade ou outro direito real pela usucapiio. Nas palavras de Fachin®
¢ consumar a usucapidoDessa forma, a usucapido ocorre, quando o possuidor, apds posse mansa e ininter-

rupta durante determinado lapso de tempo, tem a possibilidade de se tornar proprietario de um bem.

Nas palavras de Fiaza*:

A posse serd ad usucapionem quando o possuidor puder adquirir a propriedade do bem possuido por
usucapido. (...) Dessarte, para que a posse se repute ad usucapionen, serdo essenciais a relagdo externa
entre possuidor ¢ a coisa, ainda que indireta (corpus), e a vontade de se dono, de se assenhorear da coisa
(animus). Esta vontade deve estar presente desde o primeiro momento da posse. (...) Assim, para que
enseje usucapido, a posse deverd se caracterizar pelo animus domini desde o inicio; o possuidor devera
possuir em seu nome desde o primeiro instante.

O termo “usucapiao” significa “aquisicao pelo uso”, mas niao por qualquer uso, e sim pelo uso prolonga-
do, o que comprova a relevancia do tempo nessa forma de aquisicao. Pela perspectiva histérica, a usucapiao
se converte, a0 mesmo tempo, como forma de perda e aquisicdo da propriedade, considerada como pres-
cricdo aquisitiva. Desde a Roma Antiga, essa forma de constituicdo se fez a partir de uma acao prolongada
no tempo.

Conceitualmente, a usucapiao é uma forma originaria de aquisicio da propriedade pela posse continua
da coisa, acrescida dos demais requisitos legais. O Cédigo Civil, no art. 1.238%, reafirma a usucapiio como
modo de aquisi¢ao da propriedade imobiliaria.

Sendo assim, pode-se inferir que o fundamento da usucapido é dar uma fungao social a0 bem, ou seja, se
o dono se descuida no tocante a utilizacdo, deixando-a sem destinacio, proporcionard a outro a oportunida-
de de se apossar da coisa. José Catlos de Moraes Salle*’s, ao tratar do tema, afirma que:

Interessa a paz social a consolida¢io daquela situagao de fato na pessoa do possuidor, convertendo-a em
situagdo de direito, evitando-se, assim, que a instabilidade do possuidor possa eternizar-se, gerando discor-
dias e conflitos que afetam perigosamente a harmonia da coletividade. Assim, o proprietario desidioso, que
ndo tenha a inten¢io de abandona-lo, perde sua propriedade em favor daquele que, havendo se apossado
da coisa, mansa e pacificamente, durante o tempo previsto em lei, da mesma cuidou e lhe deu destinacio,
utilizando-a como se fosse sua.

Para Savigny*’

La adquisicion de la propiedad por usucapion se distingue esencialmente de la adquisicion por tradicion
en cuanto que la tradicion es um acto instantineo, mientras que la usucapion resulta de uma serie de
hechos continuados durante um largo espacio de tiempo.

Percebe-se assim como a abordagem da posse, principalmente quanto a posse ad usucapionem, se torna de
extrema importancia quando se trata de entender o instituto da usucapiio.

Neste contexto, percebe-se que o animus domini, elemento defendido por Savigny em sua teoria subjetiva
como fundamental para se caracterizar a ocorréncia da posse, ganha destaque em nossa legislacao. Assim,

43 FACHIN, Luiz Edson. A fungio social da posse e a propriedade contemporinea: uma perspectiva da usucapiao imobil-
iaria rural. Porto Alegre: Fabris, 1988.p.23

44 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 1090

45 Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupgao, nem oposicio, possuir como seu um imovel, adquire-lhe a pro-
priedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca, a qual servira de titulo
para o registro no Cartério de Registro de Iméveis. Paragrafo unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se o
possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de carater produtivo.

46 SALLES, José Catlos de Moraes. Usucapido de bens iméveis e moéveis. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.p.49

47  SALLES, José Catlos de Moraes. Usucapido de bens iméveis e moéveis. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.p.49
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embora, haja um certo consenso na nossa literatura juridica que o direito brasileiro tenha adotado a teoria
objetiva da posse de Thering, a teoria de Savigny é sem divida um ponto de importante observacdo no es-
tudo das teorias da posse.

No caso de usucapiao o ordenamento juridico brasileiro “parece” fazer uma excecio a teoria objetiva
de Thering adotada pelo Cédigo Civil Brasileiro, pois exige a inten¢dao de possuir a coisa como dono para
que haja a aquisi¢io, tornando-se necessario a existéncia obrigatoria do animus domini do possuidor em sua
analise.

Percebe-se assim que, o instituto da usucapiao no Brasil envolve a noc¢do do animmus domini daquele que
possui a coisa, como defendia Savigny, nao bastando o corpus. Tal situacdo leva ao entendimento que, talvez
esta seja uma importante concessao feita pela legislacao brasileira a teoria subjetiva, da qual o legislador do
Codigo de 2002 nao conseguiu desvincular-se.

Fiuza®, porém se opGe a esta possibilidade defendendo que, embora, haja a exigéncia do aninus domini ,
a teoria de Thering é a unica adotada pelo ordenamento juridico brasileiro.
... talvez por exigir a posse ad usucapionem o animus domini, muitos dizem ser para ela adotadas a teoria
subjetivista de Savigny. A tese ndo convence, simplesmente porque na teoria de lhering o elemento
animus, embora secundario, existe, podendo ser caracterizado como animus domini (convicgao de dono)

ou como affectio tenendi (agit como dono, mesmo sabendo nio o set). A questio é importante, uma vez
que Savigny ndo admite o usucapido baseado na posse indireta, enquanto Thering admite.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Nao ha davidas de que as discussoes a respeito do estudo de Savigny e Thering vao muito além do que
as teorias da posse. O posicionamento politico defendido no que se refere a escola histérica e as reflexdes a
respeito da jurisprudéncia dos interesses certamente extrapolam os estudos até o momento desenvolvidos
por muitos autores.

No que se refere ao escopo do modesto trabalho, pode-se mencionar que para Thenring o interesse a
ser protegido ¢ aquele benéfico a todos e isso ¢ provado com a normalidade no uso da coisa. Para Savigny
alguém tem a posse e recebe prote¢io do Estado quando ele é autbnomo, quando nio reconhece poder
alheio superior ao seu, ou seja, projeta a sua vontade sobre a coisa, ndo precisa levar beneficio a sociedade,
Pacta sunt servanda. Ja para lhering, para ter protecio do Estado nio basta que seja dono, tem que dar
destinagao utilitaria ao bem. A destinac¢ao utilitaria do bem é o uso normal daquele bem, que ¢ feito conforme
sua finalidade. O cédigo civil veda o uso anormal da propriedade, sendo vedados os atos que nao tragam
utilidade ao proprietatio e sejam animados pela inten¢io de prejudicar os outros.

O que ¢ o direito para Thering entdo? Seria a violéncia estatal? E a violéncia que assegura a normalidade, é
o legislador que escolhe qual interesse ira prevalecer? O Estado assegura o uso econémico das coisas dentro
de uma ordem de prioridade. O direito entdo seria o poder do Estado de fazer valer o interesse que ele, o
Estado, escolhet.

Para Thering as clausulas gerais conferem elasticidade as normas para que elas ndo fiquem desatualizadas,
mas na verdade elas impedem uma metodologia objetiva sobre a aplicabilidade da norma, pois é o juiz quem
vai aplicar a norma no caso concreto.

A jurisprudéncia dos interesses evolui para jurisprudéncia dos valores, que confunde norma com valor,
pretensio descritiva com pretensio normativa. Thering estabeleceu a interpretagio teleoldgica da norma, ou
seja, as suas finalidades politica, social, economica e politica; Savigny porém jamais a admitiria isso.

48  FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. rev,, atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 1091
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O que se pode concluir com o presente estudo ¢ posse, assim como demais conceitos adotados no direi-
to, sofre modificacdes conforme o contexto socio, histérico e cultural. A Lei 13.465/2017 é uma demons-
tracdo dessa mutabilidade do uso do instituto, a referida lei ainda comprova que além do contexto socio,
histérico e cultural acrescenta o aspecto politico e econdémico.

Serd que a referida Lei 13.465/2017 realmente promove a protecio de interesses que, se opostos, devem
ser conciliados com a predominancia dos interesses sociais, conforme defendia Thering ou considera que
caso a intencdo do legislador conflite com a consciéncia coletiva o interprete devera optar por essa ultima,
conforme argumenta Savigny? Lembra-se que a lei teve sua motivacgao instigada por uma medida provisé-
ria, 0 que por sua vez ja renderia varios questionamentos, uma vez, que pela matéria e a complexidade dos
assuntos deveria observar o tramite convencional.

Quais seriam os bens tutelados nessa lei? Néo resta duvida que a regularizacao de bens iméveis no Brasil
¢ um tema relevante e é preciso instrumentos para regulamentar as propriedades no pais. A quantidade de
obrigacdes, cadastros, tributos, emolumentos torna cada dia mais distante a possibilidade de manter os titu-
los registras de forma fidedigna com a realidade. A inseguranca juridica em muitas cidades esta instaurada.
A mencionada lei teria entdo como principal substrato a legitimagao de ocupagoes irregulares de lotes de
assentamento, de terras publicas federais e de areas urbanas. Sao todos esses e outros pontos que devem
ser incansavelmente discutidos. Como o presente estudo teve como eixo central as discussOes a respeito da
posse, nesse sentido, pode-se mencionar que a mesma adquiriu atribui¢des e fung¢des que nao haviam sido
reconhecidas no passado. A possibilidade de conversio em direito real, com a forma de aquisicao originaria,
ou seja, isenta e livre de 6nus de qualquer natureza, gravames ou inscri¢oes.
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Positive protection of the public domain
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Resumo

A expansio da protecdo dos bens intelectuais nio se dirige, apenas, a na-
tureza do objeto passivel de protecio, mas também aos direitos de explora-
¢io concedidos aos seus titulares. O artigo analisa, a partir dos instrumentos
juridicos internacionais, o espaco destinado a protec¢io do dominio publico.
Parte-se do pressuposto de que um ambiente favoravel ao desenvolvimento
da inovagio consiste na busca do equilibrio entre prote¢do e acesso aos bens
intelectuais. O exame realizado nesse artigo ¢ feito tendo como referéncia
o direito de patentes e com base em pesquisa documental e bibliografica.
Conclui-se que o foco demasiado na protecio dos bens intelectuais das ulti-
mas décadas tem alterado o equilibrio necessario para o estimulo a inovacio
e que ¢é necessario discutir mecanismos eficientes de protecao positiva do
dominio publico e ndo apenas a prote¢io por exclusio do sistema de paten-
tes, como tem sido feito até entao.

Palavras-chaves: Propriedade intelectual. Dominio publico. Prote¢io po-
sitiva. TRIPS.

ABSTRACT

The expansion of the protection of intellectual property is not only di-
rected towards the nature of the object to be protected, but also to the
exploitation rights granted to its owners. This paper article analyzes, from
international legal instruments, the space destined to the protection of the
public domain. It is assumed that an environment favorable for the develo-
pment of innovation comprises the search for a balance between protection
and access to intellectual property. The examination carried out herein is
performed with reference to patent law and based on a documental and
bibliographic research. It is concluded that too much focus on intellectual
property protection in recent decades has altered the balance needed to sti-
mulate innovation, and that it is necessary to discuss efficient mechanisms
of positive public domain protection, and not only protection by exclusion
from the patent system, as has been done so far.

Key-words: Intellectual property. Public domain. Positive protection.
TRIPS.



1. INTRODUCAO

Os direitos de propriedade intelectual sao objeto de uma forte expansio nas ultimas décadas. No campo
das patentes, reconheceu-se a prote¢do para inovagdes dos setores biotecnolégico e software. Novas formas
de propriedade intelectual foram criadas para proteger bancos de dados e a topografia de circuitos integra-
dos. Os direitos autorais tém ampliado as plataformas por meio das quais as obras devem ser protegidas e
restringidas as possibilidades de uso autorizado por aqueles que adquirem a obra. A exclusividade do uso
dos dados apresentados como condi¢ao para entrada de medicamento do mercado via sistema de proprie-
dade intelectual poe em duvida seu real objetivo: se a funcio é proteger a obra/invento ou o investimento
para seu desenvolvimento.

No ambito nacional, observam-se duas estratégias, uma pautada no reconhecimento desses novos di-
reitos e outra centrada no encorajamento da utiliza¢do dos direitos de propriedade intelectual entre os
produtores conhecimento cientifico. Foi o caso do Bay-Dole Act nos EUA, criado para incentivar o uso de
patentes nas universidades', e do Brasil com as leis 10.973/2004 (lei de incentivo a inovacio) e marco legal
da ciéncia e tecnologia, lei 13.243/2016.

Como resultado, muito se tem dito sobre os efeitos negativos da expansdo da apropriacio dos bens
intelectuais. Entre eles, o fenémeno da “#ragédia dos anticommons™, segundo a qual o excesso de direitos
exclusivos gera a subutilizacdo do conhecimento protegido. Em direitos de patente, essa questio tem sido
estudada principalmente em relagdo as patentes na area biotecnolégica’. Trata-se de um setor caracterizado
por pedidos de reivindica¢des redigidos de maneira ampla, dirigidos a um objeto cujo potencial ainda nao
¢ conhecido pela comunidade cientifica. Em areas novas, ha o risco de se conceder patentes cuja amplitude
venha frear o interesse e a pesquisa de outros investidores e académicos. Outro setor atingido com o exces-
so de patentes ¢ a industria eletronica. Em ambos os casos, a necessidade de coordenagio entre os varios
direitos de propriedade intelectual pré-existentes relativos a um mesmo objeto dificulta seu desenvolvimen-
to. O excesso de direitos exclusivos pode constituir um obstaculo para a promogao da inovagido. Sendo esta
uma func¢io que confere legitimidade a lei de patentes, nio é de estranhar que o modelo juridico, atualmente
aplicado as patentes, esteja sujeito a questionamentos.

O objetivo desse artigo ¢ analisar, a partir do sistema juridico internacional de propriedade intelectual, o
quanto este reforca ou dificulta a livre circulagdo de conhecimentos técnicos e cientificos por nao reconhe-
cer diretamente a necessidade de protecao dos bens intelectuais integrantes do dominio publico. O artigo foi
dividido em dois tépicos: a relacdo entre propriedade intelectual e dominio publico e a protegao do dominio
publico como meio de assegurar o equilibrio entre prote¢ao e acesso.

2.A RELAGCAO ENTRE PROPRIEDADE INTELECTUAL E DOMINIO PUBLICO.

Em conjunto, o dominio publico e do direito de patentes foram imaginados como um sistema de duas
faces e em dois tempos que agiriam como mecanismo de incentivo a produgao e acesso a inovagdo. O direito

1 EUA. University and Small Business Patent Procedures Act ( Bay-Dole Act.), 35 U.S.C §200.

2 Esse termo foi introduzido por Michael Heller no artigo “The tragedy of anticommons: property in the transition from Marx
to Markets”, a fim de estabelecer um contraponto com o fendémeno descrito por Garrett Hardin em seu artigo “the tradegy on the
commons”, no qual ele aprofunda a ideia de que o livre acesso e a demanda ilimitada a recurso finito, provoca a degradagao desse
recurso pela exploragio excessiva e defende como uma solugdo possivel a restricao acesso, que muitos interpretaram como uma
proibicao de apropriagio. Veja mais sobre: HELLER, M. A “The Tragedy of the Anticommons: Property in the Transition from
Marx to Markets”. Harvard Iaw Review, v. 111, p. 621-688, 1998 e HARDIN, G. “The Tragedy of the Commons”. Science, v. 162, n.
3859, p. 1243-1248, Dec. 1968.

3 HELLER, M. A; EISENBERG, R. S “Can Patents Deter Innovation? The Anticommons in Biomedical Research”. Science, v.
280, 1998. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=121288>.
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de propriedade intelectual seria uma prote¢do temporaria para determinados tipos de produtos intelectuais
que, gracas ao incentivo dado pela exclusividade de sua exploragio, garantiria a producdo de novos conhe-
cimentos. O dominio puablico asseguraria o fornecimento de informagdes em livre acesso, de modo que as
empresas, universidades e particulares pudessem desenvolver novos inventos/obras a pattir daqueles gera-
dos em funcio do incentivo da exclusividade.

O sistema de protecio aos inventos é composto de dois acordos que versam, diretamente, sobre a maté-
ria patenteavel e que tem impactos no dominio publico. A Convenc¢ao Unido de Paris e o Acordo sobre as-
pectos dos direitos de propriedade intelectual relacionados ao comércio (conhecido por sua sigla em inglés,
TRIPS). Cada Acordo € gerenciado por uma organizacido internacional diferente. A Organizacdo Mundial
da Propriedade Intelectual (OMPI) administra a Convencao Unido de Paris. Trata-se de uma organizagao
integrante das NacOes Unidas e que declara ter por objetivo “liderar o desenvolvimento de um sistema
internacional de propriedade intelectual equilibrado e eficaz que permita a inovagio e a criatividade para o
beneficio de todos.”* A conveng¢ao Unido de Paris foi criada em 1883 e ja foi objeto de seis revisdes’. O texto
da Convencao de Paris de 1883 foi ratificado por 174 Estados e a ultima revisdo de Estocolmo por 194 Es-
tados. O Acordo TRIPS ¢é administrado pela Organizacio Mundial do Comercio (OMC) e passou a integrar
o conjunto de acordos constitutivos da organizagao, a partir da dltima rodada de negociag¢oes. O ingresso
tardio se deveu ao fracasso na negocia¢iao de um acordo que garantisse uma maior protecao aos direitos dos
titulares de propriedade intelectual na OMPI. Por ser um acordo constitutivo, todos os integrantes da OMC
devem ratificar o TRIPS como condigao para seu ingresso. A OMC conta com 164 Estados-membros.

O sistema internacional de propriedade intelectual é pautado, entre outros, pelos principios do trata-
mento nacional e da nagdo mais favorecida. Como consequéncia desse tltimo, os acordos firmados entre
os Estados-membros bilateralmente devem permitir que os direitos, ali concedidos entre as partes, sejam
estendidos para os demais Estados membros do TRIPS. E o tratamento (direitos e deveres) acordado aos
nacionais daqueles paises deve ser aplicado, também, aos demais nacionais dos paises integrantes do TRIPS.

A Convencio de Paris e suas posteriores revisdes nio tratam, diretamente, do dominio publico. Permite
aos Hstados-membros um espago amplo de definicio do que seria a matéria patenteavel, sendo possivel a
exclusdo de setores da protecio e a inclusdo no dominio publico de objetos protegidos por patente, caso o
titular do direito nao o produza o invento no pafs que concedeu o titulo.

A analise preliminar do Acordo TRIPS para a protecdo do dominio publico sugere que o Acordo per-
mitiu a expansio da matéria patenteavel e a expansdo da protecao territorial. O TRIPS aborda, apenas, uma
vez, diretamente, a questio do dominio publico no artigo 70. 3: “Nao havera obrigacdo de restabelecer pro-
tecao da matéria, que, na data de aplicagdao desse Acordo para o Membro em questio, tenha caido no domi-
nio publico.” Esse artigo reconheceu que as invenc¢des que ja integrassem o dominio publico dos Estados-
-membros poderiam assim permanecer. Trata-se de uma regra de transi¢do, uma clausula que visa garantir
aqueles que ja faziam uso de uma obra ou invento protegido em outros paises, mas que nao contavam com
a protecio naquele pafs, a continuidade de sua exploracio. F. uma regra que reconhece direitos adquiridos.
Tem por fun¢io garantir a seguranca juridica, a estabilidade das relagdes contratuais realizadas na vigéncia
das normas anteriores que nao previam a prote¢io para aqueles bens.

Constata-se que, exceto essa referéncia direta no artigo 70.3, o Acordo TRIPS estabeleceu uma protecao
residual a0 dominio publico. Em outras palavras, ¢ a partir das definicdes de condigdes de patenteabilidade e
da matéria de patentedvel, dos direitos e obrigacdes dos titulares, que o Acordo TRIPS define, indiretamen-
te, o conteudo de dominio publico. Trata-se de uma técnica de redagdo comum na area de patentes. O que
deveria significar que a regra é o acesso e a exce¢ao € o uso de direitos exclusivos.

4 OMPL What is Wipo? Disponivel em: <http://www.wipo.int/about-wipo/en/>
5 A CUP foi revisada em Bruxelas em 1900, Washington em 1911, Haia em 1925, Londres em 1934, Lisboa em 1958 e Esto-
colmo em 1967, e esta versio foi modificada em 1979.
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Séverine Dusollier identifica quatro subdominios definidores indiretos do dominio publico nas legisla-
¢oes nacionais e nos tratados sobre patentes: ontoldgico, temporal, regulamentar e consentido. ¢

O dominio puablico “ontolégico” envolve inovagdes que, por natureza, nao podem ser capazes de apro-
priacio, pois ndo cumprem os requisitos de patenteabilidade. Se a protecdo dos direitos de propriedade
intelectual conforme definidos no TRIPS “ deve contribuir para a promogao da inovacio tecnologica e para
a transferéncia e difusao de tecnologia, em beneficio mituo de produtores e usudrios de conhecimento tec-
noldgico “, nada mais légico que o legislador tenha excluido do ambito da patenteabilidade “invengdes”, que
impecam a circulagdo do conhecimento e, consequentemente, o desenvolvimento de outras “invencdes”.
Dai a necessidade de cumprir as condi¢Ges de patenteabilidade. Essa ideia de dominio publico ontoldgica é
alvo de criticas.

A defini¢ao de matéria patenteavel depende dos valores de cada sociedade em um dado momento e nao
ha relacio necessaria com a natureza do objeto. E mais uma questdo politica que ontolégica. A protecio
dos métodos cirdrgicos e de negdcios sao passiveis de protecao em determinados sistemas, a exemplo do
americano, e excluida do rol de prote¢ao de outros, como é o caso da lei brasileira.

Nas legislacoes de tradi¢io romano-germanica, ¢ comum a descri¢io de objetos ndo suscetiveis de pro-
tecdo pelo direito de patentes. Este é o caso das teorias cientificas, principios, métodos matematicos e ideais
abstratas. Em tese, esses objetos nem sequer exigiriam exclusao explicita, dado o fato de que eles nao cum-
prem os critérios de patenteabilidade devido sua natureza abstrata.” O objetivo dessa exclusio explicita da
lei é destacar a necessidade de livre acesso aos instrumentos de desenvolvimento da pesquisa de base®, bem
como a relacio concreta que deve existir entre a invenc¢ao e sua exploracio exclusiva.

No que concerne ao critério temporal, sabe-se que por atribuir direitos exclusivos por um periodo pré-
-definido de tempo, o direito de patentes estabelece um prazo para que o invento integre o dominio publico.
Esse periodo de vigéncia da patente ja se encontra harmonizado via tratado. O perfodo minimo de prote¢ao
¢ de vinte anos contados da data de dep0sito do pedido. ? Passada a duracio de exclusividade acordada por
lei, a invenc¢do “cai em dominio publico”.

No entanto, a precisio do método temporal na definicio do dominio publico foi relativizada em razio
da possibilidade concedida por algumas legislacbes em prolongar o periodo de exclusividade. Uma dessas
possibilidades de prolongacdo da exclusividade estd atrelada aos pedidos de autorizacdo para ingresso de
um novo medicamento no mercado. O periodo pode variar entre cinco anos, como a legislagdo americana,
e dez anos, a exemplo da legislagao europeia. A extensdo do prazo de exclusividade interfere no ingresso de
medicamentos genéricos no mercado, reduzindo, por conseguinte, o acesso da populagao a medicamentos
mais baratos.

Séverine Dusollier chama de dominio publico regulamentar as excecOes previstas no artigo 27.3 do
Acordo TRIPS, ou seja, as areas em que os Hstados-Membros podem excluir da patenteabilidade: seja
porque nao se deseja encorajar o desenvolvimento da inven¢ao em um determinado campo, seja porque as
invengbes nio deveriam ser susceptiveis de apropriacio. No primeiro caso, tém-se como exemplos as inven-
¢Oes prejudiciais para a saide ou para o ambiente; no segundo, métodos cirtirgicos e terapéuticos.

A exclusdo da patenteabilidade em caso de contrariedade 2 ordem publica e a moralidade ¢ justificada
pela falta de interesse por parte do Estado em incentivar esse tipo de invenc¢do."” Este setia o caso das inven-

6 DUSOLLIER, S. « Le domaine public en droit d’auteur et en droit des brevets ». In : MIREILLE BUYDENS, Séverine Dusol-
lier. (Dir.). Lintérét général et laccés a Uinformation en propriété intellectuelle. Bruxelles: Bruylant, 2008. p. 136

7 AZEMA, J; GALLOUX, J-Ch. Droit de la propriété industrielle. Paris : Dalloz, 2006. p. 109.

8  SCHMIDT-SZALEWSKI, J.-L. PIERRE. Droit de la Propriété industrielle. Paris: Litec, 2007. p. 38.

9  OMC, TRIPS, artigo 33.

10 DUSOLLIER, S. « Le domaine public en droit d’auteur et en droit des brevets ». In : MIREILLE BUYDENS, Séverine Dusol-
lier. (Dir.). Lintérét général et I'accés a Uinformation en propriété intellectuelle. Bruxelles: Bruylant, 2008. p. 130.
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¢des que tem por objeto a clonagem humana.

A partir do fundamento da utilidade, o legislador mantém a validade do titulo de patente condicionado
ao pagamento de uma retribui¢io anual ao escritorio de patentes que defiriu o pedido. Nao havendo o paga-
mento, presume-se que o titular nio teria mais interesse em manter a exclusividade na explora¢io do invento
e este poderia integrar o dominio publico.

Esse seria o caso do dominio publico consentido . Ele “inclui as inveng¢Oes para as quais foram solicitadas
patentes ou para os quais as patentes nao tenham sido mantidas notadamente pela falta de pagamento das
taxas exigidas.”

No contexto internacional, o dominio publico consentido é o resultado da aplicagdo do principio da
territorialidade e independéncia da lei de patentes. A patente é concedida por cada pais e sua aplicacdo ¢
limitada ao seu proprio territério. Os tratados existentes contem mecanismos que facilitam a apresentagao
de pedidos de patentes em varios paises simultaneamente. B o caso da regra da prioridade, que concede
ao titular do pedido o reconhecimento da primeira data de apresenta¢io deste como uma referéncia para a
identificacdo do requisito da novidade em outros escritérios de patentes. Outro mecanismo relevante con-
siste na possibilidade de realizar o depdsito até um ano depois da solicitagao do primeiro pedido sem que
haja a perda do cumprimento do requisito da novidade.

E possivel que o titular mantenha valido o titulo em um pais e ndo renove em outros. No pais onde o ti-
tulo nao foi renovado, se permite a explora¢io do invento livremente. Do mesmo modo, o titular da patente
que nio tenha mostrado interesse em buscar sua prote¢io em outros paises, permite aos interessados nesses
paises a exploragao livre desse invento no seus territérios. Pode, por conseguinte, coexistir paises em que o
objeto da patente esteja protegido e outros em que ele se encontre em dominio publico.

O tratamento dado ao dominio publico nos tratados ¢ feito de maneira residual, indireta. Essa afericdo
¢ feita a partir de trés critérios: campos de protecio, duracio da exclusividade e interesse do titular na ma-
nutencao da exclusividade.

3.A PROTEGAO DO DOMINIO PUBLICO COMO MEIO DE ASSEGURAR O EQUILIBRIO ENTRE PROTECAO
E ACESSO.

Ha quem defenda que o tratamento por exclusao dado ao dominio publico o torne incapaz de responder
a expansdo dos objetos patentedveis e a0 aumento dos direitos acordados aos titulares da patente'’. Isto
provocaria um desequilibrio entre a protecdo de invengbes patenteadas e a preservacao de um espago para
a produgdo e acesso a inovag¢ao, o que finalmente representaria um obstaculo a concretizagao do direito de
patentes em si.

Sugere-se que o dominio publico seja tratado nao mais a partir da légica residual dos ditreitos de patente,
mas de acordo com uma légica de protegiao positiva que lhe seja propria. A partir da l6gica atual, o dominio
publico tem sido tratado como um depésito de invengdes e inovacdes que nao tém a capacidade ou nao
podem ser protegidas por patentes, em vez de ser entendido como um conjunto de conhecimentos que
devem permanecer em modo de livre acesso e uso da sociedade. A existéncia de um espago de livre acesso
garantiria a fun¢do do dominio publico de estimulo a inovagio. Espaco esse preenchido por bens insusce-
tiveis de apropriacdo ou por ja terem esgotado o petrfodo em que deveriam ser mantidos em modo de uso
exclusivo do titular.

11 E o caso de Sévérine Dusouliier no artigo « Le domaine public en droit d’auteur et en droit des brevets ». DUSOLLIER, S. « Le
domaine public en droit d’auteur et en droit des brevets ». In : MIREILLE BUYDENS, Séverine Dusollier. (Dir.). L intérét général et
Laccés a Linformation en propriété intellectuelle. Bruxelles: Bruylant, 2008. p. 122.
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E nessa perspectiva de complementaridade que se insere a protecio positiva do dominio publico. O
modelo atual foi pensado para um mercado baseado na inovagao, em que as empresas poderiam cumptir o
papel de protetor do dominio publico porque sua protecao favoreceria seus proprios interesses. Ao questio-
nar a nulidade de uma patente por falta de novidade, ou atividade inventiva, as empresas poderiam explorar
o produto apresentado pela concorrente. Entretanto, os custos com o processo, as incertezas e o trisco de os
concorrentes fazerem o mesmo tem levado a uma protecao do dominio publico muito aquém do potencial
imaginado. Se a prote¢ao da propriedade intelectual vem a resolver uma falha do mercado em estimular a
inovagao e coibir a acdo de free riders, a protegao positiva do dominio publico pelo mercado tem se revelado
falha e, também, necessita da intervengao estatal para corrigi-la.

De fato, tal correcio comega pela melhoria da qualidade do exame realizado pelos escritorios de patentes.
Observa-se um aumento dos pedidos depositados que tem sido acompanhado do respectivo aumento da
estrutura e mecanismos de exame.

No espago internacional, algumas iniciativas nesse sentido podem ser mencionadas e, entre eles, a Agen-
da de Desenvolvimento adotada pela OMPI em 2007 O grupo B da agenda reagrupa as recomendacoes
destinadas “ao estabelecimento de normas, flexibilidades, politicas publicas e dominio publico”. No para-
grafo 16, se recomenda que se leve em consideraciao “a preservagido do dominio puiblico na elaboracao de
normas da OMPI “e que se aprofunde “a analise das consequéncias e vantagens de um dominio publico
rico e acessivel.

O paragrafo 20 recomenda o desenvolvimento de diretrizes para auxiliar os Estados-membros a identi-
ficar os objetos integrantes do dominio publico em seus territorios. E esse espaco de duvida que é utilizado
para coibir o uso de bens que ja integram o dominio publico. O receio de um processo por uso indevido ini-
be a agdo e investimentos dos concorrentes. A pratica de ameaca ou uso de processos judiciais sem respaldo
no direito de propriedade intelectual, apenas tendo por razdo frear a entrada de concorrentes no mercado,
tem sido chamada pela jurisprudéncia de sham litigation. Essa pratica de abuso do direito de a¢ao e do uso
indevido do sistema de propriedade intelectual foi objeto de um inquérito setorial pela Comissao Europeia
em marco de 2008. O setor analisado, nesse caso, foi o farmacéutico. Identificou-se uma série de praticas
anticoncorrenciais, ou de uso indevido do sistema de protecio de patentes, como estratégias defensivas de
patenteamento, estratégias de evergreeening e acordos entre empresas inovadoras e de medicamentos genéricos
para evitar a entrada destes no mercado. Tais dados demonstram a necessidade de intervencao estatal como
meio de proteger o dominio publico e evitar o abuso, por parte de empresas inovadoras, da exclusividade
ofertada pelo sistema de propriedade intelectual.

Apesar das recomendag¢bes da OMPI datarem o ano de 2007, o desenvolvimento dessas normas, ainda,
se encontra no campo das sugestdes. Entre estas, distinguem-se propostas mais concretas sobre a criagio de
um registo internacional de dominio publico', o reconhecimento expresso de que as limitagdes e excegdes
aos direitos de patente devam ser tdo importantes como o direito patentear; o desenvolvimento de modelos
de licenciamento adaptados as necessidades de acesso, bem como a ado¢do de uma interpretacao do artigo
30 do Acordo TRIPS — sobre as exce¢des aos direitos dos titulares de patentes — que vise a promogio de
solugbes para o equilfbrio entre a protegao e acesso.

Entre os modelos de licenciamento, merecem destaque os movimentos do software livre e do creative
commons. Ambos apresentam modelos de licencas em que o autor pode optar pela ado¢ao de alguns di-

12 OMC. TRIPS- Acordo sobre direitos de propriedade relacionados ao comercio, OMPI. Agenda do Desenvolvimento, 2007. Disponivel
em: <http://www.wipo.int/ip-development/en/agenda/>

13 Sobre o inquérito e suas repercussoes, ver o site da Unido Europeia destinado a divulgacio inquérito e dos relatérios de moni-
toramento realizado ap6s a identificacio das praticas de sham litigation. Disponivel em: <http://ec.curopa.cu/competition/sectors/
pharmaceuticals/inquiry/index.html>.

14 U SUTHERSANEN. “Time for a declaration of the ‘public domain’ A2K and the Wipo development agenda. Acces to
knowledge (A2K3)” Conference. Geneve, 8-10 septembre. Dispoivel em : http://a2k3.org/
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reitos reservados ao invés da politica de todos os direitos reservados. Esses modelos nasceram do interesse
privado, ndo tiveram por origem o legislador estatal, foram fruto da necessidade trazida principalmente pela
plataforma de acesso a conteddo que ¢ a internet. A velocidade com que se tem acesso a conteudo e sua
difusio gerou a necessidade de licencas que pudessem comportar essas peculiaridades.

O principio de continuidade do livre acesso ¢ um dos deveres daqueles que desejem utilizar o contetdo
disponibilizado por meio de licengas do creative commons ou, GNU. O projeto “creative commons” teve
por objetivo oferecer uma alternativa para a prote¢ao tradicional dos direitos do autor cujas obras sio dis-
ponibilizadas em um ambiente virtual. A licenca consiste na permissao para que os usuarios possam baixar e
distribuir os trabalhos por ela protegidos, desde que observe as regras previamente estabelecidas pelo autor
da obra. Ha seis tipos de licengas na plataforma que aqui serdo apresentadas do modelo mais permissivo ao
modelo mais restritivo respectivamente: Atribuicdo, Atribuicao-compartilha igual, Atribui¢do sem deriva-
¢Oes, Atribuicdo-ndo comercial, Atribuicio-NaoComercial-Compartilhalgual, Atribuicio-SemDerivacoes-
-SemDerivados. °

Em resposta a esse fendmeno, algumas iniciativas ja podem ser observadas na area de patentes, principal-
mente no campo da biotecnologia e da investigacio biomédica. Entre essas iniciativas, a Biological Innova-
tion for Open Society (BIOS)' se distingue pelo seu objetivo de partilha dos resultados da investigacio no
campo da biotecnologia (principalmente agricola) para reduzir a dependéncia dos cientistas quanto ao uso
de ferramentas tecnoldgicas protegidas por grandes empresas. Essas tecnologias se referem a inser¢ao de ge-
nes modificados em plantas, de modo que eles possam expressar novas funcionalidades, bem como métodos
relacionados com a decodificagio genética. Ao dispor de tecnologias-chave no dominio da biotecnologia, o
BIOS o faz com base na clausula de licenca “copylef?’, de modo que qualquer melhoria na invengdo obriga
aquele que fez uso da licenca gratuitamente deve disponibilizar o seu acesso a qualquer um dos participantes
do projeto. O BIOS criou uma plataforma em que as tecnologias protegidas sao de livre acesso e utilizagio,
uma vez que, como contrapartida ao licenciado, invencSes e melhorias feitas a partir da tecnologia de base
sao disponibilizados, livtemente, nessa plataforma. Ou seja, o inventor da melhoria pode patentear sua in-
vengao, mas é obrigado a assegurar o livre acesso aos usuarios do fundo comum.

Nio se trata, contudo, de uma modalidade de dominio publico. Trata-se do exercicio do direito de pro-
priedade intelectual. Esse tipo de licenca reflete a necessidade de modelos adaptados a uma era que tem no
acesso sua propria razao de existéncia. Evidencia, também, os excessos observados quando se trata de direi-
tos do autor: ampliagdo do periodo de protecdo de cinquenta para até setenta anos ap6s a morte do autor,
proibicGes de copia, inclusive para uso proprio, restricbes de uso que dificultem a adaptago e exploracio do
produto protegido adquirido pelo consumidor.

Apesar dessas inciativas nao versarem sobre o dominio publico propriamente dito, elas fornecem uma
solugdo para a ampliacdo do acesso em um momento em que as leis e tratados aumentam a possibilidade
dos titulares dos direitos de propriedade intelectual de restringirem ainda mais o acesso a bens protegidos.
Mas, nio sio suficientes. E tempo de os Estados adotarem normas especificas para a protecio do dominio
publico e desenvolverem ferramentas para a que a sociedade possa proteger um espaco de livre acesso e uso.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A discussao em torno de uma prote¢io positiva do dominio publico evidencia, também, o baixo grau de
novidade e atividade inventiva de certas invengdes ja protegidas, e o elevado grau de exclusividade acordada
aos detentores de patentes sobre os inventos. A utilidade da discussao sobre a protecdo positiva do dominio

15 Ver o contetudo de cada uma dessas licencas no site: https://creativecommons.org/licenses/?lang=pt_BR
16 Ver mais sobre a iniciativa no site da organizacio. Disponivel em: <http://www.bios.net/daisy/bios/bios.html>.
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publico reside na analise de solucGes que assegurem a livre circulagio e utilizagao do conhecimento cienti-
fico e técnico.

Os dados aqui apresentados revelam a necessidade dos Estados de ajustar o ditreito de propriedade inte-
lectual aos novos desafios e de desenvolver normas que levem a uma prote¢ao positiva do dominio publico.
Desse modo, o dominio publico pode agir como contrapeso ao processo de ampliacdo do conteddo dos
objetos protegidos por patentes de tal sorte que se possa desenvolver mecanismos eficientes na busca do
equilibrio entre protecdo e acesso.

O que se observa, contudo, é o uso de tratados, principalmente os bilaterais, para ampliar o conteido
patenteavel e os direitos dos titulares de patentes. O tratamento residual do dominio publico favorece essa
ampliagdo. O fortalecimento do dominio publico passa pelo seu reconhecimento juridico como instituto
proprio, e ndo apenas consequéncia residual da auséncia de protecdao ou de sua expiragao.
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Resumo

Independentemente das concepgdes liberais ou comunitarias, que jus-
tificam tanto a propriedade e a posse publicas e/ou privadas, a ocupagio
imobiliaria urbana ou rural irregulares necessitam de regularizagao fundiaria
para viabilizar o direito fundamental e o direito humano de acesso a moradia
¢ a0 uso social da terra produtiva, respectivamente. Como se tratam de rea-
lidades e problemas distintos (o urbano e o rural), o artigo teve por objetivo
fazer uma abordagem conceitual da regularizagao fundiaria e de demonstrar
que seria mais adequada a adogdo de marcos legais e de politicas publicas
especificas para a regularizacio fundiaria urbana e a rural. O texto conclui
que a regularizacao fundiaria urbana tem por foco a legaliza¢io e a inser¢ao
da propriedade e da posse na estrutura regular das cidades, ao passo que
a segunda tem por objetivo a legalizagdo e a inser¢do da propriedade ¢ da
posse na estrutura de producdo no campo. Ambas as regularizacdes visam
a efetividade do direito a moradia social e ambientalmente sustentaveis. No
caso da regularizagdo fundidria rural, acresce-se, ainda, o direito de uso da
terra como politica de equidade socioeconémica e de produgio sustentavel.
Na elaboragao do artigo, foi adotada a metodologia conceitual-analitica, em
vez da dogmiatica juridica, para tratar da regularizacdo fundiaria urbana e
rural em suas premissas conceituais e procedimentais. Nesse sentido, ¢ em
razdo do viés analitico a que foi dado ao tema-problema, nao se adotou um
referencial tedrico especifico.

Palavras-chave: Ocupacao Urbana; Ocupagio Rural; Regularizagio Fun-
diaria.

ABSTRACT

Regardless of the liberal or community conceptions that justify both
public and / or private ownership and possession, irregular urban or rural
real estate occupation need land regularization to enable the fundamental
right and human right of access to housing and social use of land, respec-
tively. As they deal with different realities and problems (urban and rural),



the article aimed to make a conceptual approach to land regularization and to demonstrate that it would be
more appropriate to adopt legal frameworks and specific public policies for urban land regularization and
the rural one. The text concludes that urban land regularization is focused on the legalization and insertion
of ownership and possession into the regular structure of cities, while the second one has the objective of
legalizing and inserting ownership and possession into the production structure in the countryside. Both
regularizations aim at the effectiveness of the right to social housing and environmentally sustainable. In
the case of rural land regularization, there is also the right to use land as a policy of socioeconomic equity
and sustainable production. In the elaboration of the article the conceptual-analytical methodology was
adopted, instead of legal dogmatics, to deal with the urban and rural land regularization in its conceptual
and procedural premises. In this sense, and due to the analytical bias given to the problem theme, a specific
theoretical framework was not adopted.

Keywords: Urban Occupation. Rural Occupation. Land Regularization.

1. INTRODUCAO

A propriedade e a posse, bem como a ocupacio imobilidria irregular urbana e rural, remontam a uma
longa discussao filosofica, cientifica e dogmatica. Tratando-se de tema que € objeto de constante regramen-
to juridico e de adogo de diversas politicas publicas, a questiao da regularizacdo fundiaria assume especial
importancia no Brasil, cuja estruturacio social, ainda, se caracteriza pela iniquidade socioecondémica e por
impactos ambientais provenientes das ocupagdes irregulares e potencialmente conflitivas no campo e nas
cidades.

Tendo em vista a relevancia dessa matéria, o texto assenta-se no seguinte tema-problema: a propriedade e
a posse, independentemente de suas concepgdes filoséficas de natureza publica ou privada, e, como objetos
de ocupagcio irregular, podem demandar a necessidade de regularizacio fundiaria de modo a se promover o
direito fundamental e o direito humano a moradia e a produg¢io sustentaveis?

De modo a responder ao tema-problema, o presente artigo apresenta as seguintes hipoteses: a) a con-
cepcio de propriedade e posse revela, tanto sob o seu paradigma publico ou privado, motivos para que a
ocupacio irregular justifique a acdo estatal para a necessidade de sua regularizacao fundiaria; b) se sim, a
regularizagio fundiaria da propriedade e da posse imobiliarias urbana e rural mostra-se em conformidade
com o direito fundamental e o direito humano de moradia e de acesso a terra, como politicas publicas de
implementa¢io de equidade socioeconémica e ambientalmente sustentaveis; c) a regularizacio fundiaria
urbana e rural, em razdo de suas distingdes, necessita de marcos regulatérios e de politicas publicas proprios.

Na elaboracio do artigo, foi adotada a metodologia conceitual-analitica para tratar da regularizacao fun-
didria urbana e rural em suas premissas conceituais e procedimentais. Nao se fez, neste trabalho, o uso da
dogmatica juridica de modo mais especifico, uma vez que seu objetivo principal consistiu na abordagem
conceitual do instituto da regularizacdo fundiaria. Nesse sentido, e em razio do viés analitico a que foi dado
ao tema-problema, ndo se adotou um referencial tedrico especifico.

Sdo, por conseguinte, objetivos do artigo demonstrar os problemas da ocupacio irregular da propriedade
e da posse imobiliaria urbana e rural, bem como a necessidade de sua regularizacao fundiaria sob marcos
regulatorios e politicas publicas distintos, de modo a se promover o acesso sustentavel do direito a moradia
e ao cultivo da terra.

Para tanto, o artigo foi organizado em trés se¢des, além da introdu¢io e das consideragdes finais. Na
primeira delas, abordou-se o tema da propriedade e da posse como elementos do direito de moradia urbana
e rural. No item dois, discutiu-se a questao da ocupagio irregular e a necessidade da regularizaciao fundiaria
com a conjugac¢io da funcdo social e da fun¢do ambiental da propriedade e da posse. No terceiro ponto,
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relataram-se as dimensdes urbanas e rurais do processo de regularizagao fundiaria e a necessidade da adogao
de marco regulatério e de implementagao de politica publica préprios para melhor atender as suas particu-
laridades.

2. REGULARIZAQAO FUNDIARIA: A PROPRIEDADE E A POSSE IMOBILIARIAS COMO ELEMENTOS DO
DIREITO DE MORADIA URBANA OU RURAL

A propriedade e a posse, ha muito, sio temas de reflexdo no ambito da doutrina politico-juridica. Certo,
porém, que a propriedade e a posse, especificamente sobre imdveis — desdobramento tematico deste traba-
lho (regularizagdo fundiaria) —,, sao objetos de regramento pelos sistemas juridicos, tanto de matriz liberal
quanto comunitarista. Apesar das distintas fundamenta¢des quanto a origem da propriedade e da posse, e
as suas consequéncias positivas e negativas no processo civilizatorio, a real diferenca entre as duas tradicGes
juridicas ocidentais —, liberalismo e comunitarismo —, assenta-se, sobretudo, em critérios de normatizagao
da extensao da titularidade e do exercicio da propriedade ou da posse.

Na vertente liberal, reconhece-se a pessoa natural ou juridica o amplo direito a titularidade e ao exercicio
da propriedade ou da posse. Nesse sistema, os diteitos de propriedade e de posse nao sio, por 6ébvio, abso-
lutos, pois estdo sujeitos a limitagdes de direito puablico e privado por diversas justificativas e em multiplas
dimensodes (direito civil, direito empresarial, direito administrativo, direito penal, direito tributario etc.). Ja no
modelo comunitarista ideal, a titularidade e o exercicio da propriedade ou da posse nao constituem, por si,
direitos atribufveis a pessoa natural ou juridica, mas espécies de concessoes estatais para utilizagao individual
ou coletiva, a titulo precario. Por ébvio, a histéria registrou diversas gradagdes de comunitarismo, mas, mes-
mo em relagdo ao socialismo historico, houve algum grau, ainda que minimo, de tolerancia a propriedade e
a posse imobiliaria com finalidade residencial.

Entretanto, numa ou noutra matriz, a propriedade e a posse imobiliarias sao objetos de uma determinada
abordagem politico-juridica que merece especial aten¢ao da sociedade, dos agentes econémicos privados
(dependendo do sistema econémico) e do Estado, qual seja: o regramento, a elaborac¢io e a implementa¢io
de politicas publicas de habitacio e de produgdo rural (agricultura, pecudria, piscicultura e extrativismo).
Enquanto a questao do acesso a habita¢do é tema mais afeto as politicas publicas de urbaniza¢ao, o chamado
“acesso a0 campo’ esta correlacionado as politicas piblicas que tentam viabilizar e conciliar as necessidades
e as tendéncias da produtividade no setor primario da economia (mais especificamente na agropecudria)
com a garantia da efetiva subsisténcia socioeconémica sustentavel de nicleos familiares e segmentos sociais
com tradicGes campesinas ou op¢ao pela vida rural.

Por outro lado, a ocupacao de terras urbanas ou rurais resulta da dinamica antropoldgica de sedenta-
rizagio dos agrupamentos humanos'. A sociabilidade da condigao humana e o instituto de sobrevivéncia
do grupo tendem ao assentamento ou a fixagdo na localidade com potencialidades para lhes proporcionar
habitacao, ou seja, que lhes forneca condi¢oes de adaptacdo socioambiental, sustento, abrigo permanente e
possibilidade de constituir identidade individuo-localidade. Alids,

E o cultivo da terra que permite a0 Homem sedentarizar-se. Apropria-se do espaco, que passa a assumir
como o seu espaco de conforto, onde habita e cultiva os viveres necessarios a sobrevivéncia. Acreditava
controlar o caos natural ao domesticar as plantas, assim como os animais e, com este controlo, iniciou
um processo que acompanha a humanidade desde entdo: o processo de apropriacdo do espaco e,
consequentemente, de identificagdo com o espaco.”

1 Sobre o processo de sedentarizacio do ser humano e seus desdobramentos, recomenda-se a leitura de: CAMARA CASCUDO,
Luis da. Civilizagio e cultura: pesquisas e notas de etnografia geral. Sao Paulo: Global, 2004.

2 CORREIA, Rui Sa. No man’s land. No man’s time: contributo epistemoldgico para o conceito de paisagem. p. 21. Disponivel em:
<http://dspace.uevora.pt/rdpc/bitstream /10174 /11838 /1/NO%20MAN%275%20LAND%20.%20NO%20MAN %275%:20
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Ou seja, a sedentarizacdao ¢ um fato do processo historico-civilizacional. Assim, alguns segmentos sociais
ocupardo 0s espagos que, por circunstancias ou conveniéncias, lhes fornecerdo condi¢bes de subsisténcia e
de identidade ou lhes aumentardo a capacidade economica, ainda que sem planejamento ou adequacdo ao
sistema juridico. Como dito, a sedentarizacao como construcao da habita¢do ¢ tema que remonta ao passado
civilizatorio.

A sedentarizacido é, portanto, um dos fatores antropoldgico-socioldgicos que justifica a importancia da
habitacao como um dos elementos constitutivos da identidade e da solidariedade social e, por conseguinte,
da paz publica. Logo, o acesso a habitacao é um direito social fundamental, alcado a categoria de direito
constitucional, independentemente da matriz liberal ou comunitarista da propriedade e da posse, conforme
apresentado na primeira parte deste texto. Nesse sentido, o efetivo acesso a habitacdo é medida de politi-
ca publica implementadora de equidade social que, se nao resolvida a contento, desvela alto potencial de
conflito urbano ou rural. E, por habitacio, ha que se entender o sitio que forneca ao individuo e aos seus
familiares condi¢des de adaptacdo socioambiental, identidade, sustento e abrigo permanente.

Por conseguinte, na concepgao contemporanea de habitagdo, se incluem a residéncia (a seguranca juridi-
ca do “asilo inviolavel” da identidade e da intimidade da pessoa ou do nicleo familiar ou afetivo, bem como
a prote¢ao da permanéncia ou estabilidade) e a infraestrutura material de moradia (elementos que viabilizam
o abrigo e a adaptabilidade socioambiental: a constru¢io e seu entorno material). Consequentemente, parte
relevante da infraestrutura da habitacio se expressa na propriedade ou na posse da localidade onde ela (a
habitagao) se desvela. Eventualmente, essa propriedade ou posse pode estender-se para além da habitagao,
como a moradia rural, pois o seu titular ¢ dependente do manejo da terra circundante para sobreviver com
a atividade agropecudria ou congénere.

Assim, desde a formacao do constitucionalismo social —, o que remonta a primeira metade do século
XX —,, o acesso a habita¢ao nas cidades ou no campo ¢ direito fundamental, cuja efetivagio é matéria con-
cernente ao Estado, o que ndo dispensa a possibilidade de a iniciativa privada e a sociedade civil organizada
atuarem como agentes colaboradores na sua implementacio. Nesse contexto, e ao discorrer sobre as bases
juridicas do constitucionalismo social, Oliveira afirma que

Aquela nova dimensido de direitos, garantias e deveres fundamentais passava a incluir dois grandes
segmentos de conquistas juridicas na modernidade ocidental: a) a protecio legislativa e fiscalizadora
do trabalhador e das associagoes (sindicatos) dos trabalhadores contra o abuso das praticas liberais da
época; b) a universalizacdo progressiva do acesso a educacio, ao sistema de tratamento de doengas,
a infraestrutura sanitaria e habitacional, a assisténcia social e a previdéncia social. L.ogo, a protecio
do trabalhador e dos sindicatos gerava 6nus (deveres) tanto para a iniciativa privada (patrées) quanto
para o Estado (dever de fiscalizacdo e execucdo das normas trabalhistas). Mas parcela significativa dos
direitos e garantias sociais de segunda dimensio (educagao, saude, previdéncia etc.) impunha deveres
imediatos ao proprio Estado, que assumia o encargo histérico-civilizacional de sua efetiva regulacio e
implementa¢io material.’

E, também, fato notério que os direitos sociais foram alcados a condicio de direitos humanos em foro
internacional, sobretudo a partir da adogao do Pacto Internacional de Diteitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais, em 1966, pela Organizagido das Nagdes Unidas. Apés esse Tratado, varias normas internacionais de
naturezas juridicas distintas foram expedidas por inimeras organizacoes internacionais de ambito global
ou regional, como a Unido Europeia e a Organizacio dos Estados Americanos. Mas, todas essas normas
do Direito Internacional impoem, primordialmente, aos Estados o dever juridico, politico e fiscal de imple-
mentacao dos direitos sociais, ainda que os Estados possam contar, para tal, com a colabora¢do da inciativa
privada e da sociedade civil organizada tanto nacionais quanto internacional. Sobre este dever dos Estados,

Carvalho menciona que

TIME.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2017.
3 OLIVEIRA, Marcio Luis de. A constituigio juridicamente adequada. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2016. p. 205.
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Levando-se em conta o que se encontra expresso no Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (Parte II, art. 2.1, em especial), deve-se compreender que os Estados se obrigaram
a adotar medidas até o maximo de seus recursos disponiveis para alcancar progressivamente por todos
os meios apropriados, inclusive e, sobretudo, a ado¢do de medidas legislativas, a fim de que os direitos
reconhecidos naquele instrumento internacional alcancem a sua plena efetividade. Por conseguinte, os
Estados assumiram encargos e se vincularam ao cumprimento daqueles objetivos, nomeadamente ao se
absterem de adotar medidas que impliquem retrocesso social.*

E continua o autor, em nota:

Conforme magistério de Miguel Carbonell, a partir do texto do artigo 2.1 pode-se afirmar que o Pacto
Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais gera para os Estados-Partes tanto obrigacdes de
comportamento como obrigacGes de resultado, isto ¢, ndo se trata de que os Estados devam se conduzir
de certa maneira, sendo também que logrem certos objetivos, que proponham metas e as realizem.’

Entretanto, em todos os pafses ha algum nivel de ilegalidade em certas ocupagdes urbanas e rurais, que
alcancam, inclusive, patamares muito acentuados nos Estados com baixa equidade socioeconémica, como o
Brasil. Nessas sociedades, o alto indice de ocupag¢des urbanas e rurais sem nenhum planejamento e a mat-
gem da legalidade conduzem a diversos fenomenos de desagregacio social, tais como a baixa qualidade de
vida dos seus moradores, o maior risco de ocorréncia de acidentes e calamidades nessas areas, o aumento da
violéncia local, a inacessibilidade a servicos e bens puiblicos e privados relevantes (saude, educacio, sanea-
mento, seguranca, defesa social, energia elétrica, mobilidade, comércio, lazer), incertezas e instabilidades nas
relacoes e situacOes juridicas relacionadas a propriedade e a posse (sobretudo no caso de acesso a crédito,
realizacdao de negdcios e sucessio), a formagao de bolsoes de extrema pobreza, a baixa produtividade agro-
pecuaria (em se tratando de habitagao campesina), a potencializagiao de impactos ambientais, o descontrole
de processos migratorios.

Constata-se, pois, que ocupag¢des urbanas e rurais irregulares (legais e sem planejamento publico) sdo
causadoras e potencializadoras de diversos problemas, como os listados acima. Contudo, elas precisam ser
regularizadas de modo a eliminar ou reduzir os efeitos da desagregacio e da iniquidade social da qual re-
sultam e para a qual, também, concorrem numa rela¢do consubstanciada de causa-efeito. Para tanto, faz-se
necessaria a elaboracio e implementa¢io da chamada regularizacio fundiaria.

3. A REGULARIZACAO FUNDIARIA E A CONJUGACAO DA FUNGAO SOCIAL COM A FUNCAO
AMBIENTAL DA PROPRIEDADE E DA POSSE

A regularizagdo fundiaria torna-se necessaria, util ¢ adequada nas hipéteses em que a ilegalidade da
propriedade ou da posse apresenta-se como problema social com potencialidade para gerar grandes con-
flitos urbanos ou rurais, ou colocar em risco a integridade fisica e patrimonial das pessoas, além de gerar
ou agravar a iniquidade social e os impactos ambientais. Tanto por questdes de melhoria da produtividade
agropecuaria (no ambito rural) quanto por razdes ambientais ou de equidade social (nos dois casos, urbana
e rural), a regularizacdo fundidria revela-se como elemento importante para o desenvolvimento sustentavel,
que deve conciliar o uso produtivo da propriedade (geragdo de riqueza), promover a equidade social e asse-
gurar a protecio do meio ambiente.

Por isso mesmo, a regularizagao fundiaria, ao ser elaborada e implementada como opgao constitucional-
-legislativa e como planejamento de politica publica, deve conjugar tanto a “funcao social” quanto a “fun-

4 CARVALHO, Osvaldo Ferreira de. Direitos humanos sociais: dever estatal de promogio e garantia dos direitos sociais e sua
conctetizagdo judicial. Direito & Justiga, Porto Alegre, v. 38, n. 1, p. 77-90, jan./jun. 2012.
5 CARVALHO, Osvaldo Ferreira de. Direitos humanos sociais: dever estatal de promogao e garantia dos direitos sociais e sua
conctetizagdo judicial. Direito & Justiga, Porto Alegre, v. 38, n. 1, p. 77-90, jan./jun. 2012.
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¢do ambiental” da propriedade e da posse, como distingue Aradjo, ao tecer critica académica a julgado do
Supremo Tribunal Federal:

Com efeito, enquanto a fungao social preocupa-se com as condi¢bes sociais e economicas da pessoa
humana e da coletividade, a fun¢do ambiental esta voltada a protegao do meio ambiente. Ambas sio
importantes e imprescindiveis, constituindo-se em ideais a serem construidos e alcan¢ados pelo poder
publico e por toda a coletividade, a partir da agdo dos governos, das organizacoes da sociedade civil e
de cada individuo.

Nao se pode concordar, portanto, com a visao defendida de forma corriqueira pela doutrina e contida
em algumas decisdes do STT, acima analisadas, no sentido de que a funcio social é género do qual a
funcdo ambiental é espécie. Neste artigo foram apresentados alguns contraexemplos a esta afirmativa,
evidenciando-se que ha inumeras situagdes faticas nas quais o interesse ambiental entrard em choque
com o interesse social. Nessas hipoteses, funcdo social e fun¢io ambiental apresentar-se-do com
conteudos distintos, revelando que a fun¢ao ambiental implica o direcionamento do exercicio do direito
de propriedade voltado a conservagao do meio ambiente como objetivo primeiro.

Assim, a utiliza¢do da expressiao “funcio socioambiental da propriedade” nem sempre estara correta,
podendo ser aplicada apenas nas hipéteses em que o interesse social e o ambiental coincidam. Ha
situacbes em que tais interesses estardao em confronto; dai porque, sob o aspecto conceitual, melhor sera
compreender a “fun¢do ambiental da propriedade” como desempenho ou cumprimento da finalidade
de conservagiao do meio ambiente como categoria que carrega valor em si proprio, independentemente
de devetes outros ligados aos interesses humanos.®

E, pois, fato que a qualidade da habitacio na cidade ou no campo tem alta relevancia na efetividade dos
direitos sociais, com implicagdes politicas, econémicas e ambientais.

No que concerne a irregularidade da propriedade e da posse em ambito urbano, o problema ganha maior
impacto nas metrépoles, como sintetiza Grostein:

O padrio de urbanizacio brasileiro imprimiu as metrépoles pelo menos duas fortes caractetisticas
associadas a0 modo predominante de “fazer cidade”: apresentam componentes de “insustentabilidade”
vinculados aos processos de expansio e transformagdo urbana e proporcionam baixa qualidade de
vida a parcelas significativas da populagdo. Esse padrio cria um espaco dual de um lado, a cidade formal,
que concentra os investimentos publicos e, de outro, seu contraponto absoluto, a cidade informal, que
cresce exponencialmente na ilegalidade urbana, sem atributos de urbanidade, exacerbando as diferencas
socioambientais. A transformagao urbana desses espagos implica processos amplos que extrapolam as
praticas correntes de regulariza¢io de parcelamentos ou urbanizacio de favelas.”

Jano meio rural, o problema da irregularidade da propriedade e da posse é cronico no Brasil. Além de ser
altamente concentrador da propriedade e da producio rural, o sistema brasileiro nunca conseguiu promover
justica social no campo, quer pela secular pratica da grilagem de terras (fraudes na documentacao do titulo
de propriedade ou de posse), quer pela precariedade da atividade agropecudria de subsisténcia em rela¢ao ao
dominio e a reserva de mercado de grandes empreendimentos nesse setor, como relatado por Hespanhol,
ao tratar da chamada agricultura familiar:

Com o agravamento dos problemas enfrentados por esses produtores (exaustio dos solos, baixa
produtividade das culturas, baixos precos para os produtos agricolas, dificuldades de acesso ao crédito
rural etc.) associado a intensificacio da concentracdo fundidria resultante da expansdo das areas de
pastagens, levaram a descapitalizacdo crescente dessas exploracdes familiares, resultando numa menor
capacidade de absor¢io de forca de trabalho e a consequente (sic) expulsdo de um expressivo contingente
populacional.?

6 ARAUJO, Giselle Marques de. Fungao Ambiental da Propriedade: uma proposta conceitual. Revista VVeredas do Direito, Belo Hori-
zonte, v. 14, n. 28, p. 251-276, jan./abr. 2017. Disponivel em: <http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/
view/985/546>. Acesso em: 25 jul. 2017.

7 GROSTEIN, Marta Dora. Metripole ¢ expansio urbana: a persisténcia de processos “insustentaveis”, resumo. Sao Paulo em Perspectiva, Sio
Paulo, v. 15, n. 1, jan./mar. 2001. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/50102-88392001000100003>. Acesso em: 19 jul. 2017.

8  HESPANHOL, Rosangela Aparecida de Medeiros. A producao familiar. perspectivas de andlise e inser¢do na microrregiio ge-
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Ademais de a realidade rural brasileira ser altamente conflitiva e iniqua, os modos de ocupacio irregular
do campo e as praticas agropecudrias sem controle e padroniza¢io sustentaveis sao causadoras de impactos
ambientais extremante negativos, sobretudo em areas que demandam maior protegdo, a exemplo da Ama-
z6nia, da Mata Atlantica e do Pantanal, como ressaltado por Brito e Barreto, com base em estudos feitos
por Fearnside:

As a¢bes de regularizagao fundiaria da Amazonia precisam estar acompanhadas de medidas de combate a
falsificacio de titulos de terra, conhecida como grilagem de terras. Do contrario, muitas posses que estio
sendo cadastradas e georreferenciadas ndo poderao ser tituladas, devido a existéncia de titulos falsos

incidindo no mesmo territério. Além disso, a grilagem também contribui com a degradacdo ambiental
na regiio, ja que parte das dreas griladas é geralmente desmatada pata sinalizar a sua ocupagao.’

Logo, as solu¢bes para os problemas rurais demandariam por varias politicas publicas que implemen-
tassem, simultaneamente, a regularizagio fundiaria e a reforma agraria de reestruturacio do modelo de
ocupacio e de produgio no campo. Um modelo que pudesse conjugar os interesses da grande produgao
agropecuaria em escala industrial com a produ¢io de pequenos e médios fazendeiros. Nessa reconfiguracio
da ocupagio e da producio rural, haveria a necessidade de fomento ao cooperativismo de emancipagao, de
modo a gerar maior qualidade de vida e autonomia financeira para os nucleos familiares dependentes da
agropecuaria de subsisténcia ou de pequena escala.

As irregularidades quanto a propriedade e a posse urbana e rural assumem escalas desmedidas em todo o
territério brasileiro. Por essa razao, legislagdes e programas nacionais, regionais e locais de regularizacao fun-
didria sdo indispensaveis para a promog¢ao do desenvolvimento sustentavel no pafs, observadas as competén-
cias dos entes federativos, e realizados de modo coordenado e sincronico. Desenvolvimento que consiga ser
indutor da produgao de riqueza nas cidades e no campo, seguido de equidade social e de prote¢ao ambiental.

Logo, e independentemente das conceituagoes legais, pode-se dizer que a regularizacao fundiaria é o
processo realizado pelo Estado, com ou sem a coparticipac¢do da iniciativa privada ou da sociedade civil or-
ganizada, para legalizar a propriedade e a posse de assentamentos irregulares e para integra-los ao contexto
juridico e a infraestrutura urbana ou rural, por meio de medidas juridicas e de politicas publicas com alcance
social, econémico e ambiental.

4. DIMENSOES URBANAS E RURAIS DO PROCESSO DE REGULARIZAGAO FUNDIARIA: MARCO
REGULATORIO E IMPLEMENTAGAO DE POLITICA PUBLICA PROPRIOS

A regularizacdo fundiaria, como processo complexo e potencialmente conflitivo que ¢, assenta-se na
interse¢do das fung¢Ses basicas do Estado: a atividade legislativa, a promocio de politicas publicas e os atos
de jurisdi¢do, com o acompanhamento dos entes fiscalizadores (Ministério Pablico e Tribunais de Contas),
exigindo-se, ainda, a atuacdo das Defensorias Publicas, ja que muitos casos envolvem situa¢des de pessoas
hipossuficientes. No Brasil, em razio de suas dimensdes continentais e pela adogio do modelo federativo
como forma de organizacio do Estado, faz-se necessaria a coordenacio e a sincroniza¢iao dos processos de
regularizacao fundiaria em ambito federal, estaduais, distrital e municipais, observadas, como dito, as com-
peténcias constitucionais dos entes da Federacio.

Primeiramente, porém, ha que se ter um marco regulatério claro e objetivo do ponto de vista conceitual
dos institutos, procedimentos e institui¢oes juridicas que serdo referenciais para o processo. Por 6bvio, esse

ografica de Presidente Prudente. 2000. Tese (Doutorado em Geografia) - Programa de Pés-Graduagio em Geografia do Instituto
de Geociéncias e Ciéncias Exatas da Universidade Estadual Paulista, Rio Claro, 2000.

9 BRITO, Brenda; BARRETO, Paulo. A regularizagio fundidria avancon na Amazdnia?: os dois anos do Programa Terra-Legal. Belém:
Instituto do Homem e Meio Ambiente da Amazonia — IMAZON, 2011. p. 39.
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marco ha que ser federal e preferencialmente distinto para os setores urbano e rural, em razio de suas int-
meras diferencas conceituais, pragmaticas, finalisticas e consequenciais. Nao se pode olvidar, como ja men-
cionado, que a regularizagao fundiaria no campo deve ser acompanhada de reforma agraria emancipatoria
dos pequenos e médios produtores rurais. Caso contrario, a regularizacdo fundiaria rural pode revelar-se
ineficiente no todo ou em parte em determinada localidade onde houver sido implementada.

Devido a dimensdo continental do Estado brasileiro e pelas inimeras distingdes ambientais, sociais e
economicas, a regularizagdo fundiaria, como marco legal federal, deve propiciar adequacGes regionais e
locais sem perder, contudo, o aspecto integrador e coordenador. Daf a necessidade de institucionaliza¢ao
de um sistema federalizado regulador, fiscalizador e coordenador que possa atuar em conjugaciao com os
indmeros ministérios e secretarias estaduais e municipais vinculados ao tema, além de 6rgaos de fomento
socioeconémico e de amparo cientifico e tecnolégico.

Torna-se, pois, indispensavel a institucionalizacdo de um 6rgao gestor federal, com a efetiva represen-
tacdo da Unido, dos Estados, dos Municipios, da sociedade civil organizada, da iniciativa privada, além de
membros dos Ministérios Publicos, das Defensorias Publicas e dos Conselhos Nacionais de Justica ¢ do
Ministério Publico. E, repita-se, com a distingao entre a regularizacio fundidria urbana e a rural. Por esses
mesmos motivos, a ado¢ao do marco relatério matriz da federalizacdo da regularizacdo fundiaria ha que con-
tar, na sua elaboragao, com a atuacdo democratica dos diversos segmentos publicos e sociais interessados,
além da comunidade cientifica. Nenhum marco regulatério em relacdo a essa tematica serd bem-sucedido se
seus fundamentos nao forem postos a efetivo debate com a sociedade e se ndo se mantiver, com esta, um
permanente didlogo durante sua implementac¢ao ou revisao.

Instituido um marco regulatério, a regularizagao fundiaria, como politica publica de grande complexida-
de, requer planejamento adequado em sua elaboragio, implementacio, avaliagao e revisao, além da disponi-
biliza¢ao de recursos, patrimonio e agentes publicos qualificados.

Os processos de regularizacdo fundiaria serdo, ainda, distintos de acordo com as areas de sua abrangéncia
¢ as finalidades a serem alcangadas. Mas hd, pelo menos, dois modelos distintos de regularizagdo fundiaria:

a urbana e a rural.

A finalidade precfpua da regularizacio fundiaria urbana consiste em, além da legalizacdo da propriedade
e da posse dos locais de moradia, adaptar e fazer integrar a area regularizada ao espago urbano social, econé-
mico e ambientalmente sustentavel, demandando, para tanto, da implementa¢io de uma infraestrutura que
permita aos moradores a acessibilidade a bens e a servigos publicos e privados préprios das cidades. Logo, o
processo nao visa, meramente, legalizar a propriedade e a posse ilicitas, mas viabilizar o direito fundamental
de moradia, assegurando a boa qualidade de vida habitacional:

Trata-se de um conjunto de a¢oes multidisciplinares, onde atuam profissionais dos segmentos jutidico,
urbanistico, ambiental e social, com a finalidade de integrar os assentamentos irregulares ao contexto
legal das cidades. As a¢Ges necessarias a promogao da regularizagio de um parcelamento incluem desde
o levantamento de dados e informacdes acerca da situacio fisica, ambiental, social, dominial e juridica
da drea a ser regularizada, passando pelas etapas de diagnoéstico multidisciplinar, estudos técnicos e
fundiarios, elaboracio de pareceres, proposituras para compatibilizacdo a legislacao e outras assessorias
especificas, de modo a assegurar o cumprimento de todos os procedimentos formais e certificar a
condicio de conformidade legal e viabilidade da regularizagao. A partir dai, sio produzidos o projeto de
regularizacio e outras pegas técnicas necessarias para formalizar a legalizacdo do parcelamento perante
os orgaos publicos e o cartério de registro de imoveis.

Além do procedimento de regularizacio documental, que garante o titulo de propriedade em beneficio
dos ocupantes, o processo de regularizacio fundiaria devera contemplar a analise das condicionantes
sociais e ambientais, bem como a identificacdo das intervenc¢oes fisicas que serdo necessarias para
assegurar as condi¢oes dignas de ocupagio e consolidacio da area no contexto de uma cidade sustentavel,
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de modo a garantir a funcio social da propriedade ¢ o bem-estar da populacio.'

Por sua vez, os objetivos a serem alcancados pela regularizagao fundiaria rural poderio variar muito, de
acordo com a politica de desenvolvimento a ser implementada no campo. Nio bastara, nesse caso, legalizar
a propriedade e a posse da terra rural, apenas, com a finalidade de garantir acesso a moradia, mas inserir a
pequena, a média e, eventualmente, a grande propriedade ao contexto da produc¢io agropecuaria recomen-
davel como politica publica de desenvolvimento nio apenas sob o viés social, como também econoémico e
ambiental.

Assim, ha um aspecto peculiar da regularizacio fundiaria rural que é a inser¢io da propriedade e da pos-
se na estrutura de producido agropecuaria. Obviamente, o foco prioritario é o assentamento de pequenos e
médios agricultores e seus respectivos nucleos familiares, mas a adequada colocacao da propriedade rural
na estrutura de produc¢io socioeconémica e ambientalmente sustentaveis ¢ elemento integrador da regula-
rizagao fundiaria campesina, sob pena de inefetividade da politica publica. Por esse motivo, muitas vezes, a
regularizacdo fundiaria rural ¢ acompanhada de reforma agraria que implica ndo apenas a interven¢iao do
Estado na propriedade privada como também a outorga de terras puiblicas (bens dominicais), acompanhada
(a regularizacdo fundiaria) de um conjunto de medidas proprias para viabilizar a produgédo rural sustentavel.
Niao se pode perder de vista o fato de que o éxodo rural é, em parte, consequéncia de politicas publicas
inadequadas de assentamento rural.

Nesse ponto, vale ressaltar as preocupag¢oes acerca da regularizacio fundiaria de zonas territoriais limi-
trofes entre os setores urbano e rural, que sdo apresentadas por Santoro, com base em estudos feitos no
Estado de Sdo Paulo:

Graziano da Silva (1997) defende que ha que se repensar o espaco rural, que hoje nio estd apenas
vinculado a evolucio do mundo agrario, mas é palco de mudangas multimensionais, ou seja, ndo
apenas mudancas da ordem econdmica ou social, nem apenas mudancas do ponto de vista estrito da
producio e/ou do consumo, mas também mudancas culturais, nas relacdes com emprego urbano, nas
possibilidades de ir-e-vir cotidianamente. O rural vive a possibilidade de combinar atividades agricolas
com nao-agricolas a partir de mudancas no trabalho tanto na agricultura moderna como na industria
de base fordista, esta ¢ a base do conceito hoje de pluriatividade rural. No campo econémico, é preciso
incorporar a esfera da circulacio como parte das “novas formas”, mais especificamente, o capital
financeiro agindo sobre o rural, as commodities e seus reflexos na organizacio do espaco rural; e,
principalmente, o significa do atual processo que o autor chama de “commodotization”, ou seja, o fato
das 4reas rurais estarem crescentemente associadas com atividades voltadas para o consumo, tais como
lazer, turismo, residéncia, preservagao do meio ambiente, etc. (1997, p.4). Esta dltima mudanca ¢ sentida
a partir destas novas ocupag¢oes sobre o espago rural e trardo novos desafios para o planejamento deste
espago (Santoro, 2012; Zuquim, 2007).

Na sua tese, Graziano da Silva resume as atividades nao-agricolas com importancia crescente no meio

rural brasileiro como sendo:

(1) a proliferaciao de industrias, em particular, agroindustrias, no meio rural. Este exemplo é presente
no estudo de caso de Catanduva, mas também em algumas normas municipais observadas, através de
zoneamentos industriais proximos as rodovias;

(2) as atividades relacionais a crescente urbanizacdao do meio rural, com moradia, turismo, lazer e outros
servicos, ¢ a preservacdo do meio ambiente. Neste caso, assistimos a proliferacao de loteamentos
fechados, parques tematicos, shoppings, etc. que aparecem nas normas identificadas, geralmente através
de zoneamentos especificos ou leis buscando a regularizacio destas tipologias; e,

(3) ndo menos importante, a proliferacdo dos sitios de recreio, ou simplesmente

chécaras, como sdo chamadas no interior do Estado de Sdo Paulo, cujo regramento sobre este padrio de

10 INSTITUTO SOMA. Regularizacio fundidria. Disponivel em: <http://institutosoma.org.br/areas-de-atuacao/regularizacao-
fundiaria/. Acesso em: 21 jul. 2017.
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ocupagio também mostrou-se frequente a partir dos municipios estudados nesta tese.!!

Essas areas limitrofes entre as zonas urbanas e rurais estdo muitas vezes localizadas em espagos territo-
riais até mesmo amparados pela legislacao civil, mas que contrastam com as regras ambientais e urbanisticas,
nao sendo, porém, de natureza propriamente urbana, tampouco tecnicamente rural, do ponto de vista clas-
sico. Por conseguinte, a regularizacao fundiaria nesses espacos indefinidos necessita de marco regulatério
proprio e de politicas publicas especificas, como conclui Santoro:

Nao parece ser o zoneamento que contém uma gradagdo de densidades de ocupacio, o garantidor
da preservacio do meio ambiente, pois ele impdoe as areas da fronteira entre o rural e o urbano, usos
dispersos e pouco densos, que nao tem se mostrado ndo poluidores. A admissdo de densidades menores
de ocupagio e de menos infraestruturas urbanas tem em conta que o préprio terreno daria conta de
absorver os impactos de uma ocupagio pouco adensada e dispersa. Mas os exemplos citados sinalizam
que estas areas estdo ameagadas pela expansido dos usos urbanos, uma vez que, para serem regulares
em termos de pardmetros —, tamanho minimo de lote —, devem estar contidas em dreas urbanas.
Ainda que, para estarem regulares em relagdo a infraestrutura e doagio de areas publicas, deveriam estar
contidas em 4reas rurais. Isso sem falar nas flexibiliza¢des de parametros de preservagido ambiental —,
permissao da ocupagdo de areas de preservacio permanente, redugio da reserva legal, entre outros ja
citados —, ja encontradas.

Esta lacuna do planejamento para os usos dispersos ou de urbanizacio rarefeita —, neste artigo tratado
a partir do exemplo das chacaras, sitios de recreio ou ranchos —,, torna este uso ameagador ao meio
ambiente preservado. Ainda que, seja potencialmente, uma forma de uso e ocupa¢io com potencial
muito positivo para a preservacio, como sinaliza Graziano da Silva (1997).

Ha que se pesquisar qual seria a infraestrutura necessatia para qualificar estas ocupagdes que nio se
definem como rurais, nem como urbanas. H4 também que se considerar que estas podem (ou devem)
ser as proximas areas a sofrerem adensamentos, ou seja, também ¢ necessario prever, na defini¢io de
infraestrutura necessaria, os impactos de adensamento futuro destas areas. Ha de se considerar também
a relagio entre produtividade agricola e a forma de ocupagio urbana, estimulando a pluriatividade rural
e seu desenvolvimento econdémico com usos rurais ¢ urbanos que garantam a sobrevivéncia das familias
que habitam estes espagos e que, 20 mesmo tempo, garantam a preservagio do meio ambiente natural.”?

Resta, por fim, lembrar que a regularizagao fundiaria, ainda, necessita considerar aspectos relacionados
aos grupos humanos que ocupam a terra sob condi¢des histérico-culturais, como as etnias indigenas e os
quilombolas. Nesses casos, tanto o marco regulatério quanto as politicas publicas precisam considerar diver-
SOS outros aspectos a nao set, apenas, o da moradia e o do assentamento rural. E muitas dessas areas, além
de serem regidas por normas especificas, sio objeto de grandes conflitos. F ainda fato que as terras tradi-
cionalmente ocupadas por etnias indigenas e grupos quilombolas resultam da chamada “posse efetiva” pela
moradia e pelo uso e producdo, com a constituicao de cultura e identidade proprias. E é nesse aspecto que
se pode tecer uma critica acerca da alteraciao do padrio legitimador do direito consuetudinario de ocupacio
da terra pela posse efetiva, relegado a segundo plano pela legitimacao decorrente da titularizacdo cartorial
da propriedade, o que, muitas vezes, fomenta a pratica da grilagem de terras, em detrimento de posseiros
historicamente efetivos:

Nao obstante esta integracdo das formas mais ou menos autonomas de atividades produtivas
empreendidas pelos escravos a economia geral, é preciso ressaltar que o trabalho livre sobre a terra ndo

11 SANTORO, Paula Freire. Entre o rural ¢ o urbano: zonas de chacaras, sitios de recreio ou ranchos e a preservacao do meio
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12 SANTORO, Paula Freire. Entre o rural ¢ o urbano: zonas de chacaras, sitios de recreio ou ranchos e a preservacao do meio
ambiente. In: SEMINARIO NACIONAL SOBRE O TRATAMENTO DE AREAS DE PRESERVAGCAO PERMANENTE EM
MEIO URBANO E RESTRICOES AMBIENTAIS AO PARCELAMENTO DO SOLO. 3., Painel “A Dimensio Ambiental da
Cidade”; Belém, Universidade Federal do Para (UFPA), 10 a 13 de setembro de 2014. Disponivel em: <http://anpur.org.br/apput-
bana2014/anais/ ARQUIVOS/GT31803520140518153453.pdf> Acesso em 20 jul. 2017.

REIS, Emilien Vilas Boas; OLIVEIRA, Mircio Luis de. A regularizacio fundiaria urbana e rural: necessidade de marcos teéricos e de politicas publicas distintos. Rev. Bras. Polit. Pablicas (Online),

= Brasilia, v. 7, n° 2, 2017 p. 41-53

ol


http://anpur.org.br/appurbana2014/anais/ARQUIVOS/GT31803520140518153453.pdf
http://anpur.org.br/appurbana2014/anais/ARQUIVOS/GT31803520140518153453.pdf
http://anpur.org.br/appurbana2014/anais/ARQUIVOS/GT31803520140518153453.pdf
http://anpur.org.br/appurbana2014/anais/ARQUIVOS/GT31803520140518153453.pdf

garantiu, de forma alguma, o acesso dos ex cativos a ela no momento posterior a Aboli¢do. Ao contrario,
a exclusdao do segmento populacional negro em relagiao a propriedade da terra foi peremptoriamente
estabelecida por meio de uma série de atos do poder legislativo ao longo do tempo. Ainda durante a
escravidio, a Lei de Terras de 1850 veio substituir o direito a terra calcado na posse por um direito
auferido via registros cartoriais que comprovassem o dominio de uma dada porcio de terra. O direito
legitimo adquirido através da posse efetiva ¢ uma nocao do ‘direito costumeiro’, que até hoje regeu a
relacio do campesinato tradicional com a terra, incluindo os grupos camponeses negros."”

Vé-se, pois, que, guardadas as distingoes, a posse efetiva pela ocupagao originaria do territorio justifica,
do ponto de vista jusfilosofico e dogmatico, a prote¢ao constitucional e dos direitos humanos dada as etnias
indigenas no que tange a obrigatoriedade da demarcacio e da preservaciao de suas terras pelos Estados.
Assim, o tema das terras indigenas merece tratamento proprio até mesmo para se evitar a regularizacdo
fundiaria de areas rurais tradicionalmente ocupadas por essas etnias e que, por isso mesmo, nao podem ser
objeto de eventual regularizacio quando indevidamente ocupadas por terceiros.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Independentemente das vertentes liberais ou comunitaristas da propriedade e da posse, os sistemas juri-
dicos nacionais e internacional reconhecem o direito fundamental e direito humano de moradia (a proprie-
dade e a posse imobilidria urbana e rural), e o de uso da terra como possibilidade de sustento e de produciao
agropecuaria (a propriedade ¢ a posse imobilidria rural). Em ambos os casos, a propriedade ¢ a posse sdo
consideradas elementos indispensaveis ao desenvolvimento sustentavel capaz de conciliar a producgio da
riqueza, a equidade socioeconomica e a prote¢ao ambiental, quer nas cidades, quer no campo. Assim, sao
abordadas as tematicas da irregularidade da ocupacio imobilidria urbana e rural e os diversos problemas que
dela decorrem, tornando-se necessaria a regularizacio fundiaria, amparada em marcos legais e implementa-
¢io de politicas publicas adequadas as suas distingoes.

Em sintese, as hipoteses apresentadas na introduc¢do foram comprovadas. Ou seja, a parte das concep-
¢oes liberais ou comunitarias, que justificam tanto a propriedade e a posse publicas e/ou privadas, a ocupa-
¢do imobiliaria urbana ou rural irregulares necessita de regularizacdo fundiaria para viabilizar o direito fun-
damental e direito humano de acesso a moradia e ao uso social da terra produtiva, respectivamente. Como
se tratam de realidades e problemas distintos, seria, porém, adequada a adogio de marcos legais e de politicas
publicas especificas para a regularizagio fundiaria urbana e a rural. A primeira tem por foco a legalizagdo e
a insercao da propriedade e da posse na estrutura regular das cidades. A segunda tem por objetivo a legali-
zagdo e a inser¢do da propriedade e da posse na estrutura de produ¢io no campo. Ambas as regularizagbes
visam a efetividade do direito a2 moradia social e ambientalmente sustentaveis. No caso da regularizaciao
fundiaria rural, acresce-se, ainda, o direito de uso da terra como politica de equidade socioeconomica e de
producio sustentavel.
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Resumo

Este trabalho analisa a defini¢do do imével agrario com base em aporte
teoérico-jurisprudencial, objetivando formular considerages sobre qual re-
gime juridico de tributagdo e parcelamento a que ele esta submetido apds a
edi¢io da Lei Federal n. 13.465/2017. O processo metodolégico foi a ana-
lise qualitativa a respeito da distingdo entre os espagos urbanos e rurais,
das defini¢des e classificacdes do imével agrario, da incidéncia do Impos-
to Predial e Territorial Urbano e do Imposto sobre Propriedade Territorial
Rural, bem como ¢ discutido o regime de parcelamento do solo. Em um
segundo momento, com base no método do caso americano, ¢ feita uma
andlise jurisprudencial em sequéncia cronolégica de decises do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais Regionais
Federais sobre o tema. Verificou-se que, majoritariamente, a jurisprudéncia
tem entendido que o imével agratio, localizado em area urbana, se submete 2
incidéncia do Imposto sobre Propriedade Territorial Rural, o que reflete tan-
to em questdes propriamente agrarias quanto tributarias, envolvendo essa
espécie de imével. Contudo, as recentes alteragdes legislativas modificaram,
parcialmente, a primazia da legislacao agraria sobre a urbanistica nos casos
de regularizacio fundiaria de nucleos urbanos informais para fins de par-
celamento do uso do solo. O artigo versa sobre tema de grande relevancia
pratica e aborda a tematica de forma inédita, em razao da recente edi¢ao do
novo marco de regularizacio fundidria urbana no pafs.

Palavras-chave: Imével agrario. Destinacio. Zona Urbana. Tributagdo. Re-
gularizacao Fundiaria. Parcelamento.

ABSTRACT

This paper analyses the definition of agrarian property based in a theo-
retical and jurisprudential support to formulate considerations about the
legal regime of taxation and land use of agrarian property after Law n.
13.465/2017. At first, the methodological process was based on a qualitative
analysis about the distinction between urban and rural areas, the incidence



of Rural and Urban Land Taxes and criteria applied to land use. Secondly, it is presented a legal analysis
using case method, using the Supreme Federal Court, Regional Federal Courts and Superior Justice Courts’
rulings concerning this matter. The article concludes that in the Courts rulings prevails the understanding
that the rural property located in urban areas is subject to rural taxation and rural land use laws. However,
recent legislative modifications modified the primacy of the agrarian legislation over urban law in the cases
of land tenure regularization in informal urban settlements for land use purposes. This article presents a
theme of great practical relevance and brings an original approach to subject due the novelty of the New
Federal Urban Land Tenure Regularization Policy in the country.

Keywords: Agrarian property. Destination. Urban Zone. Taxation. Land Tenure Regularization. Land Use.

1. INTRODUCAO

A relagido entre urbano e rural tem sido discutida em diversos momentos histéricos a partir de diferentes
perspectivas e que resultam, consequentemente, no estabelecimento de distintos critérios para definir esses
espacos. No entanto, com o desenvolvimento técnico-cientifico e o processo de globaliza¢ao, essas diferen-
cas espaciais tém sido, gradativamente, reduzidas, fortalecendo a no¢ao de um “novo rural”!, sendo essa
expressao utilizada para se referir ao cenario de desenvolvimento de atividades terciarias, como turismo e
prestacdo de servicos nos espagos rurais.

Apesar de haver uma maior indiferenciacdo entre o urbano e o rural na contemporaneidade, essa dico-
tomia persiste na area juridica, especialmente para fins tributarios e de parcelamento e uso do solo. Ainda
que desde 2001, em razio do advento da Lei do Estatuto da Cidade, o planejamento local deva considerar
a totalidade do territorio municipal, a questao agraria é¢ uma competéncia privativa da Unido, com pouca ou
nenhuma ingeréncia estadual e local. J4 a questdo urbanistica ¢ uma competéncia comum, havendo sua exe-
cugdo sido tradicionalmente tratada no ambito local. Portanto, a dicotomia entre a regulacio do solo urbano
e rural, na pratica, persiste no Direito brasileiro, gerando diversos conflitos para o planejamento municipal.

Em razio do conflito de normas posto, o presente trabalho tem por objetivo investigar quais sao as not-
mas juridicas que incidem sobre o imo6vel agrario em areas urbanas, bem como quais sdo as repercussoes da
Lei n. 13.465/2017 para essa discussao.

A metodologia empregada no presente artigo foi a analise qualitativa, utilizando as técnicas de revisao
bibliografica, documental e analise jurisprudencial.

A apresentag¢ao dos resultados foi organizada em trés topicos. Inicialmente, ¢ realizada a discussdo sobre es-
sas diferentes vertentes relacionadas a distingao entre as areas urbanas e rurais. Em seguida, apresentarmos a de-
finicao, as classificacoes e as regras de parcelamento do denominado imével agrario, sendo importante esclarecer
que, embora a expressio utilizada pela legislacdo seja imével rural, neste trabalho, adota-se, preferencialmente, o
uso do termo imével agrario com base em apontamentos doutrinarios de classificacio deste imével™

Destaca-se que essa questdo, também, envolve a discussdo sobre a distin¢do entre agrariedade e rura-
lidade no contexto da empresa agraria’. Assim, para o entendimento da discussdo realizada neste artigo,
considera-se mais adequada a utiliza¢io da terminologia imével agrario, uma vez que a agrariedade* diz res-
peito a atividade agricola a partir do ciclo agrobiolégico e esta consequentemente relacionada a destinacao
e uso do imével.

1  ENDLICH, Angela Maria. Perspectivas sobre o urbano e o rural. In: SPOSITO, Maria Encarnacao Beltraio; WHITACKER,
Arthur Magon. (Ot1g,). Cidade ¢ campo: relagdes e contradi¢oes entre rural e urbano. Sio Paulo: Expressao Popular, 2006. p. 17.

2 REZEK, Gustavo Elias Kallas. Imdvel rural: agrariedade, ruralidade e rusticidade. Curitiba: Jurua, 2007. p. 71.

3 TRENTINI, Flavia. Teoria do direito agrario contemporineo. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 26-28.

4 REZEK, Gustavo Elias Kalls. Imdvel rural: agrariedade, ruralidade e rusticidade. Curitiba: Jurua, 2007. p. 61-80.
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O termo rural esta estritamente voltado a questiao da localizacio, da espacialidade de forma restrita, o
que o torna insuficiente para a discussao dos iméveis com destinacdo agraria localizados em espacos urba-
nos. Dessa forma, a expressao imovel rural, somente, sera empregada nos momentos em que for discutida
a legislacdo que adota sua utilizacao.

Nesse contexto, discutem-se quais as implicagdes para o regime juridico de tributacdo e de uso e parce-
lamento do solo aplicavel nos casos em que esse imével esteja localizado em 4dreas urbanas, bem como qual
regulacdo deverd prevalecer nos casos de conflito entre o planejamento federal e local segundo a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal (STF), do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e dos Tribunais Regionais
Federais (TRFs) acerca dos aspectos tedricos discutidos sobre esse conflito normativo.

A pesquisa das decisoes foi realizada a partir dos sitios eletronicos de cada tribunal tendo por base as
seguintes palavras-chave: imovel rural IPTU, imé6vel rural ITR, imével rural tributdrio e imével rural urbano.
Esse método consiste na analise da jurisprudéncia a partir dos seguintes elementos: resumo dos fatos (facts),
objeto da ago (issue), fundamentacio (reasoning) e a decisao do Tribunal (holding).

Segundo Luciana de Oliveira Ramos e Vivian Cristina Schorschet’, a ferramenta académica acima descti-
ta enfatiza mais a fundamentac¢o e os argumentos que embasam a solu¢io do que a resolu¢io do caso em si.

Contudo, em cada uma das se¢cdes acima, discutitemos quais as inovagoes trazidas a discussao com a
edicio da Lei Federal n. 13.465/2017, que instituiu o novo matco da politica de regularizacio funditia
urbana no pais.

2. DISTINCOES ENTRE URBANO E RURAL

A ideia de contraposi¢io entre o urbano e o rural vem sendo superada por diversas razdes que devem ser
levadas em consideracdo. De acordo com Angela Maria Endlich®, existem diferentes critérios de defini¢io
sobre o urbano e o rural a serem analisados complementarmente, sio eles: limites oficiais ou delimitacdo
administrativa, delimitacio de um patamar demografico, densidade demografica e ocupacio econdémica da
populagao.

O critério estabelecido a partir da delimitacao administrativa remete a ideia de rural e urbano como
adjetivos espaciais, pois se fundamenta nos limites estabelecidos oficialmente pelo Estado, sendo esta a con-
cep¢ao adotada pelo Brasil. Segundo Luly Rodrigues da Cunha Fischet’, a definicio do petimetro urbano
¢ uma das competéncias local a partir da qual o Municipio delimita o seu espago para o exercicio do poder
de policia de controle do parcelamento e uso do solo. Para essa defini¢ao, ¢ utilizado o critério juridico em
consonancia com o art. 3° do Decreto-Lei n. 311/19388,

Ainda a respeito do critério administrativo, € interessante notar que, de acordo com as licdes de José Eli
da Veiga’, em outros paises, ¢ comum a combinagio entre critérios estruturais, como: numero de habitantes

5 RAMOS, Luciana de Oliveira; SCHORSCHER, Vivian Cristina. Método do caso. In: GHIRARDI, José Garcez (Org,). Métodos
de ensino em Direito: conceitos para um debate. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 53.

6 ENDLICH, Angela Maria. Perspectivas sobre o urbano e o rural. In: SPOSITO, Maria Encarnacao Beltraio; WHITACKER,
Arthur Magon. (Ot1g,). Cidade ¢ campo: relagdes e contradi¢oes entre rural e urbano. Sio Paulo: Expressao Popular, 2006. p. 13.

7 FISCHER, Luly Rodrigues da Cunha. Ordenamento territorial e plangjamento municipal estudo de caso das limitagdes supralocais a
aplicagdo do art. 30, VIII da Constituicao de 1988 pelo municipio de Parauapebas, Para. 2014. Tese (Doutorado em Direito) - Insti-
tuto de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Para, Belém, 2014. p. 145-148.

8  BRASIL. Decreto-Lei n. 311, de 2 de marco de 1938. Dispoe sobre a divisdo tertitorial do pais. Disponivel em: <http://www2.
camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-311-2-marco-1938-351501-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 05
maio 2015.

9  VEIGA, José Eli da. Nem tudo ¢ urbano. Cienc. Cuit., Sio Paulo, v. 56, n. 2, p. 26-29, Apr. 2004. Disponivel em: <http://cien-
ciaccultura.bvs.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0009-67252004000200016&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 26 jul. 2017.
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ou densidade; e funcionais, a exemplo dos servigos indispensaveis aos cidaddos, sendo que o Brasil se dis-
tingue mundialmente por considerar como cidades locais tdo precarios, nos quais nao ha sequer escolas ou
transporte coletivo.

Segundo Angela Maria Endlich'’, as defini¢oes de carater demografico remetem a ideia de um rural
como dispersio e o urbano enquanto aglomeracio, porém, essa concep¢ao mostra-se insuficiente para ava-
liar questdes importantes, como, por exemplo: a riqueza ou a pobreza; e o nivel de educacdo dos habitantes.

Atualmente, a vinculagdo a ocupagio econdmica se encontra superada, ja que se fortalece o posiciona-
mento de que diversas atividades vém sendo desenvolvidas no campo, o que constitui o novo rural. Nesse
sentido, José Eli da Veiga'' destaca que, nos territérios rurais mais dindmicos, predominam as atividades
terciarias, principalmente servicos que geram fluxo de capital, a exemplo do turismo e da recreacio.

O Brasil tem passado por varias modificagdes socioecondmicas e em virtude dessas mudancas é que,
de acordo com Angela Maria Endlich', os critérios analisados se mostram insuficientes para contemplar as
complexidades entre urbano e rural. Por esse motivo, considera que a concepgao de centralidade ¢ aquela
que se mostra mais adequada a esse novo contexto, pois nao pressupde limites fixos entre urbano e rural;
ou seja, o urbano pode se estender para além das cidades, se relacionando, diretamente, com o rural e, con-
sequentemente, superando a ideia de compartimentagio entre essas areas.

A partir de 2001, houve altera¢des juridicas no ordenamento na regulacio dos espacos urbanos, afetando,
consequentemente a definicao de rural. A primeira delas esta contida no art. 39, § 2° da Lei n. 10.257/2001,
determinando que “o plano diretor deverd englobar o tetritério do Municipio como um todo”". No entanto,
tal determinag¢ao nao superou a dicotomia entre o emprego do critério de urbano e rural na legislacao brasileira.

Em 2009 foram editadas duas leis que trouxeram critérios de defini¢do de area urbana. A primeira, a Lei
n. 11.952/2009, dispoe sobre a regularizacio fundiiria das ocupag¢des incidentes em terras situadas em dreas
da Unidlo, no dmbito da Amazénia Legal, que estabelece que “sdo passiveis de regularizacdo fundidria as
ocupacoes incidentes em terras publicas da Unido, |...] situadas em dreas urbanas, de expansio urbana ou de
urbanizagio especifica” (art. 21)'.

Essas doagbes ocorreriam nas areas previstas no perimetro indicado na Lei Municipal de Ordenamento
Territorial Urbano (plano diretor, em lei municipal especifica para a area ou areas objeto de regulatizacio
ou em outra lei municipal), sendo tal exigéncia dispensada, apenas, nos casos de areas urbanas consolidadas
(art. 22)".

O Decteto n. 7.341/2010, que regulamentou as disposicoes acima, define dreas urbanas consolidadas
como aquelas que possuam: a) sistema viario implantado com vias de circula¢do pavimentadas ou nio, que

10  ENDLICH, Angela Maria. Perspectivas sobre o urbano e o rural. In: SPOSITO, Maria Encarnagdo Beltrao; WHITACKER,
Arthur Magon. (Ot1g,). Cidade ¢ campo: relagdes e contradicoes entre rural e urbano. Sio Paulo: Expressiao Popular, 2006. p. 14-15.
11 VEIGA, José Eli da. Mudangas nas relagdes entre espacos rurais e urbanos. In: PIQUET, Rosélia; OLIVEIRA, Elzira de.
Economia e territirio no Brasil contemporineo. 2007. Disponivel em: <http://www.zeeli.pro.br/wp-content/uploads/2012/06/Mudan-
cas_nas_relacoes_entre_espacos.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2015.

12 ENDLICH, Angela Maria. Perspectivas sobre o urbano e o rural. In: SPOSITO, Maria Encarnagdo Beltrao; WHITACKER,
Arthur Magon. (Ot1g,). Cidade ¢ campo: relagdes e contradi¢oes entre rural e urbano. Sio Paulo: Expressao Popular, 2006. p. 19.

13 BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2007. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constitui¢ao Federal e estabelece diretrizes
gerais da politica urbana. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/1.10257 htm>. Acesso em: 23
jun. 2015.

14 BRASIL. Lei n. 11.952, de 25 de junho de 2009. Dispoe sobre a regularizacdo fundiaria das ocupagdes incidentes em terras situ-
adas em dreas da Unido, no ambito da Amazonia Legal; altera as Leis n* 8.6606, de 21 de junho de 1993, ¢ 6.015, de 31 de dezembro
de 1973; e da outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1¢i/111952.htm>.
Acesso em: 17 jun. 2017.

15 BRASIL. Lei n. 11.952, de 25 de junho de 2009. Dispde sobre a regularizacdo fundiaria das ocupagdes incidentes em terras situ-
adas em dreas da Unido, no ambito da Amazonia Legal; altera as Leis n* 8.6606, de 21 de junho de 1993, ¢ 6.015, de 31 de dezembro
de 1973; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/Decreto/D7341.
htm>. Acesso em: 17 jun. 2017.
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configuram a area urbana por meio de quadras e lotes; b) uso predominantemente urbano, caracterizado
pela existéncia de instalagdes e edificagdes residenciais, comerciais, voltadas a prestacdo de servicos, indus-
triais, institucionais ou mistas, bem como demais equipamentos publicos urbanos e comunitarios (art. 2°)'S.

Assim, percebe-se que, além do tradicional critério administrativo, passou o ordenamento juridico a con-
siderar o elemento da destinacdo efetiva, isto ¢, a funcao urbana, independentemente da localiza¢ao urbana
ou rural para fins de regularizacdo fundiaria. Esse critério, no entanto, aplica-se, somente, a0s municipios
localizados na Amazonia Legal.

A segunda norma editada foi a Lei n. 11.977/2009"" que dispunha sobre a regularizacio fundidria de
assentamentos localizados em drea urbana cabendo ao municipio a competéncia para executar esse procedi-
mento, de acordo com Andreza Aparecida Franco Camara'®. Atualmente, se encontra revogada e definia a
area urbana como “parcela do territério, continua ou nao, incluida no perimetro urbano pelo Plano Diretor
ou por lei municipal especifica” e area urbana consolidada como “parcela da area urbana com densidade
demografica superior a cinquenta habitantes por hectare e malha viaria implantada e que tenha, no minimo,
dois dos seguintes equipamentos de infraestrutura urbana implantados: a) drenagem de aguas pluviais ur-
bana; b) esgotamento sanitario; ¢) abastecimento de 4gua potavel; d) distribuicao de energia elétrica; ou e)
limpeza urbana, coleta e manejo de residuos sélidos” (art. 47)".

Nessa lei, diferentemente do que ocorre com a legislacio voltada a regularizacio urbana na Amazonia
legal, que ndo autorizava, expressamente, a regularizagao fundiaria urbana fora dos limites administrativos
estabelecidos pela legislacio municipal, prevalecendo, em nivel nacional, o critério administrativo. O uso do
conceito de area urbana, consolidada no caso da lei em comento, tinha finalidade de criar critérios objetivos
para autorizar ou ndo a intervencio em dreas de preservacdo permanente situadas em nucleos urbanos con-
tinuos ou descontinuos, assim definidos por legislagio municipal.

E por essa razio que a Lei n. 12.651/2012, conhecida como Novo Cédigo Florestal, incorporou a defini-
¢do de drea urbana consolidada da Lei n. 11.977/2009, utilizando, cumulativamente, o critério demografico
¢ administrativo para autorizar a regularizacio fundidria de interesse social em areas de preservacio perma-
nente, realizacdo de obras habitacionais e de urbanizacio (art. 7°, §2°)*, nio havendo qualquer inovagio
sobre a matéria.

A Lei n. 13.465/2017, que dispde sobre a regularizagdo fundiaria rural e urbana, sobre a liquidagio de
créditos concedidos aos assentados da reforma agraria e sobre a regularizagio fundiaria no ambito da Ama-
zOnia Legal, alterou as disposi¢oes acima descritas, introduzindo uma nova defini¢ao de urbano para fins de

16 BRASIL. Decreto n. 7.341, de 22 de outubro de 2010. Regulamenta a Lei n. 11.952, de 25 de junho de 2009, para dispor sobre a
regularizagio fundidria das areas urbanas situadas em terras da Unido no ambito da Amazonia Legal, definida pela Lei Complemen-
tar n° 124, de 3 de janeiro de 2007, e dd outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/1ei/111952.htm>. Acesso em: 17 jun. 2017.

17 BRASIL. Lei n. 11.977, de 7 de julho de 2009. Dispoe sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMYV e a regularizagio
fundiaria de assentamentos localizados em dreas urbanas; altera o Decreto-Lei n°3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis n* 4.380,
de 21 de agosto de 1964, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 10.257, de 10 de julho de 2001, ¢ a
Medida Provisoria n° 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/111977.htm>. Acesso em: 11 jun. 2017.

18 CAMARA, Andreza Aparecida. Politicas Publicas de Habitagao e o programa de aceleragio do crescimento: andlise das inter-
vengoes no estado do Rio de Janeiro. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 1, n. 3 — niimero especial, p. 145-178, dez. 2011.
p- 167.

19 BRASIL. Lei n. 11.977, de 7 de julho de 2009. Dispoe sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMYV e a regularizagio
fundiaria de assentamentos localizados em dreas urbanas; altera o Decreto-Lei n°3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis n* 4.380,
de 21 de agosto de 1964, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 10.257, de 10 de julho de 2001, ¢ a
Medida Proviséria n° 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/111977.htm>. Acesso em: 11 jun. 2017.

20  BRASIL. Leéi n. 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispoe sobre a prote¢io vegetal nativa. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2012/1ei/112651.htm>. Acesso em: 23 jun. 2015.
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regularizacio, que é a de nuicleos urbanos informais (art. 9°, § 1°)*'. Segundo a nova lei, um nucleo urbano
¢ definido como um:

Assentamento humano, com uso e caracteristicas urbanas, constituido por unidades imobilidrias de
area inferior a fracio minima de parcelamento prevista na Lei n° 5.868, de 12 de dezembro de 1972,
independentemente da propriedade do solo, ainda que situado em area qualificada ou inscrita como
rural.

Essa definicao ¢é aplicavel mesmo aos imoveis localizados em 4rea rural, ou seja, em areas nao previs-
tas no plano diretor como urbanas, de expansdo urbana ou de urbanizacio especifica, sendo interessante
destacar que ficaram excluidas dessa lei os nicleos urbanos informais situados em areas indispensaveis a
seguranca nacional ou de interesse da defesa, assim reconhecidas em decreto do Poder Executivo federal.

Nesse contexto, a Gnica exigéncia é de que o espago ocupado pelo nucleo urbano informal tenha area
inferior a fracdo minima de parcelamento na regidao, sendo caracterizado pela legislacao agraria como um
minifandio.

Ja o nicleo urbano informal é aquele classificado como “clandestino, irregular ou no qual nio foi possi-
vel realizar, por qualquer modo, a titulacdo de seus ocupantes, ainda que atendida a legislacio vigente a época
de sua implantacio ou regularizacio”. Esses nucleos serdo considerados consolidados quando forem de
dificil reversao, identificado o tempo da ocupacio, a natureza das edificagoes, a localizacio das vias de circu-
lagao e a presenca de equipamentos publicos, entre outras circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio.

Se esses nucleos urbanos informais estiverem situados, total ou parcialmente, em area de preservacio
permanente, em area de unidade de conservacio de uso sustentivel ou de prote¢io de mananciais se torna
obrigatoria a elaboracido de estudos técnicos que justifiquem as melhorias ambientais em relacio a situagao
de ocupacio informal anterior, inclusive por meio de compensa¢des ambientais, quando for o caso.

Nota-se que, quando a regularizacio fundiaria abranger 4rea de unidade de conservagao de uso sustenta-
vel que admita regularizago, serd exigida, também, a anuéncia do érgio gestor da unidade, desde que estudo
técnico comprove que essas intervencdes de regularizagdo fundiaria implicam a melhoria das condi¢bes
ambientais em relagao a situacdo de ocupacio informal anterior.

21 BRASIL. Lei n. 13.465, de 11 de julho de 2017. Dispoe sobre a regularizacao fundiaria rural e urbana, sobre a liquidacao de
créditos concedidos aos assentados da reforma agraria e sobre a regularizagio fundiaria no ambito da Amazonia Legal; institui
mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de alienagio de imdveis da Unido; altera as Leis nos 8.629, de 25 de
fevereiro de 1993, 13.001, de 20 de junho de 2014, 11.952, de 25 de junho de 2009, 13.340, de 28 de setembro de 2016, 8.666, de 21
de junho de 1993, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 12.512, de 14 de outubro de 2011, 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo
Civil), 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil), 11.977, de 7 de julho de 2009, 9.514, de 20 de novembro de
1997, 11.124, de 16 de junho de 2005, 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 10.257, de 10 de julho de 2001, 12.651, de 25 de maio
de 2012, 13.240, de 30 de dezembro de 2015, 9.6306, de 15 de maio de 1998, 8.036, de 11 de maio de 1990, 13.139, de 26 de junho
de 2015, 11.483, de 31 de maio de 2007, ¢ a 12.712, de 30 de agosto de 2012, a Medida Proviséria no 2.220, de 4 de setembro de
2001, e os Dectetos-Leis nos 2.398, de 21 de dezembro de 1987, 1.876, de 15 de julho de 1981, 9.760, de 5 de setembro de 1940,
e 3.365, de 21 de junho de 1941; revoga dispositivos da Lei Complementar no 76, de 6 de julho de 1993, e da Lei no 13.347, de 10
de outubro de 2016; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017 /lei/
1.13465.htm>. Acesso em: 25 jul. 2017.

22 BRASIL. Lei n. 13.465, de 11 de julho de 2017. Dispoe sobre a regularizacao fundiaria rural e urbana, sobre a liquidacao de
créditos concedidos aos assentados da reforma agraria e sobre a regularizagio fundiaria no ambito da Amazonia Legal; institui
mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de alienagio de imdveis da Unido; altera as Leis nos 8.629, de 25 de
fevereiro de 1993, 13.001, de 20 de junho de 2014, 11.952, de 25 de junho de 2009, 13.340, de 28 de setembro de 2016, 8.666, de 21
de junho de 1993, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 12.512, de 14 de outubro de 2011, 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo
Civil), 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil), 11.977, de 7 de julho de 2009, 9.514, de 20 de novembro de
1997, 11.124, de 16 de junho de 2005, 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 10.257, de 10 de julho de 2001, 12.651, de 25 de maio de
2012, 13.240, de 30 de dezembro de 2015, 9.636, de 15 de maio de 1998, 8.036, de 11 de maio de 1990, 13.139, de 26 de junho de
2015, 11.483, de 31 de maio de 2007, e a 12.712, de 30 de agosto de 2012, a Medida Proviséria n® 2.220, de 4 de setembro de 2001,
¢ os Decretos-Leis n* 2.398, de 21 de dezembro de 1987, 1.876, de 15 de julho de 1981, 9.760, de 5 de setembro de 1946, ¢ 3.365,
de 21 de junho de 1941; revoga dispositivos da Lei Complementar n° 76, de 6 de julho de 1993, e da Lei n° 13.347, de 10 de outubro
de 2016; e dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/1.13465.htm>.
Acesso em: 25 jul. 2017.
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Destaca-se que casos em que ocupacido tenha ocorrido as margens de reservatorios artificiais de agua
destinados a geragdo de energia ou ao abastecimento publico, a faixa da area de preservacio permanente
consistira na distancia entre o nfvel maximo operativo normal e a cota maxima waximorum.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a nova legislacio abandona o critério administrativo para fins de
regularizacdo fundiaria, considerando apenas a destinagao efetiva da area ocupada para funcdes urbanas. A
prévia definicdo da area como urbana, tradicional no ordenamento juridico brasileiro, foi superada, sendo
compativel com a nogao de planejamento territorial municipal unico, prevista no Estatuto da Cidade. No
caso da Amazonia Legal, mesmo apds as modificagdes ocorridas no ano de 2017, a regra da destinagao
permanece valida, apenas, para as areas urbanas consolidadas.

Contudo, o critério da destinacdo efetiva pode afetar tanto o planejamento das cidades, gerando descon-
trole da expansao da mancha urbana, como prejudicar a seguranga alimentar do territério, pois a conversao
do solo rural em urbano ¢ altamente rentavel para fins de especulagio imobiliaria. Para limitar esse possivel
efeito adverso, essa regularizagdo limita-se aos imoveis rurais classificados como minifindios, ou seja, que
perderam de fato sua capacidade produtiva.

3. IMOVEL AGRARIO: DEFINIGAO, CLASSIFICAGOES E REGRAS DE PARCELAMENTO

A defini¢do de imével rural foi unificada na legislagio agraria e tributaria, aplicando-se também o critério
da destinacio efetiva. O conceito legal no citado inciso I do art. 4° do Estatuto da Terra (Lei n. 4.504/64)%,
atualizado, apds a Constituicio Federal de 1988 (CF/1988)*, pelo coincidente inc. I do art. 4° da Lei n.
8.629/1993%, o define como o prédio rustico de area continua, qualquer que seja a sua localizacio, que se
destine ou possa se destinar a atividade agraria.

O conceito de rastico esta ligado a nogao de nio edificado. No entanto, com o desenvolvimento técnico-
~cientifico, esse elemento deixa de ser uma caracteristica essencial para a definicio® ocorrendo predominan-

temente em meio rural®’

. Nesse sentido, é esclarecedor o precedente do STJ sobre o tema, ao estabelecer

que “[o] critério para a afericao da natureza do imével, para sua classificagio, se urbano ou rural, para fins

de desapropriacdo, leva em consideragdo ndo apenas sua localizagdo geografica, mas também a destinacdo
> >

do bem™?,

Este, também, é o entendimento que se depreende da leitura do att. 4°, I, do Estatuto da Terra®, que dei-
xa em segundo o plano o critério da localizacio para definir imével rural, colocando em evidéncia a forma
de explorac¢io extrativa agricola, pecuaria ou agroindustrial.

A expressao area continua esta ligada a continuidade econoémica da atividade agraria, e ndo a mera con-
tinuidade fisica. Por essa razao, a existéncia de estrada, cerca ou rio, desde que nao atrapalhe o exercicio da
atividade e a circulacio, ndo descaracteriza o elemento da area continua. Nesse sentido dispde o Ato Decla-
ratério n. 9/1998 da Secretatia da Receita Federal™, que dispoe que:

23 BRASIL. Léi n. 4.504, de 30 de novembro de 1964. Dispoe sobte o Estatuto da Terra. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L4504.htm>. Acesso em: 05 maio 2015.

24 BRASIL. Constituicio (1998). Constituigio da Repriblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <www.planalto.gov.bt/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 05 maio 2015.

25  BRASIL. Léi n. 8.629, de 25 de fevereiro de 1993. Regulamenta os dispositivos constitucionais relativos a reforma agraria. Dis-
ponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8629.htm>. Acesso em: 5 maio 2015.

26 ROCHA, Olavo Acyr de Lima. A desapropriagao no direito agrdrio. Sao Paulo: Atlas, 1992. p. 80.

27  REZEK, Gustavo Elias Kallas. Imdvel Agrdrio: agrariedade, ruralidade e rusticidade. Curitiba: Jurua, 2008. p. 48.

28  BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. RESP 7770055/ TO, Rel. Min. Eliana Calmon, publicacio DJ de DJ de 24/6/2010.
29  BRASIL. Léi n. 4.504, de 30 de novembro de 1964. Dispoe sobte o Estatuto da Terra. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L4504.htm>. Acesso em: 05 maio 2015.

30 BRASIL. Secretaria da Receita Federal. Ato Declaratdrio Normativo COSIT n. 9, de 31 de julbo de 1998. Entendimento da expressiao
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I — a expressio “area continua” de que trata o § 2° do art. 1° da Lei 9.393, de 19.12.1996, tem o sentido
de continuidade econoémica, de utilidade econ6émica e de aproveitamento da propriedade rural;

II — considera-se imoével rural de area continua a area do prédio rustico seja ela um todo tnico, indivisivel,
seja ela dividida fisicamente por estrada, rodovia, ferrovia ou por um rio.

E oportuno destacar que, de acordo com as licdes de Gustavo Elias Kallds Rezek™, a continuidade
econdmica deve ser seguida pela proximidade fisica das areas. Assim, a lei agraria ameniza o conceito da
continuidade fisica do direito civil, mas nao o despreza por completo. Deve-se analisar caso a caso, razao
pela qual adota a expressao continuidade fisico-econdmica, que reflete a necessidade de continuidade economica
agregada a proximidade fisica entre as areas passiveis de exploracao.

Cumpre observar que a possibilidade de descontinuidade nao ¢, apenas, espacial, mas registral. O imével
rural continuo, assim, podera ser constituido por uma ou mais propriedades rurais, inclusive de proprietarios
diferentes. Nesse sentido destacamos precedente do STE, que estabelece que “[a] existéncia de condominio
sobre o imovel rural nao impede a desapropria¢ao-sancao do art. 184 da Constituicao do Brasil, cujo alvo ¢é

o imével rural que ndo esteja cumprindo sua func¢io social” .

Por fim, cumpre destacar a questdo da afetagdo potencial dos imdveis agrarios contida na definicdo. A
Instrucio Normativa (IN) n. 17-B, de 22 de dezembro de 1980%, que dispde sobre o parcelamento de imé-
veis rurais, estabelece as hipoteses de necessidade de prévia anuéncia do Instituto Nacional de Coloniza¢ao
e Reforma Agraria (INCRA). Nos casos de parcelamento para fins urbanos de imével rural localizado em
zona urbana ou de expansio urbana, cabe a0 INCRA apenas realizar a atualiza¢do do cadastro rural, con-
tanto que o parcelamento esteja previamente aprovado pela Prefeitura e registrado no Cartério de Registro
de Imovelis.

Ja nos casos de parcelamentos urbanos localizados fora da zona urbana ou na zona de expansao urbana,
o ato normativo do INCRA determina que ¢ de sua competéncia exclusiva, a requerimento do interessa-
do, autorizar a conversao de solo rural em urbano. Assim, a alteracdo de uso sera autorizada nos casos em
que: a) por suas caracterfsticas e situacdo, seja propria para a localizacio de servicos comunitarios das areas
rurais circunvizinhas; b) seja oficialmente declarada zona de turismo ou caracterizada como de estincia
hidromineral ou balnearia; e ¢) comprovadamente tenha perdido suas caracteristicas produtivas, tornando

antiecondmico o seu aproveitamento.

Essas medidas tém por objetivo assegurar a disponibilidade de terras para o uso agrario, garantindo a segu-
ranca alimentar. No entanto, essa restri¢do para Municipios cujo crescimento urbano ¢ rapido, como no caso
dos que estdo sujeitos a elevado fluxo migratério na Amazonia Legal, o poder local tem pouca capacidade
de interferir no processo de parcelamento do solo nas areas de expansao urbana e de urbanizacio especifica.

A Lei n. 13.465/2017* conferiu maior poder a0 Municipio para promover a regularizacio fundidria em

“area continua” constante do §2° do art. 1° da Lei n. 9.393/1996. Disponivel em: <http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2con-
sulta/link.action?visao=anotado&idAto=5843>. Acesso em: 25 jul. 2017.

31 REZEK, Gustavo Elias Kallas. Imdvel Agrario: agrariedade, ruralidade e rusticidade. Curitiba: Jurua, 2008. p. 53.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 24.503, Rel. Min. Marco Aurélio, publicagio DJ de 05/09/2003.

33 BRASIL. Instrugao Normativa n. 17-B, de 22 de dezentbro, de 1980. Dispde sobre o parcelamento de imévelis rurais. Disponivel em: <http://
wwwincra.gov.br/media/institucional /legislacao /atos_internos/instrucoes/instrucao/I17b_221280.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2015.

34 BRASIL. Lei n. 13.465, de 11 de julbo de 2017. Dispbe sobre a regularizacao fundiaria rural e urbana, sobre a liquidacao de
créditos concedidos aos assentados da reforma agraria e sobre a regularizagio fundiaria no ambito da Amazonia Legal; institui
mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de alienagio de imdveis da Unido; altera as Leis nos 8.629, de 25 de
fevereiro de 1993, 13.001, de 20 de junho de 2014, 11.952, de 25 de junho de 2009, 13.340, de 28 de setembro de 2016, 8.666, de 21
de junho de 1993, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 12.512, de 14 de outubro de 2011, 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo
Civil), 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil), 11.977, de 7 de julho de 2009, 9.514, de 20 de novembro de
1997, 11.124, de 16 de junho de 2005, 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 10.257, de 10 de julho de 2001, 12.651, de 25 de maio de
2012, 13.240, de 30 de dezembro de 2015, 9.636, de 15 de maio de 1998, 8.036, de 11 de maio de 1990, 13.139, de 26 de junho de
2015, 11.483, de 31 de maio de 2007, e a 12.712, de 30 de agosto de 2012, a Medida Proviséria n® 2.220, de 4 de setembro de 2001,
¢ os Decretos-Leis n* 2.398, de 21 de dezembro de 1987, 1.876, de 15 de julho de 1981, 9.760, de 5 de setembro de 1946, ¢ 3.365,
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areas de expansdo urbana e de urbanizacdo especifica. Com a mudanga do conceito de nucleo urbano, a
regra da Instrucio Normativa do INCRA n. 17-B/1980% foi patcialmente afastada pela nova lei federal.
Com base nas novas regras de regularizacio fundiaria, compete, exclusivamente, aos Municipios, que este-
jam situados os nucleos urbanos informais a serem regularizados, classificar a modalidade de regularizacio;
processar analises, aprovar os projetos propostos e emitir a Certidio de Regularizacio Fundiaria (CRF) (art.
30)™.

A CRF ¢ definida como ato administrativo de aprovagao da regularizacdo que deverd acompanhar o
projeto aprovado (art. 41)”, apresentando no minimo: a) o nome do nucleo urbano regulatizado; b) a lo-
calizagdo; ¢) a modalidade da regularizacio; d) as responsabilidades das obras e servicos constantes do cro-
nograma; e) a indicagao numérica de cada unidade regularizada, quando houver; e f) a listagem com nomes
dos ocupantes que tiverem adquirido a respectiva unidade, por titulo de legitimagao fundiaria ou mediante
ato unico de registro, bem como o estado civil, a profissao, o nimero de inscri¢io no cadastro das pessoas
fisicas do Ministério da Fazenda e do registro geral da cédula de identidade e a filiacao.

A referida certidao de regularizacio fundiaria substitui a exigéncia anterior do licenciamento urbanistico-
-ambiental integrado prevista na Lei n. 11.977/2009° no processo de aprova¢io dos projetos de regulatiza-
¢do fundiaria urbana. Esse ato, também, substitui os processos individuais de titulagdo da area regularizada,
pois nela, também, esta contida a listagem com nomes dos ocupantes que tenham adquirido a respectiva
unidade por titulo de legitimac¢io fundiaria ou mediante ato tnico de registro.
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Esse ato administrativo ¢ igualmente responsavel por suprir o processo de desafetacio do INCRA dos
imoveis rurais com parcela inferior ao menor médulo rural, ou seja, das propriedades rurais classificadas
como minifundios. Segundo o art. 44, §§ 4° e 7°¥, o oficial do cartério de registro de imdveis, ao registrar a
CRE, nao necessita da averbagao prévia do cancelamento do cadastro de imével rural no INCRA.

Em verdade, como a desafetacdo nessas hipoteses se da com a expedi¢ao da CRE, o oficial do cartério
de registro de iméveis notificara o INCRA, o Ministério do Meio Ambiente ¢ a Secretaria da Receita Federal
do Brasil apenas ap6s o registro da CRE, para que esses 6rgaos cancelem os respectivos registros existentes
no Cadastro Ambiental Rural (CAR) e nos demais cadastros relacionados a imével rural, relativamente as
unidades imobiliarias regularizadas.

E importante esclarecer que o Estatuto da Terra, em seu artigo 4°; e o Decreto n. 55.891/1965*, no
artigo 0°, classificam o imével agrario a partir das seguintes modalidades: minifindio, propriedade familiar,
empresa rural, latifindio por exploragio e latifindio por dimensao. Todas as referidas modalidades se rela-
cionam ao conceito de médulo rural que — de acordo com o art. 5° do Estatuto da Terra*; e o art. 14 do
Decreto® acima citado — diz respeito 2 area minima de parcelamento do solo, economicamente aproveita-
vel em cada localidade.

O minifandio, previsto no art. 4°, inc. IV, é conceituado como o imével agrario com darea agricultavel
inferior a0 médulo minimo para a regido em que se localiza e o tipo de exploragio a qual se destina. Por
ser inferior a0 minimo necessario para obter rentabilidade com a exploragdo econdémica da terra, o mini-
fundio resulta em pobreza e pratica predatoria dos recursos naturais, sendo, portanto, proibido pelo art. 65
do Estatuto da Terra, conforme salienta Gustavo Elias Kallis Rezek*. E somente nesses casos que a Lei n.
13.465/2017* atribuiu competéncia aos Municipios para a desafeta¢ao automatica do imével rural.
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A proptiedade familiar, disposta no art. 4°, inc. 11, da Lei n. 4.504/1964, é necessatiamente explorada
pelo agricultor e sua familia, sendo, excepcionalmente, constatado o auxilio de terceiros. Essa espécie re-
presenta a area suficiente a garantia da subsisténcia e rentabilidade economica daqueles que a exploram,
podendo ser, pelo menos, igual a um moédulo rural ou supera-lo, desde que nao configure a empresa rural,
conforme pontuam Lud Cristina Siqueira Reis e Jodo da Cruz Gongalves Neto™.

No que tange a empresa rural, essa espécie é prevista pelo art. 4°, inc. VI, do Estatuto da Terra, sendo
definida como imével destinado ao empreendimento de pessoa fisica ou juridica, de direito piblico ou pri-
vado, com objetivo econémico.

O latifndio por exploracio, definido pelo art. 4°, inc. V, alinea b, da legislagao acima citada, diz respeito
a extensao que nao excede a drea referente ao latifundio por dimensao. Mas, sua principal caracteristica é o
fato de ser inexplorado ou explorado de forma ineficiente.

A modalidade latifindio por dimensao esta extinta, pois, embora tenha sido prevista pela legislacao in-
fraconstitucional, nao foi recepcionada pela CF/1988 em seu art. 185, inciso I', o qual prevé as hipéteses
de configuracio do imével rural quanto a sua extensio®.

Além da classificacdo prevista pelo Estatuto da Terra, ha, também, aquela que se encontra no texto da
CF/1988, mais precisamente em seu art. 185, incisos I e I1*’; sendo esse dispositivo posteriormente regula-
mentado pela Lei n. 8.629/1993.

A classificagdo constitucional analisa o imével agrario quanto a sua extensao, como pequena, média ou
grande propriedade (art. 185, inc. I); e quanto a sua exploracdo, como propriedade produtiva ou improdutiva
(art. 185, inciso II)™".

E importante ressaltar o posicionamento Plenario do STF no julgamento do Mandado de Seguranca n.
24719-DF**, relatado pelo Ministro Catlos Velloso, ao consolidar que a classificacio da propriedade rural
em pequena, média ou grande se apreende estritamente da extensao do lote, sem exclusiao do espago consi-
derado ndo aproveitavel da area total do imével. Contudo, esse entendimento aplica-se, apenas, para fins de
classificacao do imével agririo, conforme a interpretacao do art. 185 da CF/1988%.

Dessa forma, postetior a Constitui¢ao, o art. 4° da Lei n. 8.629/1993>* determina que a pequena proptie-
dade compreende de um a quatro modulos fiscais; a média propriedade ¢ superior a quatro e inferior a quin-
ze moédulos fiscais; e, por fim, a grande propriedade representa as areas supetiores a quinze modulos fiscais.

Ao analisar, de forma critica, a legislacio exposta, contata-se que o Estatuto da Terra® se mostra insufi-
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ciente para abranger a complexidade de situag¢oes existentes atualmente envolvendo areas urbanas e rurais.
Isso ocorre, principalmente, em virtude do tempo de existéncia dessa lei que foi promulgada na década de
1960, cabendo, também, compreender que, apesar de a Constituicio Federal de 1988 ser mais recente que o
Estatuto da Terra, esta se mostra incompleta por nao tratar de espécies como: o minifundio que, também,
deve ser discutido.

Sendo assim, se mostra mais adequada e atualizada a classificacdo doutrinaria proposta por Gustavo Elias
Kallds Rezek™, segundo a qual o imével agrario podera ser definido: a) quanto a sua localizac¢io, como a.1)
rural ou a.2) urbano; b) quanto a qualificagdo do meio para o exercicio da atividade agraria, como b.1) rastico
ou b.2) edificado; e ¢) quanto a sua politica governamental, como c.1) empresa agraria, c.2) latifindio e c.3)
imével devoluto.

Antes de detalharmos cada uma dessas espécies, ¢ importante destacar que essa classificagio pode ser
considerada: mais recente, pois foi desenvolvida em uma obra datada no ano de 2006; completa por envol-
ver tanto as modalidades ja previstas na legislacdo, quanto outras espécies que nao foram tratadas consti-
tucional e infraconstitucionalmente; e, mais adequada a complexidade das novas situa¢des que surgem em
razdo da inexisténcia de limites rigidos entre o urbano e o rural, tal como o caso do imével agrario urbano,
objeto deste estudo.

Assim, o imével rustico é aquele cuja atividade agraria é necessariamente desenvolvida a partir do con-
tato direto com a terra fértil para o desenvolvimento de plantas ou criacdo de animais, enquanto o imével
edificado ¢é aquele em que estas mesmas atividades podem ser desenvolvidas por meio de maquinarios e
construcdes que substituam a presenca direta da terra fértil. Nesse sentido, Flavia Trentini®”’ dispde que,
modernamente, muitos produtos de origem agricola nao dependem de uma relagao direta com a utilizagao
da terra.

No que tange a concepcio de empresa rural, Gustavo Elias Kallds Rezek™ defende a ideia do imével de
empresa agratia, e ndo de empresa rural aos moldes do Estatuto da Terra™, porque o primeiro possui um
sentido mais amplo, enquanto o segundo se mostra ultrapassado e restrito.

A referida classificagdo adota os conceitos estabelecidos pela legislagdo vigente com relagdo as espécies
de latifindio por exploragio, a partir do qual aquela propriedade que for considerada improdutiva devera
ser objeto de desapropriagio para fins de reforma agraria.

Quanto ao imével devoluto este é propriedade do Estado, sendo constituido pelas chamadas terras de-
volutas — as quais o Poder Publico n2o incumbiu uma destinagdo — que seriam imoveis agrarios por sua
potencialidade, aguardando a correta destinacdo pelo Estado.

Essa classificacdo, no entanto, ndo foi ainda totalmente incorporada pela legislagao agraria, possuindo
ainda a questdo tratamento fragmentario, especialmente no que concerne a relacio entre regulacio do uso
do solo urbano e rural.

A partir da andlise da legislagao e da doutrina sobre o tema é possivel afirmar que diferentemente, do que
ocorreu com a defini¢ao de imével rural, em que o critério da afetacio foi parcialmente alterado em prol de
uma maior autonomia dos municipios para promover a regulariza¢iao fundiaria de assentamentos urbanos
informais, os critérios de classificacao do imével rural permanecem inalterados.

O que definira se o imével urbano previamente ocupado sera urbano ou rural em areas de expansio
urbana ou de urbanizagdo especifica sera sua destinagao efetiva e nao mais o critério formal da desafetacio.
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Essa medida nao coloca em risco, a0 menos teoricamente, a necessidade de primazia da destinacio de areas
rurais a atividade agraria, pois a autonomia dos municipios para concretizar a interven¢io sem a necessidade
de prévia anuéncia do INCRA ocorre apenas em areas de pequena dimensdo, que sao os minifundios ja
previamente ocupados.

Entretanto, é necessario ressaltar que essa medida podera gerar conflitos entre o 6rgao agrario federal
e os Municipios, pois como tradicionalmente nao ha controle preventivo pelo Municipio das ocupacdes
espontaneas, atividades agricolas como a horticultura poderao desaparecer em razao da pressiao decorrente
da especulagio fundiaria em zonas periféricas, podendo colocar em xeque a seguranca alimentar dos centros
urbanos. Esse controle permanece apenas para os parcelamentos do solo para fins urbanos formais, para os
quais ainda sao validas as exigéncias da IN INCRA n. 17-B/1980%.

4. HIPOTESES DE INCIDENCIA DO IMPOSTO PREDIAL E TERRITORIAL URBANO E DO IMPOSTO
TERRITORIAL RURAL: ANALISE LEGAL E JURISPRUDENCIAL

A incidéncia do IPTU, de acordo com o art. 156, inc. I, da CF/1988¢", ¢ definida pelo ente municipal e
Distrito Federal sobre os imoveis localizados na zona urbana. Para efeitos de incidéncia desse imposto, o
art. 32 da Lei n. 5.172/1966, o Codigo Tributario Nacional (CTN)®, dispde que se entende por zona urbana
aquela que for definida pela lei municipal, devendo existir concomitante nessa area pelo menos dois me-
lhoramentos dentre os que estio elencados na legislacio. As aliquotas desse imposto progridem de acordo

com o valor da propriedade que varia em razao da localizagiao e do uso do imével, conforme o art. 4°, inc.
11, da CF/1988%.

Diferentemente do IPTU, a cobranc¢a do ITR é competéncia da Unido, e, conforme o art. 153, §4°, inc.
I11, da CF/1988%, este incide com base de cilculo, apenas, sobtre o valor da terra nua, considerando toda a
extensdo do lote e o seu grau de utilizagdo, conforme a incidéncia de aliquotas aplicadas progressivamente,
como determina o art. 11 da Lei n. 9.393/1996%.

A progressividade da aliquota cobrada depende diretamente da relagao entre a extensdo da propriedade
e o seu grau de utilizacdo, sendo este um ponto importante para a andlise do ITR, em virtude da questio
central sobre a destinagdo agraria desses imdveis. De acordo com Flavia Trentini®, com rela¢io a doutrina
agraria, o imoével sera compreendido como agrario independentemente de sua localizagdo, sendo conside-
rada principalmente a sua destinacdo. O Estatuto da Terra, também, ¢ taxativo quanto a esse ponto em seu
art. 4°, inc. I, ao dispor que sera considerado imével rural qualquer que seja a sua localizagdo, desde que se
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destine as atividades dispostas no art. 15 do Decreto-Lei n. 57/1966%.

Nesse sentido, quanto maior for a propriedade, tendo em vista a classificacio constitucional; e menor for
o grau de utilizacdo, previsto pela legislacio infraconstitucional, maior serd a aliquota incidente sobre o ITR.
Isso acontece por conta de um esforco legislativo para desestimular as propriedades improdutivas.

A partir da presente discussao, verifica-se o descompasso entre o critério da localiza¢ao para incidéncia
tributaria, a partir do CTN; e as disposi¢des da legislacdo agraria que considera também o critério da des-
tinacao do imovel. Assim, em virtude dessa dissonancia sdo verificados determinados problemas quanto
a tributacdo dos imoéveis agrarios localizados em areas urbanas. Em razdo da complexidade que envolve o
imovel agrario localizado em 4rea urbana, seja em matéria de Direito Agrario ou Direito Tributario é impoz-
tante buscar verificar qual tem sido o entendimento jurisprudencial do STE, ST] e dos TRFs.

Como resultando da pesquisa de jurisprudéncia foram analisadas 30 decisoes, sendo: 4 julgados do STE,
7 decisoes do ST, 2 julgamentos do TRF da 1% Regido, 2 decisées do TRF da 2* Regiao, 4 julgados do TRF
da 37 Regido, 2 decises do TRF da 4* Regido e 9 julgamentos do TRF da 5% Regido. A sele¢ao das decisOes
se baseou no critério de utilizacao de determinadas palavras-chave no sitio eletronico de cada um desses
tribunais, as referidas palavras-chave sio: imével rural IPTU, imével rural ITR, imével rural tributario e
imével rural urbano. Por fim, esclarece-se que a pesquisa jurisprudencial foi realizada no periodo de maio a
julho de 2015.

Em 1982, o STF® declarou inconstitucional o art. 6° da Lei n. 5.868/19727, porque nio se tratava de
lei complementar para poder estabelecer critérios de natureza tributaria, sendo, entio, aplicaveis os arts. 29
e 32 do CTN™ que se fundamentam no critério da localizagio do imével, ressalvando a discussao sobre o
critério da destinacdo. Em 1986, o STF foi novamente instado a se manifestar acerca a incidéncia do IPTU
com fundamento no art. 32 do CTN, porém, nio foi conhecido o respectivo recurso extradionario™.

No ano de 1999, o Tribunal Pleno do STF”, em votaciao uninime, declarou inconstitucional o art. 12 da
Lei n. 5.868/1972™ no tocante a revogac¢io do art. 15 do Decreto-Lei n. 57/19667.

Sendo assim, ao analisar a questdo de bitributacao relacionada ao IPTU e ao ITR, o Tribunal Regional
Federal da 2* Regiao (TRF da 2* Regiao)”, em uma das primeiras decisdes dos TRFs encontradas na pesquisa
jurisprudencial a partir do critério cronologico, considerou que estando o imével situado em zona urbana
caberia a cobranca do IPTU fundamentando que diante do conflito de natureza tributaria: 1. estando o
imovel localizado em area urbana, urbanizavel ou de expansdo urbana; e 2. ndo tendo exploragio agricola,
pastoril ou extrativa vegetal, este serd sujeito ao IPTU, afastando a incidéncia do ITR, declarando nio pro-
vida a referida apelagio.

Em decisdo publicada no ano de 2004, o Tribunal Regional Federal da 5* Regido (TRF da 5% Regiao)”
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analisou os Embargos de Declaragao opostos pela Fazenda Nacional, em raziao de suposta contradi¢ao a
respeito da incidéncia de IPTU em imével incluido na drea de expansio do Municipio de Aracaji. Nesse
caso o Tribunal, com base nas disposi¢oes dos arts. 29 e 32 do CTN', negou provimento aos Embatgos por
nao haver contradi¢ao na decisao que julgou que independentemente do uso dado a propriedade, incide a
cobranc¢a do IPTU sobre imével situado em area urbanizavel ou de expansdo urbana, conforme lei munici-
pal, mesmo que nio sejam constatados os melhoramentos dispostos no art. 32, §1°, do CTN. Assim, obser-
va-se que essa decisdo teve por fundamento preponderante as disposicoes do Cédigo Tributario Nacional.

E interessante destacar que ainda em 2004, o TRF da 5" Regidao™ julgou uma apelacio civel em que a
Unido suscitou o art. 15 do Decreto-Lei n. 57/1986%, o qual expressa a nio incidéncia do art. 32 do CTN
nos casos em que o imovel seja utilizado para exploracao extrativa vegetal, agricola, pecuaria ou agroindus-
trial, incidindo o I'TR. Como no caso em tela nao foi comprovada essa hipétese, foi determinada a incidéncia
do IPTU, conforme disposto no art. 32 do CTN®. Nessa decisio se verifica, expressamente, a discussio
sobre a destina¢do do imével em favor da incidéncia do I'TR.

Outro posicionamento é o do Tribunal Regional Federal da 3* Regido (TRF da 3" Regiao)* em decisao
referente a Embargos a Execucio, onde a embargada promoveu uma execugio fiscal com fundamento em
uma certidao de inscricio em divida ativa de débito de I'TR referente ao exercicio tributario do ano de 1986.
Ocorre que o imovel agrario foi integrado a area urbana, fato este devidamente comprovado. Sendo assim,
o Tribunal entendeu que a 4rea situada em zona urbana sé pode ser submetida ao IPTU, sendo totalmente
afastado o I'TR. Nota-se, nessa decisao, um descompasso com o entendimento majoritario dos TREF’s e do
STJ, conforme a analise sistematica das decisoes estudadas, uma vez que esse entendimento fol expressa-
mente genérico ao afirmar que aos imoéveis situados em zona urbana somente cabe a cobranga de IPTU.

No ano de 2004, o STJ*, também, se manifestou a respeito da matéria, assentando o entendimento de
que ao dispor a respeito do IPTU, o legislador optou, a prima facie, pela adocido do critério da localizagio do
imével em area urbana, mas, ainda assim, o Tribunal assevera que no caso do I'TR, este nio incide somente
nos imoveis localizados em area rural, podendo também recair sobre aqueles que se encontram em zona
urbana quando se voltam a atividade agraria. A decisio esclarece, ainda, que essa fundamentacio se encontra
em consonancia com o entendimento do STF*.

Nesse mesmo sentido, foi o posicionamento expresso pelo STJ* em 2009 na decisio cujo relator foi
o Ministro Herman Benjamin em que foi ratificada a nao incidéncia do IPTU, mas do ITR sobre imével
localizado em 4area urbana do municipio quando comprovada a destinacio agraria. A referida decisao ¢ re-

correntemente mencionada em julgamentos postetiores tanto do STJ* quanto dos TRF’s"".

78  BRASIL. Leéi n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobte o Sistema Tributirio Nacional. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 07 jun. 2015.

79 PERNAMBUCO. Tribunal Regional Federal 5* Regido. Apelagio Civel 325790-SE, Rel. Des. Francisco Cavalcanti, publicada
em: 19/04/2004.

80  BRASIL. Decreto-Iei n. 57, de 18 de novenzbro de 1966. Dispoe sobre o Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0057.htm>. Acesso em: 07 maio 2015.

81  BRASIL. Leéi n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributirio Nacional. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 07 jun. 2015.

82  SAO PAULO. Tribunal Regional Federal 3* Regidao. Reexame Necessdrio Civel 438884, Rel. Des. Fabio Pietro, publicado em:
26/05/2004.

83  BRASIL. Supetior Tribunal de Justica. Recurso Especial 472628-RS, Rel. Min. Castro Moreira, publicado em: 20/06/2005.

84  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial 492869—PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, publicado em:
20/06/2005; e Agravo Regimental no Recurso Especial 679173-SC, Rel. Min. Denise Arruda, publicado em: 18/10/2007.

85  Recurso Especial 1112646-SP, Rel. Min. Herman Benjamin, publicado em: 28/08/2009.

86  BRASIL. Supetior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1150408—SP, Rel. Min. Castro Meira, publicado em: 19/10/2010; Re-
curso Especial 1207093-SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, publicado em: 26/11/2010; Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial 259607-SC, Rel. Min. Benedito Gongalves, publicado em: 17/06/2013.

87  PERNAMBUCO. Tribunal Regional Federal 5* Regiao. Apelagio Civel 54795-SE, Rel. Des. Geraldo Apoliano, publicada em:
08/04/2014.

juridicas no imével agrario ap6s a edigao da lei n. 13.465/2017. Rev. Bras.

oes

ALVES, Luana Nunes Bandeira; FISCHER, Luly Rodrigues da Cunha. Perspectivas sobre a relagdo urbano-rural: repercuss

S Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 2, 2017 p. 54-79

=)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm

De forma indireta, em 2005, o TRF da 1* Regidao®™ externou o posicionamento de que a classificacao
do imével em urbano ou rural ocorre conforme sua destinacao, e nao sua localizacio com fundamento na
aplicagdo analdgica do art. 4°, inc. I, da Lei n. 8.629/1993%. Destaca-se que este entendimento se encontra

em consonancia com decisoes anteriores desse mesmo Tribunal®.

Em 2010, o TRF da 3* Regiao”, com base nos precedentes da jurisprudéncia do STJ”, afirmou que, uma
vez comprovado o critério da natureza da atividade empresarial de cunho agrario, considera-se o imével
sujeito a cobranca do I'TR, pela Unido; e nao do IPTU, pelo Municipio. Assim, este julgado diferiu, substan-

cialmente, em relacio a decisio analisada referente ao ano de 2004 emitida pelo mesmo 6rgio jurisdicional”.

E interessante, também, notar que, em 2011, o TRF da 5* Regiio™, além de manter o posicionamento
dominante na jurisprudéncia que considera o critério topografico em conjunto com a destina¢ao do imével,
destacou que compete ao ente municipal delimitar a zona urbana por meio do Plano Diretor Municipal
que ¢ um importante instrumento da politica urbana e, por consequéncia, do ordenamento territorial. Esse
instrumento se encontra previsto tanto no plano constitucional, por meio do art. 182, §{1°, da Constituicao
Federal; quanto na legislacio infraconstitucional, como é o caso da Lei n. 10.257/2001%, conhecida como

96

Estatuto da Cidade, que regulamenta os arts. 182 ¢ 183 da Constituicdo™, estabelecendo as diretrizes gerais

da politica urbana.

Nesse sentido, também no ano de 2011, o TRF da 3* Regido” em sede de Apelacio Civel em que o au-
tor defendia a configuragdo da relagio juridico-tributria com a Unido, em razio da incidéncia de ITR em
imével com destinagdo agraria, o Tribunal entendeu que o critério da localizagao, em determinados casos,
¢ insuficiente tanto para determinar a incidéncia tributaria quanto para verificar as repercussoes desta. A
referida decisdo destacou um ponto muito importante dentro do regime juridico de tributacdo nos casos
em discussdo que se reporta justamente a necessidade de analisar em conjunto os critérios topografico e de

uso do imovel®.

Em 2014, o TRF da 2* Regiao” em sede de Apelacio Civel ressaltou que, com relacio ao alargamento do
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perimetro urbano resultante do crescimento das cidades, ¢ competéncia do municipio delimitar essas areas
para que sejam devidamente aplicadas as normas urbanisticas de carater especifico voltadas ao ordenamento
territorial. A decisdo trata de uma questio importante que diz respeito ao ordenamento territorial incluido
no planejamento e voltado a melhor organizagio do territério em compatibilidade com a atracio de recursos
e o desenvolvimento regional.

Ainda no ano de 2014, o Tribunal Regional Federal da 4* Regiao (TRF da 4* Regiio)'", em anilise a uma
Apelagao Civel em A¢ao Anulatoria de Débito Fiscal, afirmou que a simples cobranga indevida de tributos
nao configura dano moral em favor do contribuinte. Ressalta-se que esta foi a Gnica decisao analisada duran-
te a pesquisa que suscitou a questao a respeito da ocorréncia de dano moral em caso de cobranca tributaria
indevida.

No inicio de 2015, o TRF da 5* Regiao'" condenou, em razio de cobranca indevida e em consonancia
com as normas de Direito Civil, a Unido a restitui¢ao devida a autora pelos valores pagos a titulo de ITR
quando o imével, além de estar localizado em zona urbana, nio era destinado 4 atividade agraria. F impor-
tante destacar que nesta decisdo o Tribunal assentou o entendimento de que a atividade agraria pode ser
presumida, por exemplo, a partir de notificagdes emitidas pela Secretaria do Estado do Desenvolvimento
da Agropecuaria e Pesca Estadual acerca da necessidade de inscricdo do imével no Cadastro Estadual de
Estabelecimentos Pecuarios.

Dessa forma, as decisoes analisaram a questdo acerca da incidéncia do IPTU ou ITR nos casos em que
o imével agrario esta localizado em area urbana, matéria esta que tem sido discutida nos tribunais desde
1982 quando o STF considerou inconstitucional o art. 6° da Lei n. 5.868/1972, tendo também declarado a
inconstitucionalidade do art. 12 da Lei n. 5.868/1972'"* no tocante a revogagio do art. 15 do Decreto-Lei
n. 57/1966'.

O STJ tem se manifestado desde 2004 no sentido de que, em matéria tributaria, a priori o legislador op-
tou pelo critério da localizacdo quanto ao IPTU, porém, quando se trata do ITR, este nio incidird somente
nos imoveis localizados em zona rural, sendo também analisada, nesses casos, a atividade desenvolvida
nos referidos iméveis. Em 2009, esse mesmo tribunal publicou uma decisao paradigmatica que é citada em
varios julgados posteriores dos tribunais regionais, a referida decisdo teve como relator o Ministro Herman
Benjamin, sendo ratificada a incidéncia do ITR e afastada a aplicabilidade do IPTU quando comprovada a
atividade agraria do imével em dreas definidas como urbanas pelo municipio.

No que tange aos tribunais regionais, pode-se, entao, afirmar que o TREF da 1* Regido desde 2005 tem
entendido que a classificacao do imével e as repercussdes desta ocorrem com base na destinacio dada ao
referido imével. O TRE da 2* Regido ressaltou em 2014 que o alargamento do perimetro urbano devera ser
devidamente delimitado pelo municipio, o qual é o ente federado competente para realizar tal delimita¢ao.

O TRF da 3" Regido primeiro emitiu uma decisio, no ano de 2003, em descompasso com o entendi-
mento dado pelo STF e STJ, porém em 2010 mudou o seu posicionamento, afirmando, entio, a incidéncia
do ITR quanto ao imével agrario urbano. Nesse sentido, o TRE 5* Regido, em 2004, ja discutia a extensao
quanto a aplicabilidade do IPTU, sendo que em 2011 considerou expressamente que o critério da localizagao
deve ser analisado em conjunto com a destinagdo do imével, sendo importante ressaltar a competéncia do
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municipio quanto a delimitagio da zona urbana por meio do Plano Diretor Municipal.

Com base nas decisOes analisadas acerca do imével agrario localizado em area urbana, uma realidade que
se intensifica em razdo da globalizacdo, pode-se afirmar que, do ponto de vista do STF, ST| e dos TRFs,
esses imoveis devem ser submetidos ao regime juridico de tributagao do ITR, uma vez que, em conjunto
com o critério topografico, se analisa o critério da destinagao do imovel referente as atividades de exploragao
agricola, pastoril, extrativa vegetal ou agroindustrial, atentando-se, também, as devidas regulamentacdes do
regime de parcelamento de uso do solo rural.

E possivel, ainda, afirmar que em caso de conflito entre o regime de tributagio municipal e federal,
prevalecera o regime da propriedade rural, independentemente se localizado em area urbana, de expansio
urbana ou de urbanizacdo especifica. Na pratica, a existéncia desses imdveis rurais em areas que o munici-
pio deseje influenciar no parcelamento do solo causa grandes empecilhos para o Poder Publico Municipal,
uma vez que ndo ha no ordenamento juridico instrumento que permitisse ao ente local forcar a conversao
de imével rural em urbano. Essa opgao estava adstrita ao interesse do loteador, sendo o unico legitimado a
solicitar a desafetacdo do imdvel de rural para urbano.

Portanto, os principais instrumentos disponiveis para esse fim na Constituicio de 1988'" e na Lei Federal
n. 10257/2001', que sdo o parcelamento compulsério, a tributagio progressiva e a desaproptia¢io por des-
cumprimento da funco social da propriedade urbana sao inaplicaveis a esses iméveis, independentemente
de sua localizacio, uma vez que prevalece o principio da destinagdo agraria sobre o principio da localizagio
do IPTU. Assim, caso ndo haja interesse do proprietario em parcelar seu imével, a Gnica alternativa que resta
aos Municipios setia a desapropriacio por utilidade puiblica ou interesse social do imével rural, soluciao em
regra pouco viavel devido ao elevado valor que esses imdveis rurais possuem quando préximos a centros
urbanos.

A Lei n. 13.465/2017, nesse ponto, nao trouxe uma solu¢do para a questdo. A Gnica meng¢io que a nova
lei faz a questdo tributaria estd ligada a impossibilidade do cartorario obstar o registro da regulatrizagao fun-
didria nos casos de falta da comprova¢io do pagamento de tributos ou penalidades tributarias (art. 13, § 2°
e 44, § 391,

107
>

Vale destacar que a referida lei disciplinou o uso da arrecadagio de bens abandonados (art. 64)'", mas

104  BRASIL. Constituicao (1998). Constituicao da Repriblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 05 maio 2015.

105  BRASIL. Léi n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicao Federal e estabelece diretrizes
gerais da politica urbana. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/1.10257. htm>. Acesso em: 23
jun. 2015.

106 BRASIL. Lei n. 13.465, de 11 de julho de 2017. Dispoe sobre a regularizacao fundiaria rural e urbana, sobre a liquidagao de crédi-
tos concedidos aos assentados da reforma agréria e sobre a regularizacio fundiaria no ambito da Amazonia Legal; institui mecanis-
mos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de alienagio de iméveis da Unido; altera as Leis nos 8.629, de 25 de fevereiro de
1993, 13.001, de 20 de junho de 2014, 11.952, de 25 de junho de 2009, 13.340, de 28 de setembro de 2016, 8.666, de 21 de junho de
1993, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 12.512, de 14 de outubro de 2011, 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cidigo Civil), 13.105, de
16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil), 11.977, de 7 de julho de 2009, 9.514, de 20 de novembro de 1997, 11.124, de 16 de junho de 2005,
6.766, de 19 de dezembro de 1979, 10.257, de 10 de julbo de 2001, 12.651, de 25 de maio de 2012, 13.240, de 30 de dezenibro de 2015, 9.636, de
15 de maio de 1998, 8.036, de 11 de maio de 1990, 13.139, de 26 de junho de 2015, 11.483, de 31 de maio de 2007, ¢ a 12.712, de 30 de agosto
de 2012, a Medida Provisdria 1n° 2.220, de 4 de setentbro de 2001, e os Decretos-Leis n°> 2.398, de 21 de degenbro de 1987, 1.876, de 15 de julho
de 1981, 9.760, de 5 de setembro de 1946, ¢ 3.365, de 21 de junbo de 1941, revoga dispositivos da Lei Complementar n° 76, de 6 de julbo de 1993,
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a competéncia municipal esta restrita aos imoéveis urbanos, nao alcangando, no caso iméveis rurais deso-
cupados em areas urbanas, de expansio urbana ou de urbanizacdo especifica. A competéncia nesses casos,
conforme dispée o Cédigo Civil em vigor, é da Unido (art. 1276, § 1°)',

A falta de instrumentos preventivos de controle do uso do solo de iméveis rurais, mesmo quando lo-
calizados em zonas urbanas definidas em lei municipal, faz com que a pressdo pelo uso da terra gere ocu-
pagdes e conflitos fundiarios urbanos. Nesses casos restard apenas aos Municipios convalidar situagdes de
ocupacOes consumadas, sem a possibilidade de planejar o uso do solo por meio da aplicagdo do principio
da destinac¢ao efetiva assegurado pelo novo marco legal. No entanto, ainda que tal modificacao legislativa
tenha dado maior autonomia aos municipios em garantir o direito a moradia da populacio, tal medida nao
contribui para o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, considerado um principio da politica
urbana brasileira.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve por objetivo investigar quais sao as normas juridicas que incidem sobre o imével
agratrio em areas urbanas, bem como quais sao as repercussoes da Lei n. 13.465/2017 para essa discussio.

A nova lei introduziu a aplicacio do principio da destinagdo efetiva para fins de regularizacdo fundiaria
urbana, bem como uma nova terminologia: o nucleo urbano. Essa nova defini¢ao permite a intervenc¢ao do
municipio mesmo nos imoveis localizados em area rural, ou seja, em areas ndo previstas no plano diretor
como urbanas, de expansio urbana ou de urbaniza¢io especifica. A unica exigéncia ¢ de que a area ocupada
seja inferior a fracdo minima de parcelamento na regido. Essa abordagem é compativel com a nogao de pla-
nejamento territorial municipal Gnico, prevista no Estatuto da Cidade.

Contudo, o critério da destina¢do efetiva pode afetar tanto o planejamento das cidades, gerando descon-
trole da expansio da mancha urbana, como prejudicar a seguranca alimentar do territorio, pois a conversao
do solo rural em urbano ¢é altamente rentavel para fins de especulagao imobilidria. Para tentar limitar esse
efeito, a autonomia do municipio para desafetar o solo rural esta limitada aos casos em que a area perdeu
sua capacidade produtiva, ndo tendo sido revogada totalmente a norma disciplinada na Instru¢io Normativa

do INCRA n. 17-B/1980.

Quanto ao aspecto tributario, a partir da analise jurisprudencial, pode-se concluir que em caso de con-
flito entre o regime de tributacio municipal e federal, prevalecera o regime da propriedade rural, indepen-
dentemente se localizado em area urbana, de expansao urbana ou de urbanizacdo especifica. Os principais
instrumentos disponiveis para esse fim na Constituicio de 1988 e na Lei Federal n. 10.257/2001, que sio
o parcelamento compulsério, a tributacdo progressiva e a desapropria¢do por descumprimento da fungao
social da propriedade urbana nio sao inaplicaveis a esses iméveis, independentemente de sua localizacio,
uma vez que prevalece o principio da destinagao agraria sobre o principio da localizag¢do do IPTU. A Lei n.
13.465/2017. Nesse ponto, ndo trouxe uma solu¢io para a questao.

A falta de instrumentos preventivos de controle do uso do solo de iméveis rurais, mesmo quando lo-
calizados em zonas urbanas definidas em lei Municipal, faz com que a pressao pelo uso da terra gere ocu-

2012, 13.240, de 30 de dezembro de 2015, 9.636, de 15 de maio de 1998, 8.036, de 11 de maio de 1990, 13.139, de 26 de junho de
2015, 11.483, de 31 de maio de 2007, e a 12.712, de 30 de agosto de 2012, a Medida Proviséria n® 2.220, de 4 de setembro de 2001,
e os Decretos-Leis n* 2.398, de 21 de dezembro de 1987, 1.876, de 15 de julho de 1981, 9.760, de 5 de setembro de 1946, ¢ 3.365,
de 21 de junho de 1941; revoga dispositivos da Lei Complementar n° 76, de 6 de julho de 1993, e da Lei n° 13.347, de 10 de outubro
de 2016; e dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/1.13465.htm>.
Acesso em: 25 jul. 2017.
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ccivil_03/leis/2002/1.10406.htm>. Acesso em: 25 jul. 2017.
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pacoes e conflitos fundidrios urbanos. Nesses casos restard apenas aos Municipios convalidar situacSes de
ocupacoes consumadas, sem a possibilidade de planejar o uso do solo por meio da aplicagdo do principio
da destinacio efetiva assegurado pelo novo marco legal. No entanto, tal medida nio contribui para o pleno
desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade, considerado um principio da politica urbana brasileira.
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The urbanistic role of property registries in
the building registration process
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Resumo

A analise da legislacao patria denota que, ao longo do processo de cons-
trucio do sistema de registro predial e com a afirmacio do direito urbanisti-
co como disciplina juridica determinante para o desenvolvimento nacional,
delineou-se, no Brasil, uma funcio urbanistica do registro de iméveis. Essa
funcio, de natureza preventiva e indireta, tem papel fundamental para obri-
gar o proprietario a respeitar os indices e determinagdes urbanisticas, sob
pena de ndo ter éxito na inscrigdo de sua construcdo na serventia imobilia-
ria. Entretanto, tomou corpo, com a edi¢ao da Lei 13.465 de 11 de julho de
2017, um questionavel movimento destinado a suprimir o papel urbanistico
do registro de imoveis, em clara afronta ao imperativo de ordenagdo das
cidades. E o que se visa demonstrar por meio do presente artigo, que se vale
de metodologia essencialmente dogmatica, pela andlise da legislacdo brasi-
leira. As conclusdes obtidas sio no sentido da necessidade da manutencio
do registro de imdveis como sentinela do direito urbanistico, em prol da
afirmacao de cidades organizadas. A originalidade do estudo decorre do ca-
rater recente do normativo questionado, avaliando-se seus possiveis efeitos
praticos sobre a organizacio do territério urbano — principal ambiente de
vida da populacio brasileira.

Palavras-chave: Controle Urbanistico. Registro de Imoveis. Averbacio de
Construcoes.

ABSTRACT

An analysis of Brazilian domestic legislation reveals that development of
a building registration process over time and recognition of urban planning
law as a core legal discipline for national development has had the effect of
delineating a specific urban planning role for property registries in Brazil,
This role, defined as preventative and indirect, is aimed principally at re-
quiring property owners to comply with basic urban planning indices and
rules, under penalty of having registration of their structures denied by the
jurisdictional property registry service. However, a controversial movement
designed to undermine the role of property registries in the urban planning
process, in clear contravention of the imperative to ensure orderly develop-
ment of cities, began to take shape with the enactment of Law No. 13,465



of June 11, 2017. This article is intended to demonstrate the emergence of this phenomenon through
application of an essentially dogmatic methodology centered on an examination of the pertinent Brazilian
legislation. The study concludes that preserving the role registries as a protector of urban planning law is
necessary to advocate on behalf of organized urban spaces. The study’s novelty derives from the recentness
of the law in question and consequent of the practical effects of urban territorial organization — the princi-
pal living environment of the Brazilian population.

Keywords: Urban Planning Controls. Property Registries.Notation of Buildings.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo demonstrar que a edigao da Lei 13.465 de 11 de julho de 2017, em
relagdo a parte na qual permite a averbagdo de edificagdes por mera noticia do interessado, dispensando-
-se a apresentacdo do instrumento de habite-se, representa perigoso retrocesso legal, que reduz o controle
urbanistico das construg¢oes realizado pelas serventias imobiliarias.

A metodologia de pesquisa utilizada é fundamentalmente dogmatica, pautando-se na analise do norma-
tivo questionado, no entanto, utiliza-se, também, da revisdao bibliografica, por meio de pesquisa em fontes
de doutrina afetas ao objeto de estudo. Toma-se como marco teérico a ideia de Vicente de Abreu Amadei,
expressa em seu trabalho “o aspecto instrumental do registro imobiliario”, que destaca a relevancia do con-
trole registral em matéria urbanistica.

Inicia-se o trabalho verificando-se a importancia do controle urbanistico das construcoes. Nesse con-
texto, apresenta-se o direito de construir ndo como uma prerrogativa decorrente do direito de propriedade,
mas como uma atividade fortemente regulada pelo poder de policia urbanistica estatal. Em seguida, parte-se
para o exame da funcio urbanistica do registro de iméveis, destacando-se a importancia e os termos em que
se da esse papel de controle, no que se refere a averbacdo das construcSes. Por fim, analisa-se o retrocesso
representado pela modificagao da legislagao federal, defendendo-se a nio aplicagao dos novos dispositivos,
até mesmo porque violadores da competéncia municipal em matéria de ordenagdo urbana.

A relevancia do estudo é evidente, sob as dticas tedrica e pratica. F indispensavel a adequada analise
tedrica da nova legislacio, a fim de verificar se se amolda ao sistema juridico patrio, apontando-se suas even-
tuais incompatibilidades. Tal exame tedrico possui, ainda, importante repercussiao pratica, pois influenciara
a atuagao das serventias de registro de iméveis do palfs, orientando sua qualifica¢ao na seara da averbagao
de construcoes.

2. A IMPORTANCIA DO CONTROLE URBANISTICO DAS CONSTRUCOES

O urbanismo, tematica essencial no mundo contemporaneo — marcadamente urbano — ¢é entendido
como um plexo de instrumentos estatais, que possuem como finalidade a ordenacio dos espagos habitaveis
e a obtencao de melhores condicbes de vida. Para o atingimento de seu fim, o urbanismo casa-se com o
Direito para converter as necessidades urbanisticas em imposi¢oes legais, estabelecendo “normas de desen-
volvimento, de funcionalidade, de conforto e de estética da cidade”, racionalizando o uso do solo, ordenan-
do o tracado urbano, coordenando o sistema vidrio e controlando as edificacbes construidas ou que se vise
construir na urbe'.

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito nmunicipal brasileiro. 16. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 522-524.
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2, pot isso as normas urba-

Com efeito, o “uso da propriedade urbana deve-se dar em prol do coletivo
nisticas, em sua esséncia, sio sempre direcionadas ao bem-estar da coletividade e a0 interesse publico®. Os
interesses sociais tutelados nesse campo sio os mais diversos, e “vao desde os que asseguram a satisfagao de
necessidades fisicas, até os que proporcionam conforto espiritual ou sensacdes estéticas”, estabelecendo-se
coeficientes maximos de ocupacio, gabaritos de altura dos edificios, determinagdes de recuo e afastamento,
bem como se impondo o dever de “solidez, salubridade, funcionalidade e estética as edifica¢des”, além do
equilibrio ambiental, em prol da garantia da sadde, da seguranga e do conforto aos usuarios e a comunidade

de modo geral®.

Nessa linha, o proprietario-construtor deve ter em mente que, embora possua o dominio do imével, nao
pode dar a ele o uso e a destinagdo que lhe aprouver, pois o direito de construir ndo se submete, apenas, a0s
dominios do direito privado, mas, ao contrario, deve observar uma série de restricGes decorrentes do direito
urbanistico. A construcdo consiste em procedimento de #rbanizacdo secunddria, ap6s a constituicao legal do
lote, que deve ser controlada pelo direito urbanistico tanto no que se refere a estabilidade, seguranca e salu-
bridade do edificio, como também no que tange a compatibilidade do projeto de constru¢io com o plano

de desenvolvimento urbano’.

Nao por outro motivo, a legislacdo nacional tanto se ocupa de disciplinar o direito de construir. O Es-
tatuto da Cidade (Lei 10.257 de 10 de julho de 2001) é farto de exemplos nesse sentido: estabelece como
diretriz geral da politica urbana o estimulo a utilizacdo de padrdes construtivos que reduzam impactos am-
bientais e proporcionem a economia de recursos naturais (art. 2°, XVII); confere importancia ao coeficiente
de aproveitamento do solo, entendido como a relagio entre a area edificavel e a area do imével, definida
a partir da proporcionalidade entre a infraestrutura existente ¢ o aumento de densidade esperado, a qual
deve ser fixada, em seus limites maximos, no plano diretor municipal ou distrital (art. 28, {§ 1° a 3°); e prevé
a possibilidade de utilizacdo, pelo ente federativo local, das operagdes urbanas consorciadas — conjunto
de medidas coordenadas pelo Municipio ou Distrito Federal, com proprietarios, moradores, usuarios e
investidores privados para obter, em area determinada, transformagdoes urbanisticas estruturais, bem como
melhorias sociais e ambientais — para a regularizacdo de construgdes e para a concessiao de incentivos aos
projetos que comprovem o uso de tecnologias de construgio e edifica¢io que valorizem os recursos naturais
e minimizem impactos (art. 32, {§ 1° e 2°).

Nada obstante, é na seara das normas locais que se encontram os principais dispositivos sobre o assun-
to. O plano diretor é o instrumento pelo qual a Administragio municipal ou distrital “podera determinar

. Ha também as leis de zoneamento, com fixa¢do do uso permitido ou

quando, como e onde edificar
predominante e os codigos de obras e de posturas, em que sdo fixadas as mintcias técnicas e juridicas para

aprovacao de edifica¢des na localidade.

De fato, as normas urbanisticas podem emanar de qualquer dos entes federados, no entanto, ¢ facil
identificar a especial importancia do papel dos municipios e do Distrito Federal”. E a esses entes atribuida
a competéncia para legislar sobre normas de interesse local, podendo, pois, tecer particularidades sobre a
atividade edificatéria realizada em seus dominios.

Como mencionado, as citadas particulatizacdes sdo expressas por meio de regulamentos sobre areas edi-

2 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Iioléncia x cidade: o papel do Direito Urbanistico na violéncia urbana. Sio Paulo: Marcial
Pons; Brasilia: Fundagao Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios, 2014. p. 296.

3 DISARNO, Daniela Campos Liborio. Elementos de direito urbanistico. Barueri: Manole, 2004. p. 8.

4  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 43-44.

5 CASTILHO, José Roberto Fernandes. Disciplina urbanistica da propriedade: o lote e seu destino. 4. ed. Sao Paulo: Pillares, 2013. p.
179.

6 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. O consdreio imobilidrio como instrumento de intervencao urbanistica. Belo Hotizonte: Férum,
2007. p. 57.

7 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Das normas gerais: alcance e extensao da competéncia legislativa concorrente. Belo Hori-
zonte: Férum, 2010. p. 101-102.
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ficaveis, que podem compreender determinag¢des de altura, volume, estrutura e estilo das edificagoes, regras
sobre “alinhamento, nivelamento, afastamento, areas livres e espagos verdes”, bem como tipos de material
de construcio admitidos, além dos “minimos de insolagao, iluminacio, aeracao e cubagem”, as normas de
zoneamento € o uso exclusivo ou predominante de cada zona da cidade. A regulamentacio edilicia esta-
belece o “controle das construcdes, que tem, por fim, assegurar as condi¢des minimas de habitabilidade e
funcionalidade a edificacio, principalmente a moradia, que ¢ a razio de ser de toda cidade™.

Sio diversos os indices de contencdo das edificagoes, envolvendo gabarito, que incide sobre a altura
maxima permitida e toma por base a medida em metros lineares; o coeficiente de aproveitamento, que versa
sobre densidade, sendo critério relacional que envolve medida em metros quadrados; e a quota minima de
lote, que afeta o nimero de unidades, sendo, também, critério relacional o qual limita o numero e as dimen-
soes das partes de propriedade exclusiva (apartamentos, flats, vagas de garagem, salas, lojas, escritorios etc.)’.

Por sua vez, o alinhamento cuida da delimitacio do dominio publico e particular, mediante ato unilateral
da Administracio local. Ja o recuo refere-se a necessidade de afastamento minimo da edificagio relativamen-
te a via publica ou ao vizinho, cuidando de 4rea que, embora integrada ao imével particular, é onerada com
um impedimento a edificagao. De outra parte, o nivelamento ¢ a conformacio do lote e, consequentemente,
da construcio nele edificada, ao nivel da via publica, de modo a nio prejudicar seu perfil. A outro giro, a
funcionalidade urbana consiste na defini¢ao de um planejamento a ser seguido pelas edifica¢oes, que nao
podem ensejar transtornos para a ordenacgao das cidades, como excessiva concentracdo populacional, uso
desmedido do solo, localiza¢io inconveniente e desajustamento da ocupacio humana ao meio ambiente.
Entre os requisitos de funcionalidade, devem ser observadas as normas sobre uso e ocupagdo, na perspec-
tiva do zoneamento urbano — divisao da drea a partir de sua precipua destina¢io, em setores residenciais,
comerciais, industriais, institucionais e mistos. As limitacGes urbanisticas também podem ser fundamentadas
na tutela estética, destinada a manutencao da harmonia do conjunto, para que as edificagdes sejam dotadas
de boa aparéncia, o que justificam imposic¢Oes edilicias de altura e disposi¢ciao, bem como de apresentagao de
fachada e construcio de muros divisorios'.

Tudo o que foi exposto nesta se¢do permite examinar a biparticio do denominado poder de policia
urbanistica do Estado. Em verdade, esse poder ¢ atribuido ao Legislativo, mediante a criagao de leis discipli-
nadoras das limita¢coes ao exercicio de liberdades; e, essencialmente, a Administracdo Publica, por meio da
regulamentacdo das leis e do controle de sua aplicacdo. A efetivaciao das leis pode ser preventiva, mediante
a expedicdo de ordens, notificagoes, licencas ou autorizagdes; ou repressiva, por meio da imposi¢ao de me-
didas coercitivas destinadas a cessar a atividade que desborda da lei''.

O controle preventivo da atividade de construgao ¢ realizado pela aprovacao do projeto edilicio, que
demanda a apresentacio, a reparticdio competente da Administracio municipal ou distrital, do projeto ela-
borado em conformidade com as diretrizes técnicas e devidamente assinado por profissional habilitado'.
A aprovagio tem natureza de ato vinculado, de modo que, se o projeto atende as determinacdes legais, ndo
devera ser negada, entretanto, se o projeto apresenta desconformidades, abre-se o prazo para sua correcio®.
Trata-se de pressuposto para a concessio de autorizagdes e licencas', que sio medidas indispenséveis para

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 109-119.

9 CASTILHO, José Roberto Fernandes. Disciplina nrbanistica da propriedade: o lote e seu destino. 4. ed. Sao Paulo: Pillares, 2013. p.
182-183.

10 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 9. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 122-140.

11 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Poder de policia em matéria urbanistica. Temas de direito urbanistico, Sao Paulo, p. 23-38, 1999.
p- 25.

12 SILVA, José Afonso da.Direito urbanistico brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, ano. p. 431-432.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Poder de policia em matéria urbanistica. Temas de direito urbanistico, Sao Paulo, p. 23-38, 1999.
p- 32.

14 SILVA, José Afonso da.Direito urbanistico brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, ano. p. 431-432.
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a deflagracdo regular de uma construcao®.

Embora tanto a concessao da licenca quanto da autoriza¢ao sejam materializadas pela outorga de um
alvara, ambos os instrumentos nao se confundem. Nesse sentido, dispde Hely Lopes Meirelles:

Alvara ¢ o instrumento da licenca ou da autorizagio para a pratica de ato, realiza¢do de atividade
ou exercicio de direito dependente de policiamento administrativo. E o consentimento formal da
Administraciao a pretensao do administrado, quando manifestada em forma legal. O alvara pode ser
definitivo ou precario: sera definitivo e vinculante para a Administra¢ao quando expedido diante de um
direito subjetivo do requerente como ¢ a edificacio, desde que o proprietario satisfaca todas as exigéncias
das normas edilicias; sera precario e discricionario se a Administracao o concede por liberalidade, desde
que ndo haja impedimento legal para sua expedicao [...]. O alvara definitivo consubstancia uma Zcenga; o
alvard precario expressa uma autorizagao. Ambos sao meios de atuacio do poder de policia, mas com efeitos
fundamentalmente diversos, porque o alvard de antorizacao pode ser revogado sumariamente, a qualquer
tempo, sem indenizagio, ao passo que o alvard de licenca nao pode ser invalidado discricionariamente, s6
admitindo revegagao por interesse publico superveniente e justificado, mediante indenizagdo; ou cassacio

por descumprimento das normas legais na sua execuc¢io; ou anulagao por ilegalidade na sua expedigio —

em todas essas hipéteses através de processo administrativo com defesa do interessado'.

Assim, a licen¢a pode ser conceituada como um ato vinculado, pelo qual a Administracdo verifica o
atendimento das exigéncias legais pelo interessado, facultando-lhe a constru¢ao pretendida. Por outro lado,
a autorizacdo ¢ ato discriciondrio e precario, pelo qual se torna possivel o levantamento de construgao
proviséria. Enquanto a autorizacio é sempre revogavel, a licenca traz insita a presuncio de definitividade'’,
abarcando direito de construir do proprietario, que nao pode ser revogado, salvo indenizagao do titular pela
desapropriacio de seu direito'.

Pode-se, portanto, conceituar a licenca para construir como “ato administrativo constitutivo-formal”
que possibilita a realizacio de uma construcdo, de acordo com o projeto aprovado e observado o prazo
estipulado”. Em regra, os entes locais estabelecem o prazo de validade do alvard em seus codigos de obras,
fixando periodo para inicio e para término da construcio, sob pena de caducidade do alvara e necessidade
de sua renova¢ido®. Apéds a publicacio do despacho concessivo da licenca e a emissdo do alvara, o particular
passa a ter direito a edificacdo nos termos citados. Os efeitos do ato cessam uma vez executada a construgao,
o que determina a realizacdo das etapas seguintes do poder de policia®.

Com a concessdo da licenca, ganham relevo os instrumentos de controle concomitante da Administra-
¢io, que se efetiva durante a execugio da obra, por meio de comunica¢des, relatorios, vistorias e fiscalizagio.
omo regra, exige-se do interessado a comunicacao, com antecedéncia, do inicio da realizacao da obra, bem
C regra, exi do int d i ) tecedéncia, do inicio da realizacdo da obra, b
como a apresentac¢ao de relatorios construtivos complementares referentes a estrutura ou aos calculos, além
de todas as informagoes indispensaveis a0 bom acompanhamento da execucido da obra e sua pertinéncia a
el e a licenca®. Cabe, ainda, a autoridade administrativa competente realizar vistorias e inspe¢oes técnicas
leie ali 22, Cabe, ainda, toridade administrati mpetent lizar vistorias e i técnicas,
para certificar a observancia do projeto aprovado™.

Finalizada a construgio, passa a ser necessaria a realizagao do controle sucessivo, destinado a verificar a

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Poder de policia em matéria urbanistica. Temas de direito urbanistico, Sio Paulo, p. 23-38, 1999.
p- 32.

16 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 142.

17 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 191.

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Poder de policia em matéria urbanistica. Temas de direito urbanistico, Sao Paulo, p. 23-38, 1999.
p- 32.

19 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Disciplina urbanistica da propriedade. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 128.

20 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Poder de policia em matéria urbanistica. Temas de direito urbanistico, Sao Paulo, p. 23-38, 1999.
p- 32.

21 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Disciplina urbanistica da propriedade. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 129.

22 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, ano. p. 449.

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Poder de policia em matéria urbanistica. Tewas de direito urbanistico, Sao Paulo, p. 23-38, 1999.
p- 32.
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conformidade da execucio, para que possa ser expedido o “auto de conclusio” ou “habite-se”, sem o qual
a ocupacio do prédio ¢ ilegal e sujeita a sancdes™. O “habite-se” ¢, pois, 0 documento necessitio para que
se proceda a ocupagao de edificios. Trata-se de denominag¢io vulgar para o alvara de utilizacdo do imovel,
expedido pelo municipio ou pelo Distrito Federal®, o qual “indica que a edificacio recebeu uma atestagio

publica de idoneidade para o uso especifico a que se destina”*.

Além da vistoria da Administracao, faz-se necessario o exame pelos demais 6rgaos competentes, como o
corpo de bombeiros, por exemplo, que verificard a seguranca da construgio”— se assim previsto na legisla-
¢io local, os bombeiros devem ser chamados a aprovar o projeto, participando, desde o inicio, da concepgao
da obra, assim como as concessionatias de agua e energia.

Como se pode ver, o procedimento de avaliacdo, acompanhamento e atestagdo de obras é complexo e
se protrai no tempo. Todo o zelo da legislacdo se justifica tendo em vista a necessidade de verificag¢ao de as-
pectos urbanisticos, como topografia do solo, infraestrutura disponivel, compatibilidade a0 meio ambiente
da area afetada, altura do prédio, além de aspectos relacionados a higiene (como ventilacio, luminosidade,
umidade) e a seguranc¢a (como peso do prédio, materiais empregados na construc¢ao, calculos estruturais) e
demais requisitos técnicos legalmente exigidos para o porte da obra projetada®.

As consideracoes encetadas tornam clara a importancia do controle urbanistico das construgdes. Resta
ainda analisar como o registro de iméveis auxilia na referida tutela.

3. O PAPEL DO REGISTRO DE IMOVEIS NA TUTELA URBANISTICA DAS CONSTRUCOES

Viu-se que a tutela urbanistica das construcdes ¢ indispensavel para a garantia da adequada ordenagio
das cidades, da seguranca, da higiene, da estética e da funcionalidade das edificagdes. Trata-se de atividade
que deve ser imposta e efetivamente cobrada do proprietirio sempre que se queira realizar qualquer ato
formal incidente sobre a obra.

No plano registral, a Lei de Registros Publicos (Lei 6.015 de 31 de dezembro de 1973) estabelece, em seu
art. 167, inciso 11, 4, a averbacido da edifica¢do na matricula do imével a que se refira. O art. 246, § 1°, do
mesmo diploma legal prevé que a citada averbagdo sera feita “a requerimento dos interessados, com firma
reconhecida [...] instruido com documento comprobatorio fornecido pela autoridade competente”.

Nessa linha, s3o necessarios os seguintes documentos: requerimento do proprietario, com firma reco-
nhecida, em que constem os dados do imével, como endereco, numero de matricula ou transcrigao, data e
valor da obra; “auto de conclusio”, “habite-se”, “alvard de utilizacdo” ou documento equivalente, que ateste
o término da construcdo e que o prédio encontra-se pronto para o uso a que se destina, mencionando-se
expressamente qual ¢ a area construida; além da citada documentagao, o art. 47, inciso 11, da Lei 8.212 de 24
de julho de 1991 determina a apresentacdo da Certidao Negativa de Débito (CND) previdenciario da obra
de construcio civil, para sua averbacdo no registro de imoéveis. A CND somente é dispensada no caso de
imével cuja construgao tenha sido concluida anteriormente a 22 de novembro de 1966 (art. 47, § 6°, “c”); na
hipétese de averbacido de construcao localizada em 4drea objeto de regularizacdo fundiaria de interesse social
(art. 47, § 6°, “€”); e em se tratando de construcio residencial unifamiliar, destinada ao uso préprio, de tipo
economico, executada sem mao-de-obra assalariada (art. 30, VIII). Nesse ultimo caso, o proprietario pessoa

24 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, ano. p. 450.

25 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 148-207.

26 SILVA, José Afonso da.Direito urbanistico brasileiro. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, ano. p. 450.

27 CASTILHO, José Roberto Fernandes. Disciplina urbanistica da propriedade: o lote e seu destino. 4. ed. Sio Paulo: Pillares, 2013.
p- 37.

28 SANTOS, Flauzilino Aratjo dos. Condominios e incorporagies no registro de imdveis: teoria e pratica. Sao Paulo: Mirante, 2012. p. 227.
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fisica devera apresentar declaracao de que atende os citados requisitos, bem como de que nio possui outro
imével, nos termos do art. 370, inciso 1, da Instrucao Normativa RFB 971 de 13 de novembro de 2009;
ademais, a area total edificada ndo pode ser superior a setenta metros quadrados (art. 370, 1, “b”).

Alguns oficiais exigem, ainda — e, a depender do Estado, tal determinacdo consta expressamente das
normas da Corregedotia local, como ocortte, por exemplo, no Estado do Parana®—, o certificado de res-
ponsabilidade técnica, que podera ser a Anotagdo de Responsabilidade Técnica (ART), expedida pelo Con-
selho Regional de Engenharia ¢ Agronomia (CREA)* ou o Registro de Responsabilidade Técnica (RRT),
emitido pelo Conselho de Arquitetura e Urbanismo (CAU)’. Tais documentos sio importantes, pois encet-
ram a vinculagdo do engenheiro ou arquiteto responsavel pela obra.

De fato, o zelo do registrador, em relacio a exigéncia e conferéncia dos citados documentos para a avet-
ba¢do de uma construcio, se justifica diante da forca da fé publica que ele imprime nos atos inscritos em
seus arquivos. Os registros de iméveis tém como func¢io a garantia da autenticidade, seguranca, publicidade
e eficacia dos atos juridicos, conforme art. 1° da Lei 8.935 de 18 de novembro de 1994, motivo pelo qual
sua chancela induz a crenca da sociedade em geral de que o direito inscrito é regular e respeitou os passos
necessarios para sua realizacao valida.

Nessa seara, o processo pelo qual a serventia imobiliaria aprova ou desaprova documentos apresentados
a sua apreciacdo denomina-se gualificagdo registral. Trata-se de relevante modo de controle, pelo qual ha emis-
sa0 de um juizo de admissibilidade, mediante apreciacdo técnica e imparcial, de modo que somente tenham
éxito em acessat o sistema registral os documentos cuja idoneidade for constatada pelo registrador™.

Com efeito, a atividade registral, necessariamente provocada, inicia-se com o requerimento do interessa-
do, que apresenta seu titulo para lancamento no Protocolo (art. 12 da Lei 6.015 de 1973). A partir da pre-
notacio, abre-se o prazo, normalmente, de trinta dias, para a analise ¢ a posterior inscri¢do (para os titulos
perfeitos) ou devoluc¢io (para os defeituosos) do documento apresentado (art. 205). Nesse intervalo, ocorre
o exame da legalidade, pelo qual se avaliam a autenticidade do titulo, a identidade das partes e do imovel, e a
observancia aos principios da prioridade, da continuidade e da especialidade®. Igualmente, a qualificacio é o
momento oportuno no qual o registrador condiciona a pratica do ato ao atingimento de objetivos proprios
de outros ramos do Direito, a exemplo do urbanistico.

Quanto ao alcance da atuac¢ao do registrador, entende-se que nao deve ser limitada ao exame de formas
extrinsecas, mas abarcar verificagdes relacionadas a legitimidade das partes, a adequacio do documento, a
higidez dos atos nele inseridos e, de modo geral, ao atendimento a normas de ordem publica®™. Por outro
lado, devem ser reprimidos eventuais impetos de insistit, intolerantemente, em formalidades intteis™.

29 Art. 565. Da matricula ou a margem da transcricio do imével, os registradores fardo constar da averbacdo a Anotacio de Re-
sponsabilidade Técnica (ART), na forma do disposto no art. 1° da Lei n® 6.496 de 07.12.1977, sempre que executadas tarefas pelos
profissionais nela enquadrados, relacionadas com loteamentos, divisoes, demarcagoes, retificacoes de areas e desmembramentos,
bem como quando da averbacio de construgdes.

30 Trata-se de documento exigido com fulcro nos arts. 1° e 2° da Lei 6.496 de 1977, que exigem a ART para a execugio de quais-
quer atividades referentes a engenharia; e com base no art. 7°, alineas “b”, “c”, “e”, “f” ¢ “g” da Lei 5.194 de 1966, que capitulam a
execugdo de obras e projetos como servigos de engenharia.

31 Trata-se de documento exigido com fulcro nos arts. 45, 46 e 47, bem como no art. 2°, incisos V e XII e respectivo paragrafo
unico, inciso V, da Lei 12.378 de 2010, que exigem o RRT para execucio de quaisquer atividades de arquitetura e urbanismo e de-
finem como atividade prépria de arquiteto e urbanista a condugio de obras; e com base nos arts. 2° da Resolucio do CAU/BR 91
de 2014 ¢ 3°, item 2, da Resolugao CAU/BR 21, que disciplinam a obrigatoriedade do RRT para a realizagdo de atividades técnicas,
obras urbanisticas e arquitetura das edificagdes.

32 SANTOS, Flauzilino Aratjo dos. Principio da Legalidade e Registro de Iméveis. In: DIP, Ricardo; JACOMINO, Sérgio (Org,).
Doutrinas Essenciais: Direito Registral. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. v. 2. p. 859-903. p. 313.

33 CARVALHO, Afranio de. Registro de imdveis: comentarios ao sistema de registro em face da Lei 6.015, de 1973, com as alteracoes
da Lei 6.216, de 1975, Lei 8.009, de 1990, e Lei 8.935, de 18.11.1994. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 251-252.

34 SANTOS, Flauzilino Aratjo dos. Principio da Legalidade e Registro de Iméveis. In: DIP, Ricardo; JACOMINO, Sérgio (Org,).
Doutrinas Essenciais: Direito Registral. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. v. 2. p. 859-903. p. 320-321.

35 VALLIM, Joao Rabelo de Aguiar. Direito imobilidrio brasileiro: doutrina e pratica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 88-89.
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Deve-se ter clara a ideia de que a qualificacio registral nao se restringe a garantir seguranca e oponibili-
dade aos direitos inscritos, ndo estando a servigo, apenas, das finalidades do diteito privado. O registrador
de iméveis é, nesse sentido, uma importante autoridade, em posi¢ao favorecida para o exercicio da tutela
urbanistica das construgdes, devendo exigir a observancia aos requisitos indispensaveis para a existéncia de
uma obra regulat, antes de deferir o ingresso da edificagio na matricula do imével.

Assim, sua tutela a ordenacio urbana é formalizada por meio da exigéncia de que a oficializagao da pro-
priedade da obra seja precedida por sua necessaria verificagao urbanistica. O controle exercido pelo registro
de imoveis é, portanto, coadjuvante relativamente a Administragao Puablica, tendo carater imperativo e nao
meramente dispositivo™.

Ora, nada obstante o fato de o controle urbanistico ser competéncia precipua dos municipios e do Distri-
to Federal, a lei 0 assegura, também, por meio dos registros de imoveis, no exercicio de sua fung¢ao de analise
juridica dos titulos. Destarte, o registrador atua na seara urbanistica quando exige do interessado o respeito
as imposicdes da legislaciao urbanistica.

Na medida em que se faz necessaria a comprovacio da expedicio do “habite-se” —ou documento
equivalente — para a averbacio de edificagdes, o registrador de iméveis, de modo indireto, assume papel de
tutela urbanistica, obstando o acesso ao registro predial da construcao que nio respeitou as fases urbanis-
ticas necessarias para sua execucao’’. Desse modo, “aproveita-se das hipdteses de inscricio existentes para,
condicionando-as a observancia de requisitos urbanisticos, fazer com que o registro predial atue também,

pelo juizo de qualificagio, como instrumento de controle urbanistico™.

Se, corriqueiramente, nao é comum a diligéncia do comprador juntamente a Prefeitura Municipal ou ao
Governo do Distrito Federal, muito mais frequente ¢ a avaliacio perante a serventia imobiliaria, de modo
que a inexisténcia da inscri¢do da obra podera ensejar questionamentos por parte do pretenso adquirente.
Por isso é oportuna a exigéncia do respeito a legislacdo urbanistica, por parte do registrador, de modo a
obrigar o proprietario a regularizar sua construcao. Tudo isso demonstra a fundamental importancia do ofi-
cio de registro predial no controle da legalidade de edificacdes, sendo relevantissima contribui¢io registral a
tutela urbanistica das cidades.

Resta, pois, evidente o interesse do controle de legalidade a cargo dos registradores, como ferramenta
urbanistica eficaz. A qualificacao registral ¢ um bom momento para o monitoramento da observancia aos
regulamentos de construgdo e de todo o arcabougco legal urbanistico, erigindo o registro de iméveis como
importante instrumento para garantia do respeito a legalidade urbana®. Garante-se, desse modo, a obten¢ao
da visibilidade registral de suas construcdes, apenas, aqueles que se submetam ao crivo da autoridade muni-
cipal ou distrital competente para a analise das edificacOes.

Nesse ponto, cumpre salientar que a exigéncia legal de apresentacido do documento que atesta a aptidao
do imoével para ser utilizado nao ¢, apenas, um modo de assegurar a posi¢dao de eventuais futuros adquiren-
tes, mas uma forma de garantir que haja efetiva tutela urbanistica da construcio, que, caso contrario, muito
provavelmente, ficaria relegada, tornando bem mais frequentes “os casos de anomalia urbanistica por falta

de controle urbanistico preventivo”*.

36 ARRIETA CUEVAS, Raul. Naturaleza de los planes de desarrollo urbano y el registro inmobiliario. Revista de Derecho Priblico,
n. 14, p. 5-21, 1983. Disponivel em: <http://www.ulpiano.org.ve/tevistas/bases/ artic/texto/RDPUB/14/rdpub_1983_14_5-21.
pdf>. Acesso em: 4 fev. 2017. p. 6-18.

37 AMADE], Vicente de Abreu. O Aspecto Instrumental do Registro Imobiliario. In: DIP, Ricardo; JACOMINO, Sérgio (Org,).
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Resumindo a natureza e a relevancia da tutela registral em matéria urbanistica, ressalta Vicente de Abreu
Amadei que, por efeito dessa previsio, a lei impde, nesses casos, um “duplo controle preventivo do res-
guardo dos aspectos urbanisticos”. O primeiro controle é direto e levado a efeito pelas autoridades ad-
ministrativas, a quem se atribui o dever de aprovar o projeto, expedir a licenca para construir, executar os
instrumentos de controle concomitante (como as vistorias), exercer o controle sucessivo, pela verificacio da
conformidade da obra e expedir o “habite-se” ou documento equivalente. Ja o segundo ¢é indireto e executa-
do pelos oficiais de registro de imodveis, mediante o juizo de qualificacdo. Trata-se de “esferas de atribuicOes

e exercicio de juizos e atos distintos, mas atuando, ambos, no controle urbanistico”".

Pelo exposto, pode-se concluir afirmando que as principais atribuicbes de ordenagao e controle da ativi-
dade urbanistica sdo competéncia do Poder Publico local, no entanto, ndo é excesso do legislador a utiliza-
¢io de outras ferramentas destinadas a promoc¢ao da legalidade urbana. Entre tais instrumentos, a lei erigiu
o registro de iméveis. Nesse contexto, maior forca ¢ atribuida ao procedimento de qualificagio registral, o
qual deixa de ser mero exame negocial, para assumir ares de essencialidade no ambito do desenvolvimento
urbano. A func¢io urbanistica do registro de iméveis implica um segundo controle, que ¢ indireto, mas fun-
damental para a afirmac¢io de uma cidade estruturada, com aptidao ao desenvolvimento sadio.

4, CRriTIcA A0S ARTIGOS 60 E 63 DA Lel 13.465 pe 11 pE JuLHO DE 2017

Afirmou-se a importancia do controle urbanistico das construgdes, sob os aspectos de seguranca, higi-
dez, higiene, estética e funcionalidade. Observou-se, também, que o registro de imoveis tem relevante papel
para a garantia do cumprimento da legislacao urbanistica, na medida em que condiciona a inscri¢ao da edi-
ficacdo a apresenta¢do dos documentos exigidos pelos regulamentos edilicios.

Ocorre que todo esse sistema de protecdo urbanistica das construgdes se encontra ameacado, no que
tange as edificaces relacionadas a conjuntos habitacionais que compdem a regularizacio fundiaria urbana
(Reurb), conforme art. 60 da Lei 13.465 de 2017; bem como no que se refere as constru¢des localizadas
em areas de regularizacdo fundidria de interesse social (Reurb-S), nos termos do art. 63 do mesmo diploma
legal. O primeiro dos dispositivos mencionados determina a dispensa do “habite-se” e, no caso de Reurb-S,
também das certidoes negativas de tributos e contribuicSes previdenciarias. Do mesmo modo, o segundo
dispositivo estabelece que, na hipétese de Reurb-S, o ato de averbacio das edificacbes podera ser ultimado
“a partir de mera noticia, a requerimento do interessado, da qual constem a area construida e o nimero da
unidade imobiliria, dispensada a apresentacio de habite-se e de certidGes negativas de tributos e contribui-

¢Oes previdenciarias”.

Embora os impactos sejam aparentemente restritos, uma vez que os dispositivos sdo vinculados, apenas,
a areas de conjuntos habitacionais destinados a regularizagao fundiaria urbana e a setores afetados a regu-
larizacio de interesse social, uma analise mais profunda do assunto demonstra o cariter equivocado dessa
primeira impressdo. Ora, o ultimo censo demografico brasileiro, levado a efeito no ano de 2010, demonstra
que o Brasil possuia, ja naquele periodo, 15.868 setores subnormais — conjuntos de, no minimo, cinquenta
e uma unidades habitacionais carentes, dispostas de modo desordenado, caracterizadas por ocupagao ilegal
da terra no momento da pesquisa ou periodo recente; e urbanizacio fora dos padroes vigentes ou preca-
riedade de servicos publicos essenciais —, totalizando uma area de 169.170 hectares ou 1.691.700m? de
ocupacdo. Em termos de adensamento, nacionalmente, a maior parte dos domicilios ja se encontrava em
areas nas quais predominavam a inexisténcia de espagamento entre as construcodes (72,6%) ¢ a verticaliza-
¢do em um pavimento (64,6%). No entanto, a depender das caracteristicas da regido e, sobretudo, da oferta

41 AMADEI, Vicente de Abreu. O Aspecto Instrumental do Registro Imobilirio. In: DIP, Ricardo; JACOMINO, Sérgio (Org.).
Doutrinas Essenciais: Direito Registral. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. v. 2. p. 859-903. p. 899.
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de trabalho local, foi identificada uma real tendéncia de adensamento*. Entende-se que o incentivo da lei,
autorizando o aval do registro de imodveis a construcdes sem o adequado planejamento, por mera noticia do
proprietario, pode agravar esse quadro, gerando, ainda, maior adensamento em areas carentes da necessaria
infraestrutura.

A proposito do adensamento populacional, comentando resolu¢ao da Direcdo Geral dos Registros e do
Notatiado, em caso de recurso contra negativa de registro, em serventia imobiliaria de Madrid, de escritura
declaratéria de obra nova e constituicio de condominio, Gabriel Soria Martinez critica o entendimento
segundo o qual seriam alheios a normativa urbanistica: a configuracdo juridica que seus ocupantes dao a
unidade ocupada, bem como o nimero de familias que poderiam se alojar em cada uma das edificagoes.
Para Martinez, o desenvolvimento das cidades, calcado no ordenamento territorial e urbano e no principio
ambiental do desenvolvimento sustentavel, estaria sujeito a observancia das normas legais e regulamentares
que garantem a suficiéncia dos servigos urbanisticos e sociais relativamente ao numero de edificagdes, bem
como ao obrigatério controle de seguranca e de higiene das populagdes, proibindo-se a ocupagio excessiva
e impondo-se a vigilancia das condi¢des higiénico-sanitarias minimas das habitagdes. Tudo isso justifica,
no entender do autor, a intervencdo administrativa sobre os atos juridicos que podem causar aumento na
densidade populacional e no nimero de unidades habitacionais. Em verdade, os planos urbanos fixam o
numero maximo de constru¢oes, levando em conta as disposi¢des de estacionamento, areas verdes, espagos
abertos, saneamento, além de outros servicos e equipamentos indispensaveis (servicos de abastecimento e
evacuagao e fornecimento de energia elétrica, entre outros). Determinam, ainda, a superficie minima exigida
para a unidade habitacional, com vistas a prevencio de incéndios, a seguranca e a salubridade da construgio.
Nesse contexto, Martinez discorda da resolu¢io da Direcdo Geral, entendendo ser estaincompativel com a
necessidade, imposta pelo principio da qualificagdo, de se verificara legalidade dos atos destinados a inscri-
¢do no registro predial, motivo pelo qual compreende nao ser possivel a inscricdo da instituicao de condo-
minio edilicio acompanhada de licen¢a municipal para a construcao de edificagdo unifamiliar, a menos que
haja concessdo de nova licenca, autorizando a construgio realizada em padrdes superiores®.

No mesmo sentido, o art. 46.1 do Real Decreto espanhol 1093/1997, de 4 de julho, determina como re-
quisito para a inscri¢ao de um titulo a obtenc¢ao da licen¢a adequada, salvo quando, legalmente, dispensada; o
art. 48.1 impGe que, nas escrituras declaratérias de obra nova, inclua-se a literal mencao a licenca concedida;
e o art. 53.a) estabelece a proibi¢ao de constituirem-se unidades suscetiveis de aproveitamento independente
em numero maior que o estabelecido na declaracdo de obra nova, a menos que se obtenha nova licenca
concedida de acordo com as previsdes de planejamento urbanistico vigente*. Igualmente, o art. 28.1 do Real
Decteto Legislativo 7/2015, de 30 de outubro, estabelece, para a declaragao de obra nova, a necessidade
de apresentacio, na lavratura da escritura declaratoria, do ato de conformidade, aprovacio ou autoriza¢ao
administrativa exigida pela legislacdo de ordenacio territorial e urbanistica; o art. 28.1.b) prevé, para as es-
crituras de construcao nova finalizada, a necessaria exigéncia da concessao das autorizacoes administrativas
destinadas a assegurar que o edificio reuna as condi¢oes indispensaveis para o uso a que se destina, salvo se
a lei estipular exigéncia diversa; e, finalmente, o arts. 6 e 6.a) definem que a constitui¢ao de condominio deve
ser autorizada pelo 6rgao administrativo competente, sendo requisito indispensavel a sua inscri¢io que o

42 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Censo Demagrdfico 2010: aglomerados subnot-
mais informagdes territoriais. Rio de Janeiro, 2010. p. 1-251. Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.bt/visualizacao/petiodi-
cos/552/cd_2010_agsn_if.pdf>. Acesso em: 4 ago. 2017. p. 18-42.

43  MARTINEZ, Gabriel Soria. Declaracién de obra nueva y constitucién em régimen de propiedad horizontal. Reserva de ley
para la exigibilidad de licencia respecto de la creacién de mayor nimero de elementos privativos de los permitidos en la licencia
de edificacion. Examen del articulo 53.a) del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio. In: LASO MARTINEZ, José Luis et al. E/
urbanismo desde la perspectiva del registro de la propiedad: comentarios sobre la jurisprudencia y la doctrina de la Direccién General de los
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titulo esteja acompanhado da autorizagdo administrativa concedida ou do testemunho notarial desta, salvo
quando o numero e as caractetisticas das unidades autonomas resultantes sejam os que resultam da licenca
de constru¢io que autoriza a obra®.

Nio se ignora o fato de que a nova legislacdo brasileira (Lei 13.465 de 2017) foi editada para facilitar a
regularizaco rural, a fundiaria urbana e a alienacdo de iméveis da Unido, sob o argumento de que o diploma
anterior — Lei 11.977 de 2009 — demonstrou-se insuficiente para a resolu¢ido do problema, em razio da
“desconformidade entre as normas existentes e a realidade fatica dos tempos hodiernos”*. Entende-se, po-
rém, que o objetivo de simplificagdo — embora valido —, nao pode ir ao cumulo de vulnerar importantes
aspectos urbanisticos, como € o caso da adequada realizagdo de construcdes.

De fato, a autoconstrugdo — entendida como o processo pelo qual os préprios interessados encarregam-
-se da gestdo da construgao de seus edificios, por meio da aquisi¢do de materiais, contratacao de executores
ou trabalho direto nas obras de edificagdo ou reforma, caracteristica de assentamentos populares, muitas
vezes levada a efeito em areas de protec¢ao ambiental ou de risco (deslizamentos e alagamentos), com recut-
sos técnicos proprios, pelos quais se ocupa e constroi de forma precaria — pode ensejar perigo a vida e a
integridade de seus moradores ou ocupantes*’. No caso de construcio em areas de interesse ambiental, nao
raro, ha comprometimento de recursos fundamentais a todos os moradores da cidade, como na hipétese de
edificacdo em areas de mananciais; ademais, ¢ possivel que “os problemas de drenagem, risco de vida por
desmoronamentos, obstaculos a instalagao de rede de agua e esgoto” tornem inviavel ou extremamente dis-
pendiosa a urbanizacio futura®. Sem mencionar possiveis problemas relacionados a instabilidade estrutural,
inadequag¢oes das instalages elétricas e hidraulicas e os decorrentes da auséncia de elementos de protecao
contra quedas, o que torna questionavel o afa governamental de consolidar precariedades.

Acrescente-se a isso o fato de que os registros de iméveis sao dotados de fé puiblica e de grande visibilida-
de social. Matéria veiculada pela imprensa, a partir de dados coletados pelo Instituto Datafolha, demonstra
que os cartorios estio em primeira posi¢do em termos de confian¢a em institui¢des publicas®’, o que torna
preocupante a alteracio legislativa citada, permitindo que constru¢bes nao analisadas, sob o ponto de vista
urbanistico, pelos municipios e pelo Distrito Federal, possam ganhar a chancela do oficial registrador.

Outro ponto a ser questionado refere-se a divisao constitucional de competéncias para o tratamento da
matéria urbanistica. Deveras, as normas sobre urbanismo podem advir de qualquer dos entes federados,
cujo campo de atua¢io nem sempre ¢ facil de precisar™.

O art. 21 da Constituicao Federal estabelece “a competéncia geral da Unido, que é consideravelmente
ampla” e a maior parte das competéncias materiais exclusivas desse ente federativo’'. Entre as competéncias
clencadas, constam as seguintes, de ordem urbanistica: “elaborar e executar planos nacionais e regionais de

45 ESPANHA. Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre. Aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
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ordenacio do territério e de desenvolvimento econdmico e social” (inciso 1X); e “instituir diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habita¢io, saneamento basico e transportes urbanos” (inciso XX).

De outra parte, o art. 23 da Constitui¢do prevé a competéncia material comum de todos os entes fede-
rativos, incluindo Unido, Estados, Distrito Federal e municipios. A regra estabelece a cooperacgio entre os
entes, mas, em caso de conflito, é possivel utilizar o denominado critétio da preponderancia de interesses™.
Entre as competéncias fixadas no dispositivo, podem ser destacadas as seguintes como afetas, também, ao

direito urbanistico, embora tangenciem outras disciplinas, como o direito ambiental®:

IIT - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueologicos;

IV - impedir a evasio, a destruicdo e a descaracterizagdo de obras de arte e de outros bens de valor
histérico, artistico ou cultural;

VI - proteger o meio ambiente e combater a polui¢do em qualquer de suas formas;
VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;

IX - promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das condi¢Ges habitacionais e de
saneamento basico;

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a integragao social dos
setores desfavorecidos;

XII - estabelecer e implantar politica de educac¢io para a seguranca do transito.

Prosseguindo na analise da reparticio constitucional de competéncias em matéria urbanistica, o art. 24
prescreve um “condominio legislativo”, a partir da fixacdo da competéncia legislativa concorrente. Nesse
ambito, compete a Unido estabelecer “normas gerais” e aos Estados e ao Distrito Federal fixar normas su-
plementares (§§ 1° e 2°). Ademais, compete aos municipios legislar sobre “assuntos de interesse local”, assim
considerada, por exemplo, a ordenag¢ao do solo urbano, de modo que a competéncia suplementar municipal
“se exerce para regulamentar as normas legislativas federais e estaduais, inclusive as enumeradas no art. 24

da CF, a fim de atender, com melhor precisio, aos interesses surgidos das peculiatidades locais™*.

Por “normas gerais”, devem ser compreendidas as de natureza principiologica, que instituem “principios,
diretrizes, fundamentos, critérios basicos, linhas mestras”, definindo um conceito limite, o qual possibilita que a
“legislacao concorrente estadual, distrital ou municipal (particularizadora) opte, escolha, minudencie e determine
o que lhe parecer mais adequado para o atendimento de seu interesse no ambito discricionario de sua competén-
cia especifica”. Nessa linha, ndo deve a Unido invadir a competéncia dos demais entes, por meio da regulagio
pormenotizada de um instituto urbanistico, mas, apenas, apresentar sua principiologia, o rumo a ser seguido.

O citado art. 24 define como competéncia concorrente legislar sobre direito urbanistico (inciso I), além
das seguintes matérias, que possuem interface com esse ramo do Direito:

VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservacio da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais,
protecdo do meio ambiente e controle da poluicio;

VII - prote¢do ao patrimoénio histérico, cultural, artistico, turfstico e paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico;

52 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Organizagio do Estado. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 979-1.020. p. 1.001.

53 A enumeragao apresentada esta de acordo com o disposto em: CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Das normas gerais: alcance
e extensao da competéncia legislativa concorrente. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 101.

54  BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Organizaciao do Estado. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 979-1.020. p. 1.001-1.004.

55  CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Das normas gerais: alcance e extensio da competéncia legislativa concorrente. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 57-59.
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XIV - protecido e integracdo social das pessoas portadoras de deficiéncia;

De outra parte, o art. 25 estabelece a atribuicao residual dos Estados, na medida em que lhes sao reser-
vadas as competéncias nao vedadas pela Constituicao (§ 1°); bem como duas competéncias expressas, uma
das quais relacionada 4 matéria urbanistica, isto é: a possibilidade de institui¢io, por lei complementar, de
“regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides, constituidas por agrupamentos de munici-
pios limitrofes, para integrar a organizacao, o planejamento e a execucdo de fungdes publicas de interesse

comum” (§ 3°).

Por sua vez, o art. 30 apresenta as competéncias dos municipios, a quem compete legislar sobre tematicas
de interesse local (inciso I); suplementar a legislacao federal e a estadual no que for cabivel (inciso 1I); criar,
organizar e suprimir distritos, nos termos da legislacdo estadual (inciso 1V); organizar e prestar, de modo
direto ou sob o regime de concessdao ou permissio, os servicos publicos de interesse local, como o de trans-
porte coletivo (inciso V); promover a adequada ordenagao territorial, pelo planejamento e o controle do uso,
do parcelamento e da ocupacio das cidades (inciso VILI); e, por fim, promover a prote¢io do patrimonio

historico-cultural da localidade (inciso 1X).

Igualmente, a competéncia municipal (e distrital) ¢, também, disciplinada no Capitulo 11 da Constituicao,
o qual trata da politica urbana, de acordo com o qual a politica de desenvolvimento urbano, destinada a de-
senvolver as fung¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar dos que nela habitam, deve ser executada pelos
municipios e pelo Distrito Federal, consoante as diretrizes gerais estabelecidas em lei (art. 182).

A analise realizada sobre a competéncia em matéria urbanistica permite verificar o papel de destaque
na ordenacio urbana que possuem os municipios e o Distrito Federal, pois sdo estes entes que executam ¢
concretizam, de fato, os processos urbanisticos, dentro da cidade ou fora dela®. Diante disso, pode-se ques-
tionar a compatibilidade dos arts. 60 e 63 da Lei 13.465 2017 relativamente a competéncia (precipuamente)
municipal e distrital para a organizacio espacial e edilicia das cidades.

Com efeito, aceitar a inscri¢io da construcdo por “mera noticia” equivaleria a enfraquecer o controle
preventivo, concomitante e sucessivo municipal e distrital, ja que ndo mais contaria com o controle indireto
do registrador, no sentido de obrigar o interessado a obter o documento hébil, comprobatério da aptidao
da construcdo para o uso a que se destina. Essa inscricdo ¢ passivel de ensejar, no adquirente ou usuario,
a erronea percepcao de que a edificacio respeitou todas as fases necessarias para sua seguranca, higiene e
funcionalidade, quando, na verdade, o edificio pode nio ter respeitado os padroes construtivos estabelecidos

na legislagio local.

Nio se desconhece o fato de que somente a Unido compete legislar sobre registros publicos (art. 22,
inciso XXV, da Constitui¢do Federal). No entanto, autorizar o ingresso no mundo juridico, por meio da
visibilidade juridico-social dos registros de iméveis, de edificagdes potencialmente violadoras dos regula-
mentos edilicios locais, parece transbordar a competéncia normativa federal em matéria urbanistica. Por
isso entende-se que a fungao urbanistica do registro de imdveis é indissocidvel do que dispoe a legislagao local, nao podendo
0 oficial registrador, ainda que com espeque e norma federal, dispensar o “habite-se” ou documento equivalente para a aver-
bagdo de construgoes, uma vez que estas, para serem regulares, devem necessariamente estar em conformidade com o disposto na

legislagiao municipal ou distrital sobre goneamento, usos, obras e posturas.

5. ConsIDERACOES FINAIS

Examinou-se o papel essencial do direito urbanistico para a garantia da ordenacao das cidades, do bem-
-estar da coletividade e do interesse publico. Nesse contexto, a regulamentacio edilicia ¢ essencial para

56 DI SARNO, Daniela Campos Liborio. Elementos de direito urbanistico. Barueri: Manole, 2004. p. 11-41.
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assegurar saude, seguranca e conforto aos usudrios e a comunidade, ao cuidar de aspectos relacionados a so-
lidez, estabilidade, salubridade, seguranca, higiene, funcionalidade, pertinéncia ao plano de desenvolvimento

urbano da regido e estética das construgoes.

Afirmou-se, ainda, que os municipios e o Distrito Federal sao os principais agentes reguladores e fisca-
lizadores da atividade edificatoria, podendo estabelecer mintcias técnicas sobre o assunto, determinando
como e onde edificat. Seu poder de policia nio se limita, porém, a disciplina legal, mas envolve forte atuacio
pratica da Administragao Publica, para controlar preventiva, concomitante, sucessiva e repressivamente o

processo de construgio.

Verificou-se que o controle preventivo da atividade se inicia com a aprovagdo do projeto, seguindo-se da
concessao da licenga para construir, por meio da outorga do alvara, o que é pressuposto para a deflagracao
regular de uma edificacio. Iniciada a construcdo, a Administracao passa a acompanhar a realizagiao da obra,
que devera ser desenvolvida nos limites da lei e da licenca, por meio de comunicag¢oes, relatérios, vistorias
e fiscalizacdo. Ultimada a construgio, abre-se espago ao controle sucessivo, que envolve andlise da confor-
midade da execucao e expedicdo de “habite-se” ou documento equivalente, que atesta a possibilidade de

ocupacio do prédio.

Viu-se, também, que as edificagdes sao objeto de averbacio na matricula do imével, desde que apresen-
tado o respectivo atestado do término da construcdo e de que o prédio estd pronto para ser utilizado. A
necessidade de que seja exigida a referida documentagio decorre do fato de que a chancela do registrador,
por meio da inscri¢do da construcdo no folio real, induz a crenca de que a edificacio respeitou os passos
necessarios para sua realizacao de modo valido e, especialmente, seguro.

Somente podem acessar ao folio real os titulos cuja idoneidade foi verificada pelo registrador. Nessa
mesma linha, o registro de iméveis deve exigir que sejam observados todos os requisitos indispensaveis para
a existéncia de uma obra regular, antes de inscrevé-la no registro predial.

A funcido urbanistica do registro de imodveis expressa-se, pois, por meio de um controle preventivo,
coadjuvante ao da Administracao Puablica, imperativo e indireto, exigindo-se a apresentacao do documento
que comprova a realizacio de um controle direto pelos 6rgaos competentes do municipio ou do Distrito
Federal. Trata-se de funcdo importante, pois, se ndo é comum a diligéncia do comprador junto a Prefeitura,
o ¢ a andlise perante a serventia imobilidria. Assim, a nao averba¢io da construcdo na matricula do imével
pode despertar no comprador o interesse em verificar se a obra seguiu ou ndo os tramites necessarios para

sua realizacao regular.

Notou-se, entretanto, que o sistema de prote¢ao urbanistica das construgdes, realizado de modo coope-
rativo, entre registro de imoéveis e Administragdo Puablica, encontra-se ameacado com a edi¢do dos arts. 60 e
63 da Lei 13.465 de 2017, no que tange as edificacOes relacionadas a conjuntos habitacionais que compdem
a regulariza¢ao fundiaria urbana (Reurb) e as construcdes localizadas em areas de regularizacao fundiaria de
interesse social (Reurb-S), em que passou a ser admitida a averbagao “por mera noticia”, independentemente

de apresentacdo de “habite-se”.

Examinou-se que a autoconstrucao pode ensejar perigo a vida e a integridade fisica dos usuatios do pré-
dio, havendo risco de instabilidade estrutural, inadequac¢io das instalagdes elétrica e hidraulica e inexisténcia
de protecao contra quedas. Tudo isso a demonstrar que o objetivo de simplificagdo da averba¢io de cons-
trucoes pode ndo ser uma boa ideia, pois permite que obras sem garantia de solidez adquiram a aparéncia
de legalidade e a forga da fé publica do oficial registrador.

Analisou-se, outrossim, a questdo da reparticao constitucional da competéncia em matéria urbanistica,
afirmando-se o papel de destaque dos municipios e do Distrito Federal, a quem compete a execucio e con-
cretizacdo dos instrumentos urbanisticos. Essa constatacdo permitiu o questionamento sobre a compatibi-
lidade dos novos dispositivos legais frente a competéncia precipua municipal e distrital sobre a organizagao
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e disciplina edilicia das cidades.

Observou-se que, embora a Unido possua competéncia privativa para legislar sobre registros publicos,
nao pode autorizar o ingresso no mundo juridico de edificagdes que ndo observaram os regulamentos locais
sobre construg¢oes, sob pena de ferir a competéncia municipal em matéria urbanistica.

Concluiu-se, assim, pela inviabilidade de averbagdo de construgoes, no registro de imoéveis, a partir de
“mera noticia” do interessado, sendo imperioso exigir a apresentacao do “habite-se” ou documento equi-
valente. De fato, as construcdes, somente, sao regulares se respeitarem a legislacdo local de zoneamento, uso,

obras e posturas.
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Resumo

Considerando-se que a sobre-exploragdo dos recursos naturais estd, mui-
tas vezes, associada a falta ou a inseguranca de direitos de propriedade sobre
recursos, bens e servicos que beneficiam a sociedade como um todo, este
trabalho aborda o tratamento dessa problematica pelos instrumentos econo-
micos de gestdo e regulacio ambiental. Com base no referencial analitico de
Direitos de Propriedade proposto nos trabalhos de Elinor Ostrom, Guido
Calabresi ¢ Douglas Melamed, foram analisados trés instrumentos econo-
micos de gestdo ambiental (tributagdo, sistemas de certificados negocidveis
e pagamentos por servicos ambientais), assim como uma experiéncia brasi-
leira de cada um deles. Observamos que, ao tentar estabelecer um sistema
economico mais eficiente e sustentavel via internalizacio de externalidade
ambientais, os instrumentos econémicos de gestio ambiental engendram
uma variedade de formas de atribuicdo tacitas de direitos de propriedade
relativos a0 meio ambiente. Ou seja, para que resultados eficientes (tanto
ambientalmente quanto economicamente) possam ser de fato gerados, ¢ es-
sencial que o Direito atue no sentido de garantir a seguranca juridica dessas
atribui¢Ges, formalizando arranjos institucionais claros e impondo san¢ées
efetivas para aqueles que ndo forem complacentes com a modelagem juridi-
ca ¢ econdmica estabelecida para os instrumentos. Fica claro, portanto, que
uma politica ambiental eficaz ndo pode prescindir de um tratamento multi-
disciplinar que se aproprie das ciéncias juridica e economica.

Palavras-chaves: Externalidades. Direitos de propriedade. Instrumentos
econémicos de gestio ambiental.

ABSTRACT

Considering that, the overexploitation of natural resources is, many ti-
mes, associated with the lack or insecurity of property rights on resources,
goods and services that benefit the society as a whole, this paper sought to
explain how the economic instruments of environmental management sol-



ve this question. Based on the analytical framework of Property Rights proposed in the studies of Elinor
Ostrom, Guido Calabresi and Douglas Melamed, three economic instruments of environmental manage-
ment (taxation, negotiable certificate systems and payments for environmental services) were analyzed, as
well as the Brazilian experience of each of them.We observed that, in trying to set a more efficient and
sustainable economic system through internalization of environmental externalities, economic instruments
for environmental management engender a variety of tacit property rights’ attributions related to the envi-
ronment. That is, to achieve efficient results (both environmentally and economically), it is essential that the
Law acts in the sense of guaranteeing the legal security of these attributions, formalizing clear institutional
arrangements and imposing effective sanctions for those who are not compliant with the legal and econo-
mic schemes established for the instruments. It is clear, therefore, that an effective environmental policy
cannot dispense a multidisciplinary approach that combines economic and legal sciences.

Keywords: Externalities. Property rights. Economic instruments for environmental management.

1. INTRODUCAO

Os recursos, bens e servigos ambientais' (ou ecossistémicos) fornecidos pela natureza contribuem para o
bem-estar da sociedade®. Assinalando a importancia do meio ambiente, a Constituicio da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988 estabelece, em seu artigo 225, que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”. Tal pais ¢ um dos maiores
detentores de riqueza biologica do mundo, logo, a discussdo e a implementagao de politicas de preservagao
ambiental se fazem ainda mais prementes’.

Ao longo dos dois tltimos séculos, os recursos, bens e servicos ambientais tornaram-se mais escassos. A
perda de espécies ¢ ecossistemas se deu em velocidade acelerada®. Crescentes pressoes detivadas da urbani-
zac¢do desordenada, do padriao de consumo insustentavel, das mudancas nas dietas alimentares, do aumento
populacional e mudancas climaticas, combinadas a diversos outros fatores, desafiam a manutencao da bio-
diversidade e dos ecossistemas’.

O avanco de tal escassez fez do meio ambiente objeto de preocupagio de todas as areas do conheci-
mento com o objetivo de evitar seu desperdicio e a consequente redugao do bem-estar social. No campo da
economia, 0s precos muitas vezes nao refletem os efeitos negativos aos recursos ambientais. Existem, ainda,
dificuldades, técnica e institucional, de definir direitos de propriedade entre contemporaneos e geracoes
futuras’. Como lidar com essas externalidades no tempo e no espaco é um desafio para o regulador.

Percebendo esses problemas como relevante, a protegao ambiental passa a ser buscada pelo Estado por

1 Sao, em dltima instancia, fluxos de materiais, energia e informagGes derivados dos ecossistemas naturais e cultivados que, com-
binados com os demais tipos de capital (humano, manufaturado e social), produzem o bem-estar humano. ROMEIRO, Ademar
Ribeiro. Economia ou economia politica da sustentabilidade. In: ECONOMIA do meio ambiente. Rio de Janeiro: Elsevier Brasil,
2010. p. 14.

2 Sao muitos os beneficios: os alimentos, as matérias-primas, a regulacio do clima na Terra, a formagio dos solos, o controle con-
tra erosdo, o armazenamento de carbono, a ciclagem de nutrientes, o provimento de recursos hidricos em quantidade e qualidade,
a manutencio do ciclo de chuvas, a prote¢ao da biodiversidade, a prote¢ao contra desastres naturais, elementos culturais, a beleza
cénica, a manutengao de recursos genéticos, entre muitos outros.

3 MIGUEL, Luciano Costa. Desenvolvimento sustentavel: uma visao conciliadora para a concretizagio de um direito fundamen-
tal e um principio da ordem econdémica. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 141-156, jul./dez. 2012.

4 PRATES, Ana Paula Leite; IRVING, Marta de Azevedo. Conservacio da biodiversidade e politicas publicas para as areas pro-
tegidas no Brasil: desafios e tendéncias da origem da CDB as metas de Aichi. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 5, n. 1,
p. 27-57, 2015.

5 SEEHUSEN, Susan; PREM, Ingrid. Porque pagamentos por servigos ambientais? In: GUEDES, Fatima Becker; SEEHUSEN,
Susan Edda (Org,). Pagamentos por Servicos Ambientais na Mata Atlantica: licoes aprendidas e desafios. Brasilia: MMA, 2011. p. 15-54.
6 MOTTA, Ronaldo Seroa da. O uso de instrumentos econdmicos na gestio ambiental. Rio de Janeiro: IPEA, 2000.
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meio de politicas publicas que intervenham na ordem econémica’. Inicialmente, foram instituidos instru-
mentos de comando e controle que, até hoje, conformam a base das politicas ambientais de muitos paises
industrializados, inclusive o Brasil. Basicamente, esses instrumentos constituem um conjunto de normas,
regras, procedimentos e padrOes a serem obedecidos pelos agentes economicos de modo a adequar-se a
certas metas ambientais, acompanhado de um conjunto de penalidades previstas para os recalcitrantes®.

Os exemplos mais usuais de instrumentos de comando e controle sdo: regras de zoneamento, defini¢io
de padroes de qualidade, imposi¢ao de estudos ambientais e exigéncia de prévio licenciamento. Reis e Mot-
ta” apontam que falhas institucionais — relativas a falta de capacidade governamental administrativa para
monitorar e implementar os comandos normativos e processar e punir infratores — explicam os resultados
pouco eficientes alcancados por esses tipos de intervencoes. Para Lustosa, Canepa e Young', a deficiéncia
informacional dos reguladores, também, contribui para essa ineficiéncia. Ou seja, nem sempre regimes de
propriedade publicos conseguem resolver o problema de escassez dos recursos naturais.

De acordo com os autores supracitados, para solucionar esses problemas, muitos paises praticam, atual-
mente, uma politica ambiental mista que integra instrumentos de comando e controle e econémicos de
gestao ambiental. Estes, com uma logica de propriedade particular (examinada em detalhes a seguir), atuam,
justamente, no sentido de alterar o preco (custo) de utilizagdo de um recurso, internalizando as externalida-
des e, portanto, afetando seu nivel de utilizacio (demanda)'’.

Isso posto, parece que um olhar multidisciplinar, abrangendo as disciplinas do Direito e da Economia,
pode contribuir para esclarecer as circunstancias envolvidas na gestdo ambiental, auxiliando o aprimoramen-
to das politicas publicas. Nessa linha, com base no referencial analitico de Direitos de Propriedade proposto
por Calabresi e Melamed'? e Ostrom', este artigo esclarece de que forma alguns instrumentos econoémicos
de gestao ambiental atribuem direitos de propriedade relativos a recursos (bens e servigos) naturais que
beneficiam a sociedade como um todo.

A seguir, apresentamos a estrutura analitica proposta por Calabresi ¢ Melamed'* e Ostrom' para analise
dos direitos de propriedade relacionados ao meio ambiente. Em seguida, detalhamos trés instrumentos
economicos de gestao ambiental: tributagdo; sistemas de certificados negociaveis; e pagamentos por servi-
cos ambientais, contextualizando-os com a teoria econdmica que os sustentam. A partir disso, examinamos
como os direitos de propriedade sdo atribuidos e protegidos em cada um desses mecanismos, expondo um
exemplo pratico de cada deles. Por fim, tecemos as consideragdes finais.

7 MIGUEL, Luciano Costa. Desenvolvimento sustentavel: uma visao conciliadora para a concretizagio de um direito fundamen-
tal e um principio da ordem econdmica. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 141-156, jul./dez. 2012.

8  MARGULIS, Sergio. A regulamentagio ambiental: instrumentos e implementacao. Rio de Janeiro: IPEA, 1996. (Texto para Dis-
cussao; n. 437).

9  REIS, Eustaquio J.; MOTTA, Ronaldo Seroa da. The application of economic instruments in environmental policy: the Brazil-
ian case. Revista Brasileira de Fconomia, Rio de Janeiro, v. 48, n. 4, p. 551-576, 1994.

10 LUSTOSA, Maria Cecilia Junqueira; CANEPA, Eugenio Miguel; YOUNG, Carlos EE. Politica ambiental. Fconomia do meio ambi-
ente: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 163.

11 MOTTA, Ronaldo Seroa da. O wuso de instrumentos econdmicos na gestiao ambiental. Rio de Janeiro: IPEA, 2000.

12 CALABRESI, Guido; MELAMED, A. Douglas. Property rules, liability rules, and inalienability: one view of the cathedral.
Harvard Iaw Review, Cambridge, MA, p. 1089-1128, 1972.

13 OSTROM, Elinor. Private and common property rights. In: BOUCKAERT, B.; GEEST G. De (Ed.). Encyclopedia of 1aw and
Economics. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2000. p. 332-379.

14 CALABRESI, Guido; MELAMED, A. Douglas. Property rules, liability rules, and inalienability: one view of the cathedral.
Harvard Iaw Review, Cambridge, MA, p. 1089-1128, 1972.

15 OSTROM, Elinor. Private and common property rights. In: BOUCKAERT, B.; GEEST G. De (Ed.). Encyclopedia of 1aw and
Economics. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2000. p. 332-379.
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2. REFERENCIAL ANALITICO

E importante, em primeiro momento, assinalar as diferentes interpretacdes expressas pelas disciplinas do
Direito e da Economia em telagdo aos direitos de propriedade’®. De modo bastante simplificado, o Direito
define a propriedade como um direito real (poder direto e imediato sobre uma coisa) que, geralmente, abran-
ge os direitos de posse, uso, fruicao e aliena¢io (ainda que possam pertencer a pessoas diferentes) conforme
estabelecido nos ditames legais. Na Economia, os direitos de propriedade tendem a estar relacionados com
as expectativas de proveito de um ativo. Segundo Yoram Barzel:

The term ‘property rights’ carries two distinct meanings in the economic literature. One [...] is essentially
the ability to enjoy a piece of property. The other [...] is essentially what the state assigns to a person. I
designate the first ‘economic (property) rights’ and the second ‘legal (property) rights'”.

Mello'® ressalta que essas definicdes nio se equiparam, uma vez que, no ambito da andlise econdmica, o
que importa é o que os agentes acreditam que podem fazer ou controlar, enquanto, na esfera juridica, o que
interessa ¢ o que eles podem fazer legalmente. O Direito, entdo, atua para garantir maior seguranga ao pleno
exercicio do direito de propriedade.

if economic analysis concerns itself with the effects of the allocation of rights on the behavior of

agents and with the economic results thereafter, then it is important to take into account by which
means the legal system guarantees — with more or less safety — such rights."”

Assim, o presente estudo da atribuicdo de direitos de propriedade associada aos instrumentos econo-
micos de gestdo do meio ambiente visa esclarecer de que maneira a ordem juridica pode contribuir para
a obtencdo de resultados mais eficientes em politicas que compatibilizem desenvolvimento econémico e
preservacio ambiental. Para tanto, utilizamos o referencial analitico proposto por Calabresi e Melamed® e
Ostrom®".

Antes de nos voltarmos para o trabalho dos autores supracitados, vale a pena lembrar que, quando as
populagdes humanas e seus impactos eram pequenos em relagdo ao ecossistema que os sustentava, a utiliza-
¢do do capital natural era caracterizada pelo privilégio®, uma vez que fazia pouco sentido estabelecer direitos
de propriedade para recursos superabundantes. No entanto, atualmente, a polui¢do ou extragdo de recursos
naturais implica custos a outros individuos (muitas vezes aqueles das geragdes futuras), consequentemente,
ampliam-se as pressdes para o desenvolvimento de politicas ambientais que atribuam ou modifiquem direi-

16 E necessério apontar que as interpretagdes nao siao consensuais e uniformes dentro de cada disciplina. Tal discussao, contudo,
nao faz parte do escopo desse estudo. Para mais detalhes ver: COLE, Daniel H.; GROSSMAN, Peter Z. The meaning of property
rights: law versus economics?. Land Economics, Madison, W1, v. 78, n. 3, p. 317-330, 2002; MELLO, Maria Tereza Leopardi; ESTE-
VES, Heloisa Lopes Borges. Property Rights: building an interdisciplinary approach. In: COLLOQUE CHARLES GIDE, 2010,
Paris. Paris, maio de 2010.

17 BARZEL, Yoram. Economic analysis of property rights. Cambridge: Cambridge university press, 1997. p. 3. Em traducao livre: “O
termo direitos de propriedade carrega dois significados distintos na literatura econémica. Um ¢ essencialmente a habilidade de des-
frutar de alguma propriedade. O outro é essencialmente o que o Estado atribui a uma pessoa. Eu denomino o primeiro de direitos
(de propriedade) econoémicos e o segundo de direitos (de propriedade) legais”.

18 MELLO, Maria Tereza Leopardi. “Property” Rights and the Ways of Protecting Entitlements — an interdisciplinary approach.
2015 (mimeo).

19 MELLO, Maria Tereza Leopardi; ESTEVES, Heloisa Lopes Borges. Property Rights: building an interdisciplinary approach.
In: COLLOQUE CHARLES GIDE, 2010, Paris. Paris, maio de 2010. Em tradugao livre: “Se a analise econdmica se preocupa com
os efeitos da alocagao de direitos no comportamento dos agentes e com os resultados econdémicos consequentes, entio ¢ importante
levar em consideracdo os meios pelos quais o sistema juridico garante — com maior ou menor seguranca — tais direitos”.

20 CALABRESI, Guido; MELAMED, A. Douglas. Property rules, liability rules, and inalienability: one view of the cathedral.
Harvard Iaw Review, Cambridge, MA, p. 1089-1128, 1972.

21 OSTROM, Elinor. Private and common property rights. In: BOUCKAERT, B.; GEEST G. De (Ed.). Encyclopedia of Law and
Economics. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2000. p. 332-379.

22 Se alguém possui um privilégio, possui o direito de se comportar como pretenda, nao possuindo os demas quaisquer direitos.
DALY, Herman; FARLEY, Joshua. Economia ecolégica: principios e aplicagoes. Lisboa: Instituto Piaget, 2004, p.442.
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tos de propriedade®.

Em seu trabalho seminal % considerado “one of the most influential essays of twentieth century legal
scholarship”** % Calabresi ¢ Melamed® desenvolveram uma estrutura analitica que eles acreditavam que
serviria para integrar varios aspectos legais relacionados, mas que, tradicionalmente, eram analisados em
areas tematicas separadas, como propriedade e responsabilidade civil.

Partindo-se da constatacido de que, em qualquer disputa legal, além de decidir o lado vencedor % ou a
quem pertence o direito ¥4 o Estado deve, também, estabelecer qual o tipo de prote¢iao que sera concedida,
os autores identificam trés tipos de direitos: aqueles protegidos por regras de propriedade (property rules),
aqueles protegidos por regras de responsabilidade (Zability rules) e direitos inalienaveis. Conforme apontam,
ainda que essas categorias nao sejam, completamente, distintas, tal classificacao € util para explicar os moti-
vos que nos levam a proteger certos direitos de uma dada maneira®.

Um direito protegido por uma regra de propriedade s6 pode ser removido de seu titular a partir de uma
transacio voluntaria, sendo seu valor negociado entre comprador e vendedor. Ou seja, a realoca¢ao do di-
reito € possivel por meio do mercado. Esta seria a forma de protecio que demandaria menor intervencao
estatal, uma vez que, ap6s determinar a alocagdo do direito, o Estado ndo tenta determinar seu valor. As
partes ficam livres para transacionar o direito caso a valor oferecido pelo comprador seja considerado sufi-
ciente pelo vendedor.

Assim, na auséncia de custos significativos de transacdo , a solucio economicamente eficiente setia
alcancada, pois o direito pode migrar para o agente que mais o valoriza e tem capacidade de pagamento?.
Por exemplo, o trabalho de um médico ¢ atrapalhado pelo barulho de uma méaquina de confeitaria do esta-
belecimento vizinho e os dois entram na justica para verificar quem possui o direito: o médico tem direito
ao siléncio ou o confeiteiro tem direito ao barulho. Suponhamos que o juiz decide que o trabalho do mé-
dico possui um valor ético maior e atribui a ele o direito, protegendo-o com uma regra de propriedade. No
entanto, vamos imaginar que o bem-estar econoémico do médico possa ser auferido e que o seu ganho seja
de R$40,00 com o siléncio, enquanto o bem-estar econémico do confeiteiro, que depende do barulho para
produzir, seja reduzido em R$60,00 (ou seja, o direito é mais valioso para esse ltimo). Por meio do mer-
cado, esses dois agentes podem negociar livtemente e chegar em uma situagdo que beneficie os dois, logo,
mais eficiente. Hipoteticamente, o confeiteiro pode oferecer pagar R$45,00 ao médico pelo direito de fazer
barulho: o médico ganharia R$5,00 a mais do que se preservasse o direito ao siléncio e o confeiteiro poderia,
entdo, retomar sua producio, conseguindo um saldo de R$15,00 (60-45)%.

A “regra da responsabilidade (Zability rule) estabelece que a parte desprovida do direito pode toma-lo da
parte a quem o direito foi atribuido, por meio do pagamento de uma quantia em dinheiro fixada pelo juiz ou
por outro funcionario do governo. Nio raramente, essa forma de prote¢ao de direitos resulta no estabeleci-
mento de uma indenizagdo pela viola¢do do direito do titular. Obviamente, aqui uma maior intervengao do
Hstado é demandada, de forma que este nao define, somente, a forma de protecdo do diteito, mas também
o valor que possibilita a transferéncia ou destrui¢do desse direito. Logo, em compara¢io com a regra de pro-
priedade, aqui ocorre perda do poder de barganha dos agentes e o Estado, por meio de seus 6rgaos, terd que
se esforcar para se aproximar do resultado de mercado, estimando o valor que tornaria a parte prejudicada

23 DALY, Herman; FARLEY, Joshua. Economia ecolgica: principios e aplicacoes. Lisboa: Instituto Piaget, 2004.

24 KENNEDY, David; FISHER 111, William . The canon of American legal thonght. Princeton, NJ: Princeton Univ. Press, 2006.
25  CALABRESI, Guido; MELAMED, A. Douglas. Property rules, liability rules, and inalienability: one view of the cathedral.
Harvard Iaw Review, Cambridge, MA, p. 1089-1128, 1972.

26 CALABRESI, Guido; MELAMED, A. Douglas. Property rules, liability rules, and inalienability: one view of the cathedral.
Harvard Iaw Review, Cambridge, MA, p. 1089-1128, 1972.

27  PORTO, Antonio José Maristrello; FRANCO, Paulo Fernando. Uma Analise Também Econémica do Direito de Proprie-
dade/Also an Analysis of Economic Property Rights. Economic Analysis of Law Review, v. 7, n. 1, p. 207-232, 2016.

28  Exemplo inspirado no artigo seminal de Ronald Coase COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Journal of Iaw and
Economics, Chicago, 11, v. 3, n. 1, p. 1-44, 1960.
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indiferente entre perder o direito ou receber aquela quantia em dinheiro.

Voltando ao exemplo do médico e do confeiteiro anteriormente utilizado, caso o direito atribuido ao
médico fosse protegido por uma regra de responsabilidade, o confeiteiro s6 poderia retomar suas atividades
(com a maquina barulhenta) se pagasse uma indeniza¢ao ao médico pelo incomodo. O que sera determinan-
te nessa decisdo (produzir ou ndo com tal maquina) sera o valor da indenizagao estipulado. Para qualquer
valor menor que R$60,00, serd vantajoso para o confeiteiro retomar a producdo pagando a indenizagio,
no entanto, para valores menores que R$40,00, o médico nio serd, inteiramente, ressarcido pelos dados
gerados. Caso o valor da indenizacio seja superior a R$60,00, é mais vantajoso para o confeiteiro parar de
produzir com a maquina barulhenta.

Por fim, os direitos sdo inaliendveis quando sua transferéncia nao é permitida mesmo que existam com-
pradores e vendedores dispostos a negocia-lo. O Estado intervém proibindo a venda do direito em algumas
ou todas as circunstancias. Assim, as regras de inalienabilidade podem ser vistas como limitantes ou regula-
menta¢oes da concessiao do proprio direito®. Tal forma de protecio de direito é um reconhecimento da falta
de racionalidade individual temporaria ou permanente (parcial ou absoluta) para decidir acerca de certas
situagoes ou titularidades. O direito a liberdade, por exemplo, é um direito inalienavel. Ainda que existam
vendedores e compradores para tal direito no mercado, o Estado considera que os custos sociais e morais
dessa transa¢ao superam, significativamente, os possiveis beneficios individuais dos agentes e inviabiliza tal
negociacao por meio da inalienabilidade.

Cabe sublinhar, conforme apontado por Mello™

, que, embora o direito de propriedade (no sentido
juridico, como direito real) tenha, em geral, a caracteristica de poder ser transferido somente pela vontade
de seu proprietario, o conceito utilizado pelos autores possui um escopo mais amplo, na medida em que
pode acolher direitos nio relacionados com uma “coisa”. Ademais, as regras de responsabilidade podem ser
aplicadas a algumas situacdes que seriam, legalmente, consideradas direitos de propriedade (tal como uma

licenga compulséria aplicada a uma propriedade intelectual).

Elinor Ostrom®, a0 analisar a forma de gestdo dos recursos comuns®, ¥ aqueles bens nio exclusivos
e rivais %4 define direitos de propriedade como ag¢oes (referentes a alguma coisa) que os individuos podem
tomar em relagdo a outros individuos. Entao, considerando-se a propriedade como um feixe de direitos, a
autora identifica cinco tipos de direitos de propriedade relevantes para a gestio dos recursos comuns:

Acesso: O direito de entrar em uma area fisica definida e desfrutar beneficios nao subtrativos;
Exploragao: O direito de obter unidades de recursos ou produtos de um sistema de recursos;

Administracdo: O direito de regular padrdes de uso interno e transformar o sistema de recursos por meio
de melhorias;

Exclusao: O direito de determinar quem terd os direitos de acesso e de exploraciao e como esses direitos
podem ser transferidos;

Alienagio: O direito de vender ou transferir os direitos de administracao e exclusio.

Os primeiros dois direitos, acesso e exploracio, sao considerados direitos de propriedade operacionais e

29 CALABRESI, Guido; MELAMED, A. Douglas. Property rules, liability rules, and inalienability: one view of the cathedral.
Harvard Iaw Review, Cambridge, MA, p. 1093, 1972.

30  MELLO, Maria Tereza Leopardi. “Property” Rights and the Ways of Protecting Entitlements — an interdisciplinary approach.
2015. (mimeo).

31 OSTROM, Elinor. Private and common property rights. In: BOUCKAERT, B.; GEEST G. De (Ed.). Encyclopedia of 1aw and
Economics. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2000. p. 332-379.

32 A autora chama esses recursos de “common-pool resources”. Neles, a exclusio de individuos ¢ custosa (bem nao exclusivo), o
consumo de um individuo reduz os bens disponiveis aos outros (bem rival) e podem ser geridos por diferentes regimes de proprie-
dade (privada, comum, publica). Um lago, por exemplo, pode ser considerado um recurso comum %4 diferentes lotes de terra podem
ter acesso a ele (exclusio dificil) % e a pesca realizada por alguns individuos reduz o estoque de peixes disponiveis aos demais.
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os demais sio denominados direitos de propriedade de escolha coletiva. E importante destacar que indivi-
duos (ou coletividades) podem possuir direitos de propriedade bem definidos que incluem ou nao todos os
direitos acima desctitos. Ou seja, para Ostrom™ direitos de propriedade bem definidos nio se resumem 2
possibilidade de alienacao. Dessa forma, os diferentes regimes de propriedade (privada, comum ou publica)
comportam variadas possibilidades de combinagdes de direitos ¥ “multiple powers to take actions regar-
ding a particular thing”**. Conforme assinala a autora:

Devising property regimes that effectively allow sustainable use of a common-pool resource requires
rules that limit access to the resource system and other rules that limit the amount, timing, and technology
used to withdraw diverse resource units from the resource system™.

De forma geral, os recursos ambientais, definidos pelo art. 3°, inc. V, da Lei 6.938/81, como sendo a
atmosfera, as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo,
os elementos da biosfera, a fauna e a flora, podem ser considerados recursos comuns. Ainda que determina-
das situagoes facilitem a possibilidade de exclusio, eles geram fluxos de unidades de recursos ou beneficios
(como os servigos ambientais de regulagdao do clima e de ciclagem de nutrientes, por exemplo) que podem
afetar, positivamente, (ou negativamente caso haja degradacdo) a qualidade de vida das populag¢des local,
regional e até global. Assim, na busca por um uso mais sustentavel dos recursos ambientais, ¢ oportuno
analisar como os instrumentos econémicos de gestao ambiental orientam os cinco direitos de propriedade
estabelecidos por Ostrom™.

3. INSTRUMENTOS ECONOMICOS DE GESTAO AMBIENTAL

Os instrumentos econdémicos de gestao ambiental buscam estabelecer melhorias ambientais através de
incentivos e desincentivos via sistema de precos. De acordo com Reis ¢ Motta”, o principio do poluidor/
usuario pagador ¢ a esséncia dessa abordagem ¥4 market based instruments approach /s que tenta fazer com que
a escassez dos recursos naturais seja refletida nos precos de mercado. De acordo com Perman et al.™, en-
quanto os instrumentos de comando e controle (de gestdo ambiental) operam pela imposicdo de obrigagdes
ou restricbes de comportamento, os instrumentos econdémicos funcionam por meio da criagio de incentivos
para influenciar / induzir atos comissivos ou omissivos de firmas e individuos. Ou seja, esses instrumentos
alteram estrutura de recompensas a disposi¢iao dos agentes.

Quando alteram o retorno associado ao uso ou exploracio dos recursos naturais, tais instrumentos
economicos conferem direitos e deveres relativos ao meio ambiente. Entender as especificidades dessas
atribuicoes é fundamental para a compreensao das circunstancias envolvidas nesse tipo de politica. Isso, por
sua vez, possibilita que o Direito aprimore os arranjos institucionais para sua implementagio, contribuindo
para o alcance de melhores resultados.

33 OSTROM, Elinor. Private and common property rights. In: BOUCKAERT, B.; GEEST G. De (Ed.). Encyclopedia of 1aw and
Economics. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2000. p. 332-379.

34  MELLO, Maria Tereza Leopardi. “Property” Rights and the Ways of Protecting Entitlements — an interdisciplinary approach.
2015 (mimeo).

35  OSTROM, Elinor. Private and common property rights. In: BOUCKAERT, B.; GEEST G. De (Ed.). Encyclopedia of 1aw and
Economics. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2000. p. 332-379. Em traducio livre: “Estabelecer regimes de propriedade que
permitam efetivamente o uso sustentavel de um recurso comum requer regras que limitam o acesso ao sistema de recursos e outras
regras que limitam o montante, o tempo e a tecnologia usados para retirar diversas unidades de recursos do sistema de recursos”.
36 OSTROM, Elinor. Private and common property rights. In: BOUCKAERT, B.; GEEST G. De (Ed.). Encyclopedia of 1aw and
Economics. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2000. p. 332-379.

37  REIS, Eustaquio J.; MOTTA, Ronaldo Seroa da. The application of economic instruments in environmental policy: the Brazil-
ian case. Revista Brasileira de Fconomia, Rio de Janeiro, v. 48, n. 4, p. 551-576, 1994.

38 PERMAN, Roger et al. Natural resource and environmental economics. Harlow: Pearson Education, 2003. p. 217.
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Nessa se¢ao analisaremos trés instrumentos economicos de gestdo ambiental: tributagdo, sistemas de
certificados negocidveis e pagamentos por servicos ambientais. Primeiro, apresentamos a base tedrica de
cada um deles % cujo ponto de partida é o aparecimento e tratamento das externalidades no ambito da
economia neoclassica”. Em seguida, refletimos e indicamos as diferentes atribui¢des de diteitos relativos
ao meio ambiente preconizadas por cada instrumento. Por fim, apontamos uma experiéncia brasileira com
cada um deles.

3.1. Tributacao

3.1.1. Oinstrumento

Segundo a teoria desenvolvida por Arthur Cecil Pigou, no século XX, a correcio da externalidade am-
biental negativa (polui¢do / degradacio da qualidade do meio ambiente) podetia ser feita mediante a impo-
sicao, pelo Estado, de um tributo, incidente sobre cada unidade produzida, igual a diferenca entre o custo

marginal privado e o custo marginal social. De acordo com Perman et al.*

, 0 imposto elimina a diferenca
(criada pela poluicao ambiental) entre o preco privado eficiente e o preco socialmente eficiente. Esse racio-

cinio ¢ ilustrado na Figura 1 e esclarecido a seguir.

Figura 1 - Imposto pigouviano: internalizagio de externalidade negativa em mercado competitivo*!
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- Custo marginal
S i social
i
Custo marginal
p* privado
Pmp— —

Imposto
Demanda (beneficio

|
I
I
|
|
[ : :
| marginal social)
I

I

.

Q* Qm Quantidade—

Em um mercado competitivo e sem externalidades, a curva de demanda (soma lateral de todas as de-
mandas individuais dos consumidores) intercepta a curva de oferta de mercado (soma lateral de todas as
curvas de custo marginal privado das empresas que compdem o mercado) no ponto de equilibrio — 6timo

39 A base tedrica desses instrumentos ¢ sustentada por algumas premissas da Teoria do Equilibrio Geral, tais como, mercado
petfeitamente competitivo, agentes racionais e bem-informados. No entanto, sabe-se que a realidade dista %4 muitas vezes substan-
cialmente ¥4 desses “modelos ideais”, podendo frustrar a implementagao bem-sucedida desse tipo de politica. O presente trabalho
nao tem a pretensdo de avaliar a execucio dos instrumentos econdmicos de gestdo ambiental, mas, sim, desvelar a dinimica de
direitos de propriedade por trds dos mesmos.

40  PERMAN, Roger et al. Natural resource and environmental economics. Harlow: Pearson Education, 2003. p. 218.

41 Em que, E* é o ponto de eficiéncia (Custo Marginal Social se iguala ao Custo Marginal Privado); P* e Q* sio, respectivamente,
o preco e o nivel de producio com aplicagio do imposto; Pm e Qm sao, respectivamente, o preco e o nivel de producio sem o
imposto; BC ¢ o imposto por unidade sobre a poluicio.
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de Pareto* (Em, Qm). Entretanto, na presenca de uma externalidade negativa (CB) por unidade produzida,
saimos do ponto 6timo, pois o custo marginal social se torna maior que o preco. Isso quer dizer que um
dado produto nio tem precificado o impacto negativo no meio ambiente decorrente do processo necessario
para produzi-lo. O Estado, entdo, pode impor um tributo (por unidade produzida) igual ao valor da exter-
nalidade para corrigir a curva de custo matginal privado global. Dessa forma, os precos aos consumidores
passariam a refletir o real custo de produc¢io do produto (cobrindo os custos sociais). Como consequéncia,
o novo equilibrio poderia apresentar uma reducio na quantidade produzida e comercializada do produto®.
Com producio reduzida, a pressdo sobre o meio ambiente seria menor e, na hipétese em que todos os de-
mais mercados estdo devidamente ajustados, o Otimo de Pareto seria recuperado®.

Segundo Perman et al.*

, esse tipo de tributo constitui instrumento de politica custo-eficiente o que, fren-
te a ele, firmas que maximizam lucro reduzirdo as emissdes de poluicdo até o ponto em que o custo marginal
de abatimento se iguale a taxa imposta - como todas as firmas agem dessa maneira, a reducdo das emissoes
¢ alcangada com o menor custo. Contudo, essa espécie de solugao demanda da autoridade ambiental estatal
um “profundo conhecimento da relagio entre a emissao de poluente pelo setor e o valor pelo qual outros
setores produtivos e¢/ou consumidores sdo afetados por tal emissao”™. Em outras palavras, demanda do
regulador o conhecimento de informagdes sobre o nivel de polui¢ao socialmente desejado. Essa mensuragao
¢ complexa visto que a polui¢do pode ter efeitos cumulativos ndo previstos, impactando de forma negativa

bens e servicos ambientais de utilidade futura.

Além da imposi¢ao de um tributo para internalizacdo de externalidades negativas, também ¢é possivel
aplicar um subsidio para a internalizacdo de externalidades positivas (figura 2). Nesse caso, o governo subsi-
dia uma determinada atividade, pagando por cada unidade consumida a diferenga entre o beneficio marginal
social e o beneficio marginal privado. Apesar desse subsidio poder ser considerado uma taxagao negativa,
conforme lembra Perman et al.¥’, a distribuiciao de ganhos e perdas ocorre de maneira diferente da do im-
posto. Neste ocorrem transferéncias liquidas de renda dos poluidores para o governo, enquanto os subsidios
levam a transferéncias liquidas na outra direcio.

42 O economista Vilfredo Pareto especificou como condigdo para a alocagao 6tima de recursos a situacao segundo a qual é im-
possivel que todos os individuos ganhem como consequéncia de uma troca postetior, que é conhecida como condicio de eficiéncia
de Pareto. Assim, um estado da economia ¢ eficiente no sentido de Pareto quando nao ha nenhuma possibilidade de se melhorar a
posigdo de, pelo menos, um dos agentes dessa economia sem que com isso a posi¢io de um outro agente seja piorada. Também é
chamada de alocac¢do 6tima dos recursos de Pareto, otimizaciao de Pareto, maximo de Pareto e critério de Pareto. COSTA, Simone
S. Thomazi. Introducio a economia do meio ambiente. Andlise — Revista de Administracao da PUCRS, Porto Alegre, v. 16, n. 2, p. 305,
ago./dez. 2005.

43 A ocorréncia de tal reducio ou nao dependera da elasticidade da curva de demanda. No nosso exemplo, na figura 1, a curva de
demanda ¢é, negativamente, inclinada e o aumento do preco leva a redugao da quantidade produzida. Caso a demanda fosse inelas-
tica, por exemplo, o aumento do prego nao provocaria alteragiao na quantidade disponivel no mercado.

44 CANEPA, Eugenio Miguel. Economia da poluigio. In: ECONOMIA do meio ambiente: teoria e pratica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010. p. 79-98.

45  PERMAN, Roger et al. Natural resource and environmental economics. Harlow: Pearson Education, 2003. p. 219.

46 CANEPA, Eugenio Miguel. Economia da poluigio. In: ECONOMIA do meio ambiente: teoria e pratica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010. p. 79-98.

47 PERMAN, Roger et al. Natural resource and environmental economics. Harlow: Pearson Education, 2003. p. 219.
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Figura 2 - Subsidio fiscal: internalizacdo de externalidade positiva em mercado competitivo*®
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3.1.2. Aspectos Juridicos

Para simplificar nossa analise, consideramos uma situa¢ao hipotética na qual um governo central impoe
um tributo (por unidade de poluicio) em fabricas que emitem diéxido de enxofre (SO2) na atmosfera, um
bem ambiental de uso comum. Nessa situagdo, ha que se examinar como os direitos de propriedade foram
atribuidos e resguardados.

A partir do referencial analitico de Calabresi ¢ Melamed®, podemos considerar que a instituicdo desse
tributo gera o mesmo efeito de um direito a uma atmosfera nao poluida protegido por uma regra de res-
ponsabilidade. O imposto representa uma tentativa de realinhar o interesse privado ao social, transferindo
para o metcado a decisdo sobre a desejabilidade do produto™. Nesse caso, as fabricas podem optar por nio
poluir (produzindo menos) em razao dos efeitos do aumento dos custos no pre¢o e na demanda. A raciona-
lidade ndo reside em um “direito a poluir”, vedado pelo ordenamento juridico brasileiro, mas em utilizar um
instrumento econdomico para viabilizar uma politica publica de inibir a polui¢iao. O pagamento do tributo,
contudo, nao reverte aos cidadaos individualmente considerados, mas ao Estado na qualidade de gestor do
bem de uso comum.

A imperfeicio de um modelo de tributacdo reside na potencial assimetria de informacio. O regulador,
dificilmente, consegue determinar com precisio o valor da cobranga necessaria para que o nivel de polui¢io
atinja o 6timo social. Para diminuir esse desequilibrio, os recursos arrecadados devem ser aplicados em tec-
nologias limpas e em programas de melhoria da qualidade ambiental, de forma a reverter como beneficio
para a sociedade.

48  Em que, E* é o ponto de eficiéncia (Beneficio Marginal Social se iguala ao Custo Marginal Social); P* e Q* sao, respectiva-
mente, o preco e o nivel de producio com aplicagao do subsidio; Pm e Qm sao, respectivamente, o preco e o nivel de produgdo sem
o subsidio; BC ¢ o subsidio por unidade produzida.

49 CALABRESI, Guido; MELAMED, A. Douglas. Property rules, liability rules, and inalienability: one view of the cathedral.
Harvard Law Review, Cambridge, MA, p. 1089-1128, 1972.

50 O imposto possibilita a sociedade leve em consideragdo os custos sociais daquela producio por meio dos efeitos de substitu-
icdo e de renda decorrentes do aumento do preco.
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A luz do direito tributério, esse tipo de tributo tem natureza extrafiscal®. A arrecadacio de recursos para
o poder publico ndo constitui sua finalidade primordial. Ela é decorréncia do objetivo maior de inibir ou
incentivar a pratica de determinados comportamentos, com o objetivo de promover valores constitucional-
mente consagrados, tal como a protecio ambiental.*

Voltando a anilise para o feixe de diteitos estabelecido por Ostrom™, é possivel considerar que o direito
atribuido a sociedade, nesse caso, é somente um direito operacional de acesso a uma atmosfera limpa, sen-
do os direitos de escolha coletiva - especialmente o de alienagio %4 geridos pela autoridade central. Nessa
perspectiva, pode ser que o Estado, por razdes paternalistas, esteja melhor capacitado para determinar se o
ganho total dos beneficiados é maior que a perda daqueles que foram desfavorecidos™.

3.1.3. Um exemplo: O ICMS Ecolégico

Na legislagdo, da maioria dos estados da federacio, sobre reparticao do Imposto sobre Operagdes Relati-
vas a Circulacao de Mercadorias e sobre Prestacao de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal
e de Comunicagio (ICMS) aos municipios, a expressaio ICMS Ecolégico ¢é utilizada para denominar normas
destinadas a compensar e estimular a conserva¢ao e o uso sustentavel dos recursos ambientais. Contudo,
nao ha um modelo dnico de implementacio do ICMS Ecolégico. Cada estado determina, de maneira pat-
ticular, os requisitos da distribuigdo e a aliquota dos recursos arrecadados do ICMS que serdo destinados
para esse fim.

O artigo 158 (inciso IV) da Constitui¢ao Federal determina que 25% do total arrecadado com ICMS nos
estados seja repartido entre os respectivos municipios, da seguinte forma: i) trés quartos (75%), no minimo,
na propor¢io do valor adicionado nas operagdes relativas a circulacio de mercadorias e nas prestagoes de
servigos realizadas em seus territorios; ii) até um quarto (25%), de acordo com o que dispuser lei estadual.
Essa oportunidade legal possibilitou a adogdo de critérios ambientais na distribuicdo destes 25%

Assim, podemos interpretar o ICMS ecolégico como um subsidio pigouviano, dado que ele proporciona
uma contrapartida financeira pelo fornecimento de externalidades positivas tais como 0s servigos ecossis-
témicos proporcionados pela afetacdo do territério municipal, por exemplo, com unidades de conservagio.
O recebimento dos recursos vatia, por municipio, de acordo com a redu¢io do desmatamento, a porcenta-
gem da area ocupada por unidades de conservagao, terras indigenas e quilombolas, os indices de qualidade
do meio ambiente, o controle e combate de queimadas, a conservagao de solos, entre outros critérios que,
repita-se, variam entre os estados. Dessa forma, proporcionando ganhos econémicos, o ICMS ecoldgico
incentiva politicas pablicas de conservacdo e preservagao do meio ambiente.

Em 1991, o Parana foi o primeiro estado brasileiro a adotar tais instrumentos normativos em resposta
as demandas das autoridades municipais prejudicadas com as restricGes ao crescimento economico em de-
corréncia da prote¢ao ambiental. Em seguida vieram os estados de Sdo Paulo (1993) e Minas Gerais (1995).
Atualmente, 17 dos 26 Estados brasileiros ja adotam o mecanismo™.

51  Ver: RIBEIRO, Ricardo. A extrafiscalidade ambiental no ICMS. In: CARLI, Ana Alice De; COSTA, Leonardo De; RIBEIRO,
Ricardo Lodi (Or1g,). Tributagio e sustentabilidade ambiental. Rio de Janeiro: FGV, 2015, p. 45-62; OLIVEIRA, Gustavo. A extrafiscali-
dade ambiental e a aliquota minima do ISS. In: CARLI, Ana Alice De; COSTA, Leonardo De Andrade; RIBEIRO, Ricardo Lodi
(Org.). Tributagio e sustentabilidade ambiental. Rio de Janeiro: FGV, 2015, p. 217-222.

52 LUKIC, Melina Rocha. Instrumentos tributdrios para a sustentabilidade: uma analise comparativa da destinacio do ICMS
pelos estados segundo critérios ambientais. In: CARLI, Ana Alice De; COSTA, Leonardo De Andrade; RIBEIRO, Ricardo Lodi
(Org.). Tributagio e sustentabilidade ambiental. Rio de Janeiro: FGV, 2015. p. 177-198.

53 OSTROM, Elinor. Private and common property rights. In: BOUCKAERT, B.; GEEST G. De (Ed.). Encyclopedia of 1aw and
Economics. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2000. p. 332-379.

54 CALABRESI, Guido; MELAMED, A. Douglas. Property rules, liability rules, and inalienability: one view of the cathedral.
Harvard Iaw Review, Cambridge, MA, p. 1094, 1972.

55 ICMS ECOLOGICO. [Homepage]. Disponivel em: <http://www.icmsecologico.org.br/site/>.
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O funcionamento do ICMS Ecoldgico no Parana se baseia em dois critérios: areas protegidas e manan-
ciais de abastecimento, possuindo cada um 2,5%, inteirando os 5% do ICMS arrecadado que ¢é distribuido
conforme o critério ecoldgico presente na lei. Por um lado, visando a conservagao de biodiversidade, as

areas protegidas™

abrangem, além das Unidades de Conservacdo da Natureza, publicas e privadas, previstas
no Sistema Nacional de Unidades de Conservacio — SNUC, as Terras Indigenas, as Reservas Legais, Areas
de Preservacdo Permanente e Faxinais. Por outro, devem ser beneficiados pelo critério de mananciais de
abastecimento os municipios que abrigarem em seus territorios parte ou o todo de mananciais de abasteci-
mento para municipios vizinhos. Ademais, a composi¢io do ICMS ecoldgico paranaense se baseia em duas
dimensdes, uma quantitativa e outra qualitativa:
A quantitativa leva em conta a superficie da area protegida na relacio com a superficie total do municipio
onde estiver contida. Esta relacdo ¢ corrigida por um multiplicador que caracteriza o nivel de restricio
de uso da drea protegida notadamente a categoria de manejo de Unidade de Conservacdo. A qualitativa
considera, além de aspectos relacionados a existéncia de espécies da flora e fauna, insumos necessatios
disponibilizados 2 4rea protegida, visando a manutengido e melhotia do seu processo de gestio™.

Dessa maneira, quanto melhor for a qualidade da gestao das areas protegidas, maior sera a participagao
do municipio no ICMS Ecolégico. Os indices percentuais definidos para cada municipio sdo calculados a
partir da aplicacio de férmula que visa mensurar o Coeficiente de Conservacio da Biodiversidade — CCB*.

Entre 1997 e 2008, as dreas de preservacio do Parand registraram um crescimento superior a 10% .
Adicionalmente, o ICMS Ecoldgico paranaense contempla anualmente 50 mananciais responsaveis pelo
abastecimento de aproximadamente 55% da populacdo urbana do estado. No total, sao beneficiados 80 mu-
nicipios situados nas areas de mananciais, que juntos recebem mais de R$ 70.000.000,00 (setenta milhoes de
reais)®. Logo, esse instrumento se mostrou capaz de influenciar politicas piblicas municipais de ampliagao
das areas de unidades de conservacio, de forma a incrementar a participacao na distribuicao de recursos. O
instrumento provou que a instituicao de critérios de desempenho ambiental na alocacio or¢amentaria de

impostos ja existentes pode aumentar a eficicia de politicas de conserva¢io sem aumentar a carga fiscal®'.

Por fim, é importante ressaltar o papel fundamental do Direito na defini¢do de regras claras para a dis-
tribuicao do ICMS Ecolégico. Logo, considerando-se o papel do Direito nas politicas publicas, conforme
apontado por Coutinho®, podemos considerar que o ICMS Ecoldgico, buscando concretizar um direito
previsto no capitulo VI da Constitui¢do Federal (direito como objetivo) e aproveitando uma possibilida-
de de alocac¢io existente na legislacdao (direito como arranjo institucional), estabelece a forma com que os
recursos disponiveis serdo distribuidos a partir de uma determinada distingdo e valoracdao das iniciativas

56  Em relacdo as areas particulares, o Parand mais uma vez foi pioneiro ao criar um arranjo legal institucional que faz com que
os recursos recebidos pelo municipio em virtude da existéncia de Reservas Particulares do Patrimonio Natural — RPPNs, em seu
territério, chegue, em parte, aos proprietarios dessas Unidades de Conservagao.

57  LOUREIRO, Wilson; MARTINEZ, Alexandre. ICMS Ecolégico como instrumento de apoio as RPPN do Parana. In: CAS-
TRO, R.; BORGES, M. (Org). RPPN: conservacdo em terras privadas, desafios para a sustentabilidade. Planaltina do Parana:
Edigoes CNRPPN, 2004. p. 8.

58  Para mais detalhes, consultar: LOUREIRO, Wilson. Contribuicao do ICMS Ecoldgico a Conservacio da Biodiversidade no Estado do
Parand. 2002. 189 f. Dissertacio (Mestrado) - Programa de Pés-Graduagao em Engenharia Florestal, Universidade Federal do Par-
ana, Curitiba, 2002.

59  ROSSI, Aldimar; MARTINEZ, Antonio Lopo; NOSSA, Valcemiro. ICMS Ecolégico sob o enfoque da tributagio verde como
meio da sustentabilidade econémica e ecoldgica: experiéncia do Parand. Revista de Gestao Social e Ambiental, Sao Paulo, v. 5, n. 3, p.
90-101, 2011.

60  Maior portal eletronico brasileiro sobre ICMS Ecolégico. Disponivel em: <http://www.icmsecologico.org.br/site/>.

61 YOUNG, Carlos Eduardo; BAKKER, Leonardo. Instrumentos econdmicos e pagamentos por servigos ambientais no Brasil incentivos
Econdémicos para Servigos Ecossistémicos no Brasil. Rio de Janeiro: Forest Trends, 2015. p. 33-56.

62 Esses papéis consistem em apontar fins e situar as politicas no ordenamento (direito como objetivo), criar condi¢des de
participagao (direito como vocalizador de demandas), oferecer meios (direito como ferramenta) e estruturar arranjos complexos
que tornem eficazes essas politicas (direito como arranjo institucional) COUTINHO, Diogo. O Direito nas Politicas Puablicas. In:
MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de (Org.). Politica Priblica como Campo Disciplinar. Rio de Janeiro: Fiocruz; Sao
Paulo: Unesp, 2013. p. 181-200.
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municipais de preservagdo ambiental (direito como ferramenta).

3.2. Sistemas de Certificados Negociaveis

3.2.1. Oinstrumento

A ideia dos certificados negociaveis de polui¢io ¢é atribuida ao economista canadense John Dales que, na
década de 1960, postulou a propriedade estatal do bem ambiental como base e, a partir dai, utilizou, ampla-
mente, os mecanismos de mercado objetivando reduzir os custos econdémicos de controle da poluicao. Por
meio desse instrumento, o Estado estabelece um limite para a quantidade total de polui¢ao permitida. Ou
seja, nao pode haver acréscimo de emissdes sem que ocorra decréscimo equivalente no sistema. O limite
precisa ser compativel com a qualidade ambiental desejada. E é justamente por isso, também, que um siste-
ma de certificados negociaveis nao constitui “direito a poluir”, repita-se, vedado pelo ordenamento juridico
brasileiro. Ao contrario, constitui-se como instrumento para viabiliza¢ao do limite de impacto determinado
em regulamento a um menor custo do que um sistema de responsabilidade pura (comando e controle).

A partir dessa definicao regulamentar de limite de impacto ambiental, o poder piblico emite a quantidade
correspondente de Certificados Negociaveis de Impacto e os leiloa (ou distribui) entre os empreendimentos
do setor regulado®. Conforme Perman et al., a implantacio de um sistema de certificados negociaveis
(marketable emission permits scheme) envolve também:

Uma lei que estabeleca que nenhuma empresa esta autorizada a emitir mais substancia (do tipo designa-
do) do que o permitido pelos certificados que possui;

Um sistema que possibilite o monitoramento das emissdes reais e a aplicacdo de sangdes % com poder
de dissuasdao ¥4 aos empreendimentos que excedem os limites permitidos;

Uma escolha (a cargo da autoridade central) sobre a forma como a quantidade total de certificados sera
inicialmente alocada entre os empreendimentos regulados;

Uma garantia de que os certificados poderao ser livremente negociados entre as firmas conforme o pre-
co acordado na negociagio entre as partes interessadas.

Diferentemente da tributagio, nos sistemas de certificados negociaveis, o ajuste se da em termos de
quantidades em vez de pre¢os, de maneira semelhante aos instrumentos de comando e controle que instau-
ram quotas. Mas os certificados negociaveis podem ser mecanismos mais atrativos por possuirem a quali-
dade de serem transferiveis. Tal qualidade insere um custo de oportunidade na decisao de impactar o meio
ambiente, nas palavras de Perman et al., “the firm incurs a cost in emitting each unit of the pollutant, that

cost being the current market permit price”®.

O mercado para os certificados negociaveis se estabelece porque as firmas os valoram de forma diferente
em decorréncia da existéncia de distintos custos marginais de abatimento de emissoes. Firmas com altos
custos de abatimento estarao dispostas a pagar altos precos na compra de certificados, enquanto que aquelas
com baixo custo de abatimento se disporiam a pagar menos. Assim, as firmas podem considerar preferivel
vender seus certificados (no lugar de compra-los) se o preco de venda exceder o seu custo marginal de aba-
timento e vice-versa.

63 CANEPA, Eugenio Miguel. Economia da polui¢io. In: ECONOMIA do meio ambiente: teotia e pratica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010. p. 79-98.

64  PERMAN, Roger et al. Natural resource and environmental economics. Harlow: Pearson Education, 2003. p. 223.

65 PERMAN, Roger et al. Natural resource and environmental economics. Hatrlow: Pearson Education, 2003. p. 223. Em tradugao livre:
“a firma incorre em um custo ao emitir cada unidade de poluente, sendo esse custo o corrente preco de mercado do certificado”.

De Regulacio Ambiental: Uma

omicos

lo Silveira da Rocha. Direitos De Propriedade E Instrumentos Econ

omu
~ Anilise Das Atribuicoes Implicitas. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n® 2, 2017 p. 97-120

6nio José Maristrello; SAMPAIO, R

, Laura Meneghel dos; PORTO, Ant

— SANTOS

—_



Referentemente ao funcionamento do mercado, no equilibrio, os custos marginais de abatimento das
firmas se igualardo e a meta de polui¢do, como no caso da tributacio, sera alcancada ao menor custo. Segun-
do Perman et al.%, um sistema de certificados negocidveis deveria set, de alguma forma, equivalente a um
sistema de impostos ou subsidios, desde que o preco dos certificados seja igual a taxa (negativa ou positiva)
implementada.

Uma questao que costuma setr controversa nesse tipo de instrumento econémico de gestao ambiental é a
forma inicial de alocagao dos certificados negociaveis de poluicao. Eles podem ser leiloados, quando ocorre,
inicialmente, a transferéncia de recursos das firmas para o governo, ou, alternativamente, distribuidos por
meio de algum critério arbitrario imposto pela autoridade ambiental, como o nivel de producio, atual e
histérico, por exemplo. Nesse caso, as transferéncias de recursos se dardo, somente, entre as firmas. Em um
mercado perfeitamente competitivo e sem custos de transagio, o método de alocagio inicial nao interfere
na distribuicio de emissoes entre as firmas no curto prazo®, mas pode provocar efeitos significativos na
distribuicao de renda e riqueza entre as firmas no longo prazo®, podendo gerar barreiras a entrada e maior
concentrac¢ao industrial, uma vez que a capacidade de adaptacdo das firmas nao ¢ homogénea.

3.2.2. Aspectos Juridicos

Para simplificar, de maneira semelhante a analise dos aspectos juridicos da tributa¢do como instrumen-
to de gestdo ambiental, aqui também consideramos uma situagao hipotética em que um governo cria um
sistema de certificados de impacto ambiental negociaveis para controlar as emissdes de diéxido de enxoftre
na atmosfera. Sem especificar o critério de alocagao, estabelece-se que os certificados sdo distribuidos sem
custos para as fabricas.

A partir da perspectiva proposta por Calabresi e Melamed®”, podemos supor que dois direitos foram cria-
dos em relacao a0 meio ambiente. De um lado, é atribuido a sociedade um direito inaliendvel a uma atmos-
fera limpa (o nfvel 6timo de impacto deve ser estabelecido pela autoridade ambiental, ainda que tal deter-
mina¢do seja complexa). O nivel de emissoes nao pode ultrapassar o limite estabelecido pelos certificados.

De outro lado, por meio dos certificados negociaveis, sao atribuidos as fabricas direitos de impacto
protegidos por uma regra de propriedade, ou seja, que podem ser transacionados, livremente, no mercado,
sendo o preco resultado da barganha entre comprador e vendedor (que, conforme vimos, leva em conside-
ra¢do, principalmente, os custos marginais de abatimento da polui¢ao).

Com base no feixe de direitos estabelecidos por Ostrom”™, novamente tomamos o direito atribuido a
sociedade como um direito operacional de acesso a uma atmosfera limpa. A autoridade central, por sua
vez, pertencem os direitos de administragdo e exclusio, uma vez que ela decide o nivel de poluicdo e quem
pode impactar a atmosfera ao emitir um numero limitado de certificados e ao distribui-los entre as firmas.
O direito de alienacdo possuido pelas fabricas abrange, somente, a possibilidade de transacionar um direito
de exploragio, nesse caso, o direito de impactar a atmosfera dentro dos limites regulamentares.

66 PERMAN, Roger et al. Natural resource and environmental economics. Harlow: Pearson Education, 2003. p. 224.

67  Tal assuncao considera que, no cenario de leildo, todos certificados sao vendidos a0 mesmo preco. O equilibrio nos dois
cendrios dependera do nivel de polui¢io desejado (ou da quantidade de certificados emitidos) e dos custos de abatimento de po-
luigdo das firmas (que no agregado também é o mesmo nas duas situagdes). Firmas com custos de abatimento de polui¢io muito
baixos irdo abater mais, enquanto que aquelas com altos custos irdo poluir mais (adquirindo mais certificados por leilio ou por ne-
gociacio). Para um exemplo numérico mais detalhado, ver: PERMAN, Roger et al. Nazural resource and environmental economics. Harlow:
Pearson Education, 2003. p. 224-227.

68  PERMAN, Roger et al. Natural resource and environmental economics. Harlow: Pearson Education, 2003. p. 227.

69  CALABRESI, Guido; MELAMED, A. Douglas. Property rules, liability rules, and inalienability: one view of the cathedral.
Harvard Iaw Review, Cambridge, MA, p. 1089-1128, 1972.

70 OSTROM, Elinor. Private and common property rights. In: BOUCKAERT, B.; GEEST G. De (Ed.). Encyclopedia of 1aw and
Economics. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2000. p. 332-379.
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3.2.3. Um exemplo: as Cotas de Reserva Ambiental no Novo Cédigo Florestal

O antigo Cédigo Florestal Brasileiro (CFB), instituido pela Lei Federal n® 4.771/1965, determinava que
cada propriedade de terra rural mantivesse parte de sua area total com vegetacio nativa, denominada “Area
de Reserva Legal” (“ARL”), fixando as areas a serem protegidas de acordo com as regides. Essa obrigacio
foi mantida pela atual lei florestal (Lei 12.651/12)"". Apesar da importancia das ARL (e Areas de Preservacio
Permanente % “APP”)” para a protecdo e restauracao de processos ecoldgicos essenciais, em virtude da
falta de tecnologia ou insumos para a restauracdo, dos custos de oportunidade e da auséncia de aplicacdo
rigorosa do antigo Coédigo Florestal, muitos proprietarios de terra optavam por descumprir a lei e acumular
passivos ou multas”.

A nova lei florestal anistiou a multa por desmatamentos ilegais realizados antes de 22 de julho de 2008,
mas exigiu que as propriedades supetiores a quatro modulos fiscais™ regularizassem sua situagdo no futuro™.
Para tanto, foram criados mecanismos de flexibilizacdo que possibilitaram aos proprietarios rurais “com-
pensar” eventuais deficits de ARL em uma propriedade com excedentes de ARL de outras propriedades. O
artigo 44 da Lei 12.651/12 instituiu a Cota de Reserva Ambiental (“CRA”) que visa permitir “que proptie-
tarios de terras dentro do mesmo bioma negociem reservas excedentes entre si”’%. Cada CRA corresponde
a um titulo nominativo e representativo de 1 hectare de drea de vegetacio nativa. Como lembra Packer”’,
titulos representativos, segundo licio classica do Direito Empresarial, ndo expressatiam uma operagao de
crédito, mas representam mercadorias ou bens que fundamentam sua existéncia. Para que fosse possivel o
estabelecimento desse sistema, a nova legislacio criou o Cadastro Ambiental Rural (CAR):

que exige que todos os proprietarios ou “posseiros” de propriedades rurais registrem suas terras no
6rgao ambiental estadual, delineando a RL ¢ a APP georreferenciadas em imagens de satélite (...) para

servir de base para o monitoramento do cumprimento.(...) Embora o CAR seja obrigatério para todos
os tipos de propriedade, a emissdo de CRA ¢é aberta apenas aos proprietitios de terras tituladas.™

Ap6s 22 de julho de 2008, no entanto, todos os proprietarios que suprimiram vegeta¢ao nativa acima dos
limites legais permitidos deverdo retornar para a legalidade pela restauracio dessas areas, sem possibilidade
de comprar CRA, ou seja, “as CRA sdo apenas um instrumento para auxiliar o cumprimento de deficits

historicos (e nao de futuros) ”".

71 Atualmente, o percentual da propriedade que deve ser registrado como Reserva Legal é: 80% em propriedades rurais locali-
zadas em area de floresta na Amazonia Legal; 35% em propriedades situadas em areas de Cerrado na Amazonia Legal; e 20% em
propriedades situadas em outras formas de vegetagdo nas demais regioes do pafs.

72 Areas de Preservagao Permanente (APPs) sio definidas como dreas cobertas ou nao por vegetagao, situadas, por exemplo, a0
longo de cursos d’agua, ao redor de nascentes, encostas ingremes e areas em altitude superior a mil e oitocentos metros. SILVA,
Jessica; RANIERI, Victor. O mecanismo de compensacio de reserva legal e suas implicacdes econdmicas e ambientais. Awbiente &
Sociedade, Sio Paulo, v. 17, n. 1, p. 115-132, 2014.

73 MAY, Peter H. et al. Cotas de reserva ambiental no novo cdigo florestal brasileiro: Uma avaliagdo ex-ante. Publicagao Ocasional 146.
Bogor, Indonesia: CIFOR, 2015.

74 O médulo fiscal é definido pela area de terra conceitualmente necessaria para suprir as necessidades béasicas de uma familia
rural. Tal dimensao ¢é estabelecida pelos estados.

75  No total, a nova legislagao florestal reduziu a area estimada com déficit de RL em 58%, de 50 + 6 a 21 £ 0,6Mha MAY, Peter
H. et al. Cotas de reserva ambiental no novo cdigo florestal brasileiro: Uma avaliagdo ex-ante. Publicacio Ocasional 146. Bogor, Indonesia:
CIFOR, 2015. p. 2.

76 MAY, Peter H. et al. Cotas de reserva ambiental no novo cidigo florestal brasileiro: Uma avaliagdo ex-ante. Publicagao Ocasional 146.
Bogor, Indonesia: CIFOR, 2015. p. 3.

77  PACKER, Larissa A. Novo Cidigo Florestal ¢ Pagamentos por Servigos Ambientais: Regime proprietario sobre os Bens Comuns.
Curitiba: Jurud, 2015. p. 189.

78  MAY, Peter H. et al. Cotas de reserva ambiental no novo cidigo florestal brasileiro: Uma avaliagdo ex-ante. Publicagao Ocasional 146.
Bogor, Indonesia: CIFOR, 2015. p. 2.

79 MAY, Peter H. et al. Cotas de reserva ambiental no novo cidigo florestal brasileiro: Uma avaliagdo ex-ante. Publicagao Ocasional 146.
Bogor, Indonesia: CIFOR, 2015. p. 3.
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O instrumento de Cotas de Reserva Ambiental instituido pela nova lei florestal nao funcionaria, exata-
mente, como um Sistema de Certificados Negociaveis de Impacto Ambiental, uma vez que o que ¢ transa-
cionado nio ¢ o direito de impactar, mas a obrigacao de preservar. Similarmente, o poder publico determina
um nivel 6timo de vegetacido nativa, distribui as obrigacdes de ARL entre os proprietarios dos diferentes
biomas e permite que proprietarios com caréncia de ARL comprem daqueles com excesso. O preco das
cotas ndo sera resultado das diferencas nos custos marginais de abatimento, mas dos diferentes custos de
oportunidade da terra. Isso possibilitara a regularizacao dos deficits com menores custos, promovendo gan-
hos de eficiéncia econémica.

Ainda existem inumeras incertezas sobre os procedimentos de registro para titulos de CRA, alguns esta-
dos aprovaram legislacio complementar para realizacio das negociag¢oes, mas a velocidade de implementa-
¢io do CAR ¢ bastante desigual entre os entes federativos. A estrutura institucional precisard estabelecer um
sistema confiavel de monitoramento e aplica¢iao da lei com baixos custos de transagao para o estabelecimen-
to de um mercado efetivo de CRA. Ademais, a possibilidade de compensagao de reservas legais em outras
regides, ainda que no mesmo bioma, é contestada por muitos ambientalistas que veem a vegetacdo nativa
como parte essencial de ecossistemas locais, contribuindo na reciclagem de nutrientes e na regulagao do
microclima, por exemplo. Somente a partir de desenvolvimentos futuros sera possivel avaliar a efetividade
ecoldgica e eficiéncia economica das CRA.

De volta ao papel do Direito na politica publica tratado por Coutinho™, apesar do estabelecimento de
um instrumento (direito como ferramenta) que facilita o cumprimento das obrigacoes instituidas pela lei
florestal, cujo propésito é a promogao do desenvolvimento sustentavel (direito como objetivo), ainda é ne-
cessario avancar nas normas juridicas que estruturam seu funcionamento, regulam seus procedimentos e se
encarregam de viabilizar a articulagdo entre atores direta e indiretamente ligados a tal politica (direito como
arranjo institucional).

3.3. Pagamentos por Servicos Ambientais

3.3.1. Oinstrumento

O economista Sven Wunder® define o pagamento por servico ambiental (PSA), a partir de cinco ele-
mentos, como uma transa¢ao voluntaria (1), na qual, um servigo ambiental bem definido ou um uso da terra
que possa assegurar este servico (2) é comprado por, pelo menos, um comprador (3) de, pelo menos, um
provedor (4), sob a condi¢dao de que o provedor garanta a provisao deste servico (5).

Tal instrumento econémico de gestdo ambiental, assim como os certificados negociaveis de impacto,
tem sua origem no trabalho seminal de Ronald Coase® que estabelece que, em uma situagio de baixos custos
de transacao® e direitos de propriedade bem definidos, a livre negociagio entre individuos pode corrigir os
problemas de externalidade, levando a resultados eficientes.

Os pagamentos por servicos ambientais sio desdobramentos de externalidades positivas, nesse caso,
as negociagdes alcancam um resultado eficiente (ou atingem o ponto de equilibrio) quando a disposi¢ao a

80  COUTINHO, Diogo. O Direito nas Politicas Publicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de (Org,).
Politica Piiblica como Campo Disciplinar. Rio de Janeiro: Fiocruz; Sao Paulo: Unesp, 2013. p. 181-200.

81  WUNDER, Sven. Necessary conditions for ecosystem service payments. Paper apresentado na Economics and Conservation in the
Tropics: A Strategic Dialogue conference, Mootre Foundation/ CSF/ RFE, Sio Francisco, 31 Janeiro — 1 Fevereiro, 2008.

82  COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Journal of Iaw and Economics, Chicago, 1L, v. 3, n. 1, p. 1-44, 1960.

83  No mundo real, os custos de transagio sdo positivos, consequentemente, torna-se mais dificil o alcance de resultados eficientes
pela livre negociagao. Assim, a forma como o sistema juridico lida com essa realidade interfere diretamente na seguranga dos contra-
tos e nos riscos associados as negociages. As garantias fornecidas pelas instituicdes formais impactam, entio, de forma significativa
nas atividades economicas.
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pagar do comprador (beneficiario da externalidade) se iguala a disposi¢ao a fornecer do provedor que leva
em consideracdo os custos de oportunidade perdidos com o provimento da externalidade ambiental. Em
algumas situagdes, os lucros de usos alternativos da terra (exploragao agropecudria em vez de preservagao
florestal, por exemplo) podem ser muito altos para competir com a conservacao; em outras, os custos de
transacdo podem ser demasiado elevados para viabilizagio de PSAs*.

Apesar da existéncia, no “mundo real”, de esquemas de PSAs “puros”, com os cinco elementos aponta-
dos por Wunder®, na pratica, existe um nimero muito maior de esquemas “tipo — PSA”. Sio similares por-
que satisfazem a maioria, mas nao todos os critérios pontuados. Contudo, em todos eles, a autoridade central
(e o Direito) tem um papel crucial na garantia da seguranca juridica das transa¢des, atuando na definicao de
direitos de proptiedade e na imposicio de san¢des aos que nao cumprem os contratos®. Adicionalmente,
em alguns casos, o Estado pode atuar como demandante, fornecendo a principal fonte de recursos para o
mecanismo.

Isso porque, em decorréncia da caracteristica de bens publicos dos servicos ambientais, a disposicao de
pagamento tende a ser baixa, estando a formacao da demanda intimamente associada tanto ao grau de exclu-
sividade e rivalidade quanto a utiliza¢io do servico ambiental. Além dos recursos governamentais, esquemas
de PSA, também, sdo financiados por usuarios e interesses voluntarios. Ademais, muitas vezes o Hstado,
também, precisa atuar ao lado da oferta, criando politicas/programas ou legislacao especifica para capacitar
potenciais ofertantes a se tornarem provedores efetivos®’.

Um ponto importante nos esquemas de PSA ¢ a definicdo do preco a ser pago pelo servico ambiental
fornecido. Dado a inexisténcia de precos de mercado, os métodos de valoragio®econdémica dos servicos
ambientais - ainda que ndo sejam estritamente necessarios %4 podem ser bastante uteis para mostrar aos
compradores uma estimativa dos beneficios econémicos relacionados ao provimento de cada servigo am-
biental.

3.3.2. Aspectos Juridicos

Para analise dos aspectos juridicos dos PSAs, partimos de um exemplo hipotético e simplificado de uma
fabrica que emite dioxido de enxofre, prejudicando a pequena comunidade em seu entorno. Como se trata
de um poluidor e um grupo pequeno de prejudicados, vamos admitir baixos custos de transacao.

Por meio de um esquema de PSA, a comunidade ao entorno da fabrica poderia adquirir emissdes menos
nocivas da fabrica (possibilitadas por uma mudanga tecnolédgica, por exemplo). Diferentemente das situa-
¢des de imposto pigouviano em que se observa o principio do poluidor — pagador, nos esquemas de PSA,

84  WUNDER, Sven. Necessary conditions for ecosystem service payments. Paper apresentado na Economics and Conservation in the Tropics:
A Strategic Dialogne conference, Moore Foundation/ CSF/ RFF, Sio Francisco, jan./fev. 2008. Disponivel em: <http://www.rff.org/
files/sharepoint/Documents/08_Tropics_Conference/Tropics_Conference_Papers/Tropics_Conference_Wunder_PES_mat-
kets.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2017.

85  WUNDER, Sven. Necessary conditions for ecosystem service payments. Paper apresentado na Economics and Conservation in the Tropics:
A Strategic Dialogne conference, Moore Foundation/ CSF/ RFF, Sio Francisco, jan./fev. 2008. Disponivel em: <http://www.rff.org/
files/sharepoint/Documents/08_Tropics_Conference/Tropics_Conference_Papers/Tropics_Conference_Wunder_PES_mat-
kets.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2017

86  No entanto, a efetividade do sistema vai depender da disposi¢ao e capacidade do sistema juridico em assumir os custos de
transagdo do cumprimento do contrato de PSA. WUNDER, Sven. Necessary conditions for ecosystem service payments. Paper apresentado
na Economics and Conservation in the Tropics: A Strategic Dialogne conference, Moore Foundation/ CSF/ RFF, Sio Francisco, jan./fev. 2008.
Disponivel em: <http://www.rff.org/files/sharepoint/Documents/08_Tropics_Conference/Tropics_Conference_Papers/Trop-
ics_Conference_Wunder_PES_markets.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2017.

87  SEEHUSEN, Susan; PREM, Ingrid. Porque pagamentos por servicos ambientais? In: GUEDES, Fatima Becker; SEEHUS-
EN, Susan Edda (Otrg,). Pagamentos por Servicos Ambientais na Mata Atlintica: licoes aprendidas e desafios. Brasilia: MMA, 2011. p.
15-54.

88  Para mais detalhes ver: MOTTA, Ronaldo Seroa da. Manual para valoracio econdmica de recursos ambientais. Local: IPEA/MMA/
PNUD/CNPq, 1997.
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de modo geral, temos contextos em que se faz presente o principio do usudrio/ beneficiario — pagadot®, ou,
de outra forma, o principio do protetor — recebedor.

Nesse caso, 2 luz da estrutura analitica de Calabresi e Melamed®”, podemos interpretar um esquema de
PSA como uma situag¢ao em que o direito de impactar € atribuido a fabrica, estando esse direito protegido
por uma regra de propriedade, ou seja, se a comunidade prejudicada (demandante) desejar interromper a
atividade nociva, terd que pagar ao poluidor (réu) dinheiro suficiente para persuadi-lo a desistir do direito.

Quando os individuos afetados entram em consenso e decidem pagar para a fabrica diminuir ou eliminar
a emissao de SO2, a partir do feixe de direitos estabelecidos por Ostrom”, podemos considerar que o que
esta sendo negociado nao ¢ apenas um direito de acesso a uma atmosfera limpa, mas também um direito de
administracio de regular a tecnologia e os padroes de uso da fabrica. Isso se, no contrato de PSA estabele-
cido, o provimento de uma atmosfera limpa estiver condicionado a utiliza¢ao de uma tecnologia especifica.
Na realidade, geralmente, os PSAs estiao associados a um padrio de uso alternativo dos recursos naturais
(ainda que em determinadas situacOes possam existir flexibilidades). No nordeste da Franca, por exemplo,
a empresa engarrafadora de agua Vittel (Nestlé Waters) pagou produtores rurais para que adotem técnicas

agropecudrias mais sustentaveis, visando diminuir os niveis de nitrogénio na dgua’™.

3.3.3. Um exemplo: o Projeto Odsis em Sdo Paulo

O Projeto Odsis ¢ uma iniciativa da Fundac¢do Grupo Boticario de Protegio a Natureza (FGBPN) que
tem o proposito de estimular a criagao de leis municipais e estaduais de PSA, visando a conservagio das
areas naturais e sua biodiversidade, a producdo de agua e ao incremento de renda dos proprietarios de terra
envolvidos.

A Fundagao desenvolveu uma metodologia de PSA especifica (um modelo flexivel capaz de atender
realidades heterdgenas) e estabelece parcerias regionais para a sua implantacdo em diferentes municipios
brasileiros. Seu papel é orientar e acompanhar o processo de implantacio e desenvolvimento, dando su-
porte no estabelecimento de areas prioritarias, elaboracdo de marco legal, valoragao ambiental e articulagao
institucional.

A experiéncia pioneira do Projeto Oasis teve inicio em 2006 na regidao metropolitana de Sao Paulo. Por
meio de recursos da Fundagao Mitsubishi e do apoio da FGBPN, da prefeitura e do governo de Sdo Paulo,
proprietarios de terras que mantém remanescentes de Mata Atlantica protegidos sao premiados financeira-
mente, contribuindo para a conservagdo de mananciais da regido da Bacia do Guarapiranga, fundamental
para o abastecimento da cidade de Sao Paulo e de milhdes de seus habitantes.

Por meio de acordos privados, cada proprietario recebe, por ano, entre R§ 75,00 e R$ 370,00 por hectare
de area natural conservada. A valoragdo se da pelo custo de reposi¢ao, conforme a conservagiao das areas
e o Indice de Valoragio de Mananciais (IVM). Sio utilizados trés critérios: a) Producio e armazenamento
de 4gua - R$ 99/ha/ano; b) Controle de erosio - R$ 75/ha/ano; e ¢) Manutenc¢io da qualidade da dgua -
R$ 196/ha/ano - valor maximo R$ 370,00/ha/ano. Nos primeiros 5 anos de implementagao do projeto,

89  Milaré, embora reconhecendo proximidades e até certa complementaridade entre os dois principios, entende-os diferentes,
pois enquanto o primeiro impée ao poluidor o dever de prevenir e reparar por eventuais danos, o segundo, dd azo a cobranca pela
utilizagdo de recursos ambientais, ndo em cariter punitivo, mas sim, pelo valor que o recurso natural representa de per si ou, ainda,
em razdo de sua funcio ecossistémica MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossario. 4. ed. rev. atual.
e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

90  CALABRESI, Guido; MELAMED, A. Douglas. Property rules, liability rules, and inalienability: one view of the cathedral.
Harvard Iaw Review, Cambridge, MA, p. 1089-1128, 1972.

91 OSTROM, Elinor. Private and common property rights. In: BOUCKAERT, B.; GEEST G. De (Ed.). Encyclopedia of Law and
Economics. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2000. p. 332-379.

92 PERROT-MAITRE, Daniéle. The Vittel payments for ecosystem services: a “perfect” PES case. International Institute for Environ-
ment and Development, London, UK, 2006. Disponivel em: <http://pubs.iied.org/pdfs/G00388.pdf>. Acesso em: 02 maio 2017.
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o investimento realizado pela Funda¢ao Mitsubishi foi de R$ 800.000,00 para PSA. Outros R$ 400.000,00
foram financiados pela Funda¢io Grupo Boticirio de contrapartida/administracio e desenvolvimento do
projeto”.

No total, sio 13 proprietarios rurais™ participantes que contribuem para a preservagio de cerca de 900
hectares de areas naturais™. As proptiedades beneficiadas tém em média 60 hectares de dimensio e os paga-
mentos mensais oscilam entre R§100,00 e R$7.000,00 por més, dependendo das caracteristicas ambientais,
tais como densidade hidrica, conservacio florestal e condi¢oes de saneamento™.

Posteriormente, o Projeto Oasis expandiu-se para outros municipios, chegando em Apucarana (PR) em
2009, a partir de uma parceria com a Secretaria de Meio Ambiente e Turismo (SEMATUR). Em 2011, ele
foi implementado em Sao Bento do Sul em Santa Catarina e, em 2012, iniciou-se patrceria com o Ministério
Publico de Minas Gerais e a Associagdo Mineira de Defesa Ambiental (“Amda”) para a efetivacao do projeto
em Brumadinho (MG).”

Como podemos observar, o Projeto Oasis em Sdo Paulo se baseia no principio do protetor — recebedor.
A fonte financiadora (Fundagao Mitsubishi), apesar de ndo receber vantagens diretas dos resultados espera-
dos pelo programa em relagao a quantidade e qualidade de agua, se beneficia do fortalecimento de sua marca

pelo seu envolvimento na questdo socioambiental™.

O PSA do Projeto Oasis estabelecido em Sao Paulo, apesar de promover a prote¢ao do meio ambiente,
contribuindo para a efetivacao de um objetivo constitucional, pode nio ser considerado uma politica publica
per se dado que ele se desenvolveu por meio de contratos entre entes privados (proprietarios de terra e a Fun-
dagao Mitsubishi). No entanto, grande parte dos PSAs implementados no Brasil (Programa Bolsa Floresta,
Programa Produtor de Agua, etc.) e no Mundo (PSA da Costa Rica, por exemplo) sio resultados de inicia-
tivas governamentais, sendo a atuagao do Estado % seja como demandante dos servicos e/ou estimulador
de ofertantes %4 ampla e fundamental para a modelagem juridica e estruturacio institucional dos programas.
Logo, o Direito como ferramenta” é imprescindivel para a operacionalizacio dos PSAs.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Reconhecendo a importancia da gestio ambiental num contexto em que a escassez dos recursos naturais
ameaca reduzir o bem-estar social, este artigo se propds a analisar aspectos juridicos de trés instrumentos
econdmicos de gestao ambiental: tributacio, sistemas de certificados negociaveis de polui¢ao e pagamentos

93 O monitoramento realizado pela Fundagao Boticario envolve a avaliagio dos aspectos: vegetac¢do, hidrografia e manejo da
propriedade, que influem no cdlculo dos valores a serem recebidos pelos proprietarios. VEIGA, Fernando; GALVADAO, Matiana.
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Edda (Ot1g). Pagamentos por Servicos Ambientais na Mata Atlintica: ligbes aprendidas e desafios. Brasilia: MMA, 2011. p. 123-182.
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com algumas excegoes, as propriedades ndo tém nenhuma produgao que gere renda YOUNG, Carlos Eduardo; BAKKER, Leon-
ardo. Payments for ecosystem services from watershed protection: A methodological assessment of the Oasis Project in Brazil.
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por servicos ambientais (PSAs).

De forma que um dos maiores problemas para internaliza¢ao de externalidades ambientais ¢ a auséncia
de direitos de propriedade bem definidos sobre o meio ambiente, buscamos entender de que forma os
instrumentos mencionados superam essa dificuldade a partir de um referencial analitico da disciplina do

Direito proposto por Calabresi e Melamed'" e Ostrom'".

Como vimos, os instrumentos econémicos de gestao ambiental visam estabelecer melhorias ambientais
por meio de incentivos e desincentivos via sistema de precos. Contudo, tais incentivos e desincentivos im-
plicardo %4 ainda que implicitamente % em diferentes atribui¢oes de direitos entre empreendimentos com
impactos no meio ambiente, sociedade e Estado.

A partir do trabalho de Calabresi e Melamed'”, consideramos que um imposto pigouviano corresponde
a atribui¢do do direito a um meio ambiente nio poluido a sociedade, protegido por uma regra de respon-
sabilidade. Nos sistemas de certificados negociaveis de impacto ambiental, consideramos que um direito
inalienavel a um meio ambiente equilibrado é conferido a sociedade, enquanto que aos potenciais impacta-
dores ¢ atribuido um direito de impactar (dentro de determinados limites) protegido por uma regra de pro-
priedade. Por fim, interpretamos os esquemas de PSAs como uma situacio em que um direito de impactar
(sem limites) protegido por uma regra de propriedade ¢ atribuido aos impactadores, ou seja, a comunidade
prejudicada teria que pagar para interromper a atividade nociva.

15 observamos que, geralmente,

Com base no feixe de direitos de propriedade propostos por Ostrom
esses instrumentos funcionam de modo a garantir a sociedade o direito de acesso a um meio ambiente equi-
librado. A sociedade (ou comunidade afetada), também, possuiria o direito de administragdo em esquemas
de PSAs. No caso da tributagio, os direitos de escolha coletiva, especialmente o de alienac¢io, seriam geridos
pela autoridade central. Nos sistemas de certificados negociaveis de impacto, os direitos de administragio e
exclusdo pertenceriam a autoridade central. O direito de alienagio possuido pelos impactadores abrangeria,

somente, a possibilidade de transacionar um direito de exploracio, tomado como o direito de impactar.

Ou seja, a0 tentar estabelecer um sistema econémico mais eficiente e sustentavel via internalizacao de
externalidades ambientais, os instrumentos econdémicos de gestio ambiental engendram uma variedade de
formas de atribui¢ao tacitas de direitos de propriedade relativos ao meio ambiente.

Assim, para que resultados eficientes (tanto ambientalmente quanto economicamente) possam ser de
fato gerados, ¢ essencial que o Direito atue no sentido de garantir a seguranca juridica dessas atribuicoes,
controlando os custos de transacao, formalizando arranjos institucionais claros e impondo san¢des efetivas
para aqueles que nao forem complacentes com a modelagem juridica e economica estabelecida para os ins-
trumentos. Fica claro, portanto, que uma politica ambiental eficaz nao pode prescindir de um tratamento
multidisciplinar que se aproprie das ciéncias juridica e econdmica.
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Resumo

Com o advento da Lei 13.465 de 11 de julho de 2017, um novo direito
real foi introduzido na ordem juridica brasileira: o direito de laje. Em que
pese a resisténcia inicial da doutrina, entende-se importante direcionar um
olhar interessado ao novo instituto, de modo a viabilizar sua aplicagio pra-
tica, diferenciando-o dos demais direitos reais ja existentes. E o que se visa
realizar por meio do presente artigo. Utilizando-se de metodologia marcada-
mente dogmatica, que parte do exame do novo diploma legal em confron-
to com a disciplina ja existente do direito de supetficie e do condominio
edilicio, conclui-se que o direito real de laje, embora semelhante, em certos
aspectos, a esses direitos reais, possui clara autonomia normativo-conceitual,
com natureza juridica especifica. Trata-se de tema de grande interesse para a
doutrina urbanfstica, civil e registral imobilidria, que ainda nio consolidaram
entendimentos sobre o assunto.

Palavras-Chave: Dircito Real de Laje. Dicotomias. Direito de Superficie.
Condominio Edilicio.

ABSTRACT

With enactment of Law No. 13,465 dated June 11, 2017, a new real right
was introduced in the Brazilian legal system: brick and mortar rights (direito
de laje). Notwithstanding initial resistance to the legal doctrine, there is now
recognition on the importance of examining the new legal concept, with
a view to enabling its practical application and distinguishing the concept
from other applicable two real rights. The purpose of this article is to exa-
mine the new legal concept more closely. Specifically, through application
of a manifestly dogmatic methodology, which begins with a comparative
analysis of the new law and the existing legislation on surface rights and
building condominium rights, the article concludes that brick and mortar
rights, although similar in certain aspects to other real property rights, is
cleatly constituted by an independent normative framework of a distinct
legal nature. The issue is of significant importance to civil and property
registration law doctrine, neither of which has arrived at a conclusive inter-
pretation of the issue.
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1. INTRODUCAO

O escopo do presente artigo é delimitar o direito real de laje, introduzido na ordem juridica nacional pela
Lei 13.465 de 11 de julho de 2017, frente aos demais direitos reais ja existentes. A distingao realizada centra-
-se nos caracteres dos direitos de supetficie civil e urbanistica e do condominio edilicio.

A metodologia de pesquisa empregada ¢ dogmatica, pois parte do exame do novo diploma legal em
confronto com a disciplina de outros direitos reais consagrados.

Inicia-se o trabalho apresentando o regramento vigente para o direito de laje. Nesse ponto, apresenta-
-se a laje como auténtico direito de propriedade. Em seguida, parte-se para o exame das semelhancas e
distingdes existentes entre o regime do direito de laje e os regimes do direito de supetficie e do condominio
edilicio. Por fim, analisam-se as dificuldades praticas do instituto, que ndo pode ser interpretado pelos regis-
tradores de imoéveis como forma de instituicio de condominio, sob pena de sua inutilidade, bem como suas
dicotomias registrais, em termos de documentos a serem apresentados e atos de inscricao.

A relevancia do estudo decorre da necessidade de afirmacio pratica do instituto do direito de laje, com
seu potencial de regularizacio dos iméveis existentes nas favelas brasileiras.

2. O Direito De LaJE NA Lei 13.465 De 11 JurHo DE 2017

Uma das grandes novidades trazidas com a edi¢ao da Lei 13.465 de 11 de julho de 2017 foi a inclusao de
um novo direito real ao rol do art. 1.225 do Codigo Civil: o direito real de laje (inciso XI1I). A citada lei, cuja
discussio e votacio foram deflagradas pela edi¢ao da Medida Provisoria 759 de 22 de dezembro de 2016 e,
ao final, convertida na forma do Projeto de Lei de Conversao 12 de 2017, disciplina o novo direito real em
seu Capitulo V do Titulo 11, e abarca regulamentagdo mais completa que a da medida proviséria citada, a
qual era demasiado sucinta nesse ponto.

De acordo com a medida proviséria, o direito real de laje consistiria na possibilidade de coexisténcia de
unidades imobilidrias autonomas de titularidades distintas situadas em uma mesma area, permitindo-se ao
proprietario a cessao da superficie de sua construcio, a fim de que terceiro edificasse unidade distinta daquela
originalmente construida sobre o solo. Tal direito contemplaria o espaco aéreo ou o subsolo de terrenos
publicos ou privados, tomados em proje¢ao vertical, como unidade autébnoma, desde que houvesse isola-
mento funcional e acesso independente, bem como respeito as posturas edilicias e urbanisticas previstas em
legislagao local.

Nesse sentido, o que distinguiria a existéncia de uma laje, para os fins da abertura de matricula prépria
para cada unidade, na serventia imobilidria, seria a possibilidade de acesso independente, isto é, uma escada
ou rampa de acesso que permitisse o ingresso na edificacdo do titular do direito real de laje, sem a necessi-
dade de ingresso pela unidade do proprietario original do terreno. Assim constituidas, as unidades poderiam
ser alienadas e gravadas livremente; a medida provisoria vedava, porém, a instituicdo de sobrelevagoes su-
cessivas, isto ¢, a constituicado de uma ou mais lajes sobre a primeira laje construida.

A medida deixava claro que a institui¢do do direito real de laje ndo implicaria atribuicao de fragdes ideais
de terreno ou participagdes em areas ja edificadas, de modo a evidenciar a autonomia do novo direito real
criado. Na mesma linha, dispds que o titular da laje responderia pelos encargos e tributos que incidissem
sobre a sua unidade.
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Nos termos da exposicao de motivos da medida provisoria, a instituicao do direito real de laje destinou-
-se a adequar a legislacdo a realidade brasileira, “marcada pela profusdo de edificacdes sobrepostas”, permi-
tindo a regularizacao fundiaria de favelas, sem que ficasse condicionada a constitui¢ao de condominio, desde
que a unidade supetior apresentasse acesso exclusivo'.

A partir da edi¢do da medida, fervoroso debate inaugurou-se na doutrina civilista. Cristiano Chaves de
Farias, por exemplo, afirmou tratar-se de instituto com potencial de prestar relevantes servicos a populacao
brasileira mais necessitada, na medida em que dirimiu historica controvérsia sobre os encargos tributarios
decorrentes da laje; sem mitigar as normas municipais e distritais sobre o direito de construir, ja que condi-
cionou o direito ao respeito as “posturas publicas”. Criticou, porém, o fato de a medida provisoria nio ter
estabelecido direito de preferéncia reciproco para os proprietarios das unidades autbnomas, o que “poderia
ser um mecanismo inibidor de conflitos futuros e garantidor de uma efetiva possibilidade de consolidacao
da titularidade plena sobre a coisa™

Por outro lado, Roberto Paulino de Albuquerque Junior criticou o fato de que o direito real de laje nao
¢ novidade no Direito brasileiro, mas apenas uma modalidade de direito de superficie que, desde 2001, ja
tem previsao expressa na legislacdo nacional, a superficie por sobrelevacdo — afirmacao que se pretende
examinar no proximo item do presente trabalho. Por isso ressaltou que a permissao de abertura de matricula
registral autbnoma, que é tema delicado do direito de superficie; e a permissao de constituicao do direito
sem submissao ao regime do condominio edilicio, embora tteis e importantes, sdo regras que deveriam ter
sido incluidas na disciplina do direito de superficie, ndo havendo sentido “em inscrever como direito real
autonomo no Codigo Civil uma modalidade de um direito real ja previsto, muito menos em utilizar-se tet-
minologia menos técnica quando ja se dispoe de uma mais adequada em utilizagio™.

De outra parte, Otavio Luiz Rodrigues Junior criticou a falta de técnica na redagiao do novo direito real,
definido como um “direito-possibilidade”, e a ndo utilizacao das bases do ja existente direito de superficie’.

Pablo Stolze endossou a critica de que o legislador poderia, em vez de inaugurar disciplina especifica, tra-
tar do instituto no ambito do préprio direito de superficie. No entanto, exaltou o fato de que a regulagdo do
direito real de laje deu visibilidade a uma situa¢io social bastante comum nas cidades brasileiras. Ressaltou,
ainda, tratar-se de um direito real limitado a estrutura autbnoma edificada, devendo-se interpretar com cau-
tela, porém, o requisito do “acesso independente”, pois, na realidade urbanistica brasileira, uma mesma esca-
da ou rampa de acesso pode ser utilizada simultaneamente por vizinhos que habitem unidades sobrelevadas
contiguas. Exaltou, também, a autonomia registral conferida ao novo direito real, mas criticou a vedagdo
a concessoes de sobrelevacoes sucessivas, sob a perspectiva do principio constitucional da fungio social’.

Sob o ponto de vista da seguranca estrutural do edificio, severas criticas foram lancadas a falta de preo-
cupacio normativa com a seguranca da constru¢ao®. Outras criticas poderiam ser levantadas, como a falta
de vinculacio registral entre a matricula do terreno e a responsavel por abarcar o direito real de laje, uma
vez que, pelo expresso teor legal, ndo haveria qualquer participagdo do titular da laje relativamente ao solo e

1 BRASIL. Exposi¢io de Motivos 00020/ 2016 MCidades MP CCPR. Brasilia, DF, 21 dez. 2016. p. 12. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/Exm/Exm-MP%?20759-16.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2017.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito real da laje: novidade de fim de ano no direito civil brasileiro, 2017. Disponivel em: <htt-
ps:/ /www.cers.com.br/noticias-e-blogs/noticia/direito-real-da-laje-novidade-de-fim-de-ano-no-diteito-civil-brasileiro->.  Acesso
em: 10 jul. 2017.

3 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. O direito de laje nio é um novo direito real, mas um direito de superficie, 2017. Dis-
ponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-jan-02/direito-laje-nao-direito-real-direito-superficie>. Acesso em: 11 jul. 2017.

4 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Um ano longo demais e seus impactos no Direito Civil Contemporineo, 2016. Disponivel em:
<http:/ /www.conjut.com.bt/2016-dez-26/retrospectiva-2016-ano-longo-impactos-diteito-civil-contemporaneo>. Acesso em: 11
jul. 2017.

5 STOLZE, Pablo. Direito real de laje: primeiras impressoes, 2017. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/54931/diteito-
real-de-laje-primeiras-impressoes>. Acesso em: 11 jul. 2017.

6 CONSELHO DE ARQUITETURA E URBANISMO (CAU/BR). Euntidades denunciam inconstitucionalidade da MP 759, 2017.
Disponivel em: <http://www.fna.org.br/entidades-denunciam-inconstitucionalidade-da-mp-759/>. Acesso em: 12 jul. 2017.

GGGG, ggggg. Aspectos Urbanisticos, Civis e Registrais do Direito Real de Laje. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 2, 2017 p. 121-146

125



a outras edificagdes. Ademais, soa estranho deixar que um direito fosse definido, apenas, pela posi¢ao assu-
mida pela escada ou rampa de acesso a unidade.

De modo a responder essas e outras criticas, bem como para aprimorar a disciplina do novo direito real,
durante a tramitagdo legislativa da medida proviséria, foram sugeridas diversas alteracoes’, motivo pelo qual
a matéria passou a ser processada como projeto de lei de conversio, o qual foi aprovado na Camara e no
Senado e submetido a sancdo do Presidente da Republica. Por fim, o referido projeto foi publicado como
norma, recebendo a numeragao de Lei 13.465 de 11 de julho de 2017.

A citada lei efetuou diversas alteracoes, especialmente, no Codigo Civil e na Lei de Registros Puablicos,
passando a prever: redacdo mais técnica na definicdo do direito, embora sua nomenclatura permaneca em
linguagem popular, de modo a “aproximar o Diteito do homem comum™®; direito de preferéncia na aquisi-
¢ao; possibilidade de sobrelevagoes sucessivas; vedagao a obras que prejudiquem, bem como obrigacido de
respeitar a seguranca, a linha arquitetonica e o arranjo estético do edificio; dever de contribuir para a con-
servacao e fruicio das partes que sirvam a toda a edificacao. Ademais, foi suprimida a necessidade de acesso
independente e isolamento funcional, bem como foi solucionada a questdo da falta de vinculagao registral
entre a matricula do solo e da acessao artificial originaria e a referente a construgao do titular da laje.

O art. 1.510-A do Cédigo Civil passou a prever que o proprietario da construgdo-base podera ceder a
superficie superior ou inferior de sua edificacdo para que o titular da laje mantenha unidade diversa da ori-
ginalmente construida sobre o solo, a qual abrangera o espago aéreo ou o subsolo de terrenos publicos ou
privados, tomados em projecao vertical, excluidas as demais edificagdes ndo pertencentes ao proprietario
da construcio-base. Nesse sentido, em rela¢do a construgao sobrelevada, o titular da laje podera dela usar,
gozar e dispor, inscrevendo seu direito em matricula prépria, do mesmo modo, responderd pelos encargos
e tributos incidentes sobre sua unidade. Permanece a previsao de que o direito de laje ndo implica atribui¢ao
de fracio ideal sobre o solo ou qualquer tipo de participagdo em construcdes ja concluidas.

A lei estabelece faculdade expressa aos municipios e ao Distrito Federal, os quais poderio (e é salutar que
o facam) dispor sobre posturas edilicias e urbanisticas associadas ao direito real de laje. Tais normas deverdo
ser respeitadas para que o titular da laje possa ceder superficie de sua constru¢io para a instituicao de direito
de laje sucessivo, mediante expressa autoriza¢ao dos titulares da construcdo-base e das demais lajes.

O normativo passou a prever algumas obrigacdes para as partes envolvidas: vedou ao titular da laje
prejudicar com obras novas ou falta de reparacio a seguranga, a linha arquitetonica ou o arranjo estético
do edificio; determinou a aplica¢io, no que couber, das normas aplicaveis aos condominios edilicios; esta-
beleceu a partilha, entre o proprietario da construcdo-base e os titulares das lajes, das despesas necessarias
a conservacdo e fruicdo das partes que sirvam a todo o edificio e dos servigos de interesse comum, na pro-
porcao que venha a ser definida em contrato; e assegurou, a qualquer interessado, o direito de promover
reparagoes urgentes na construgao.

Para os efeitos da lei, consideram-se que servem a toda a edificacdo: os alicerces, colunas, pilares, pa-
redes-mestras e todas as pattes restantes que constituam a estrutura do edificio, as instalacGes gerais de
agua, esgoto, eletricidade, aquecimento, gas, comunicag¢des e semelhantes que sirvam a todo a construgao;
as coisas que sejam afetadas ao uso de todo o prédio; e, finalmente, os telhados ou os terracos, ainda que
vinculados ao uso exclusivo do titular da laje.

7 A partir de sugestoes da doutrina e, nomeadamente, dos professores Otavio Luiz Rodrigues Junior; Roberto Paulino de Al-
buquerque Junior; Hércules Alexandre da Costa Benicio; Rodrigo Numeriano; Flauzilino Aradjo dos Santos; Sérgio Jacomino;
Frederico Henrique Viegas de Lima; e Rodrigo Reis Mazzei (OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Direito real de laje a luz da 1.ei n°
13.465, de 2017: nova lei, nova hermenéutica, 2017. p. 1-3. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-
legislativos/ tipos-de-estudos/ textos-para-discussao/td238>. Acesso em: 12 jul. 2017).

8 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Direito real de laje d luz da 1ei n° 13.465, de 2017: nova lei, nova hermenéutica, 2017. p. 5.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/ tipos-de-estudos/ textos-para-discussao/td238>.
Acesso em: 12 jul. 2017.
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Na hipétese de alienagio de qualquer das unidades sobrepostas ou sotopostas’, havera direito de prefe-
réncia, em igualdade de condigbes com terceiros, aos titulares da construcio-base e, se nao houver interesse
destes, aos titulares de direito real de laje no edificio, preferindo, sucessivamente, o titular das lajes ascen-
dentes e o das descendentes, assegurada prioridade a laje mais proxima a unidade a ser alienada. Todos os
interessados deverdo ser cientificados por escrito, para se manifestarem em trinta dias, ressalvada a possibi-
lidade de estipulagao diversa no contrato entabulado entre as partes. Caso nio lhes seja dado conhecimento
da alienacao, o titular da construcao-base ou da laje podera, por meio de dep6sito do preco correspondente,
haver para si a parte alienada a terceiros, desde que o requeira no prazo decadencial de cento e oitenta dias
contados da alienacio.

O art. 1.510-E do Cédigo Civil prevé a extingao do direito real de laje, em caso de ruina da construcao-
-base, salvo: se estiver instituido sobre o subsolo; ou se a construcao-base for reconstruida no prazo de
cinco anos. Nio se afasta, porém, o direito a eventual reparacio civil contra o responsavel pela ruina.

Sob o ponto de vista registral, o art. 176, § 9°, da Lei 6.015 de 1973, passou a prever que o direito de laje
sera objeto de matricula propria, bem como de averbagao na matricula da construgao-base e nas matriculas
das lajes anteriores, com remissdes reciprocas (isto é: fazendo-se, também, averbacao das construgdes ante-
riores na matricula aberta para a nova unidade).

Por fim, o art. 799 do Cédigo de Processo Civil passou a estabelecer como incumbéncia do exequente o
requerimento de intimagdo do titular da construcao-base, bem como, se for o caso, do titular de lajes ante-
riores, quando a penhora recair sobre o direito real de laje; do mesmo modo, se incidir sobre a construgao-
-base, solicitar a intimacdo dos titulares das lajes (incisos X e XI).

A redacio da lei inspirou-se na disciplina do direito de construir sobre edificio alheio (art. 1526°) do
Cédigo Civil lusitano, bem como na defini¢do das partes comuns do prédio, estabelecida na parte em que

o citado cédigo regulamenta o condominio (art. 1421°), com algumas adaptagdes'’

. O primeiro sujeita o
direito as limitacOes impostas a constituicao da propriedade horizontal, bem como, levantado o edificio, as
regras do condominio, passando o construtor a ser condémino das partes comuns do prédio. O segundo
define como partes comuns da edificagio: o solo, os alicerces, as colunas, os pilares, as paredes mestras, bem
como todas as partes componentes da estrutura do prédio; o telhado ou terraco, ainda que afeto ao uso de
qualquer unidade; as entradas, as escadas e os corredores de uso ou passagem comum; ¢ as instalagdes gerais
de agua, eletricidade, aquecimento, ar-condicionado, gas, comunica¢des e semelhantes. Presumem-se, ain-
da, como partes comuns, na lei civil portuguesa: os patios e jardins anexos; os ascensores; as dependéncias
destinadas ao uso e habita¢do do porteiro; as garagens; e, em geral, as coisas que nio sejam afetadas ao uso

exclusivo''.

Em termos doutrinarios, pode-se dizer que a natureza juridica do direito de laje é de direito real sobre
coisa propria, pois, tal como definido na legislacao, trata-se de direito sobre todo o espaco que se expande
a partir da laje ou do piso da construgio-base, de modo sobreposto ou sotoposto'”. De fato, o dominio é o
mais amplo direito sobre a coisa, embora tenha, ele mesmo, limites determinados por lei; permite, ao titular
do direito, utilizar o bem ou destrui-lo, aliena-lo, grava-lo ou dele dispor — conforme os contornos norma-

9 CAMARGO, Marco Antonio de Oliveira. Direito de laje: explicando para quem quer entender, 2017. Disponivel em: <http://
www.notariado.org br/index.php?pG=X191eGliZVIub3RpY2lhcw==&in=OTA2MQ==>. Acesso em: 12 jul. 2017.

10 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Direito real de laje a luz da 1.ei n°13.465, de 2017: nova lei, nova hermenéutica, 2017. p. 4.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/ tipos-de-estudos/ textos-para-discussao/td238>.
Acesso em: 12 jul. 2017.

11 PORTUGAL. Cidigo Civil, 1966. Disponivel em: <http:/ /www.pgdlisboa.pt/leis/lei_print_articulado.php?rtabela=leis&artigo_
id=&nid=775&nversao=&tabela=leis>. Acesso em: 13 jul. 2017.

12 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Direito real de laje a luz da 1.ei n°13.465, de 2017: nova lei, nova hermenéutica, 2017. p. 6.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/ tipos-de-estudos/ textos-para-discussao/td238>.
Acesso em: 12 jul. 2017.
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tivamente admitidos; bem como possibilita a exclusio de terceiros, salvo determinacio legal”. O diteito de
propriedade é em si uno e sua condicdo normal ¢ a plenitude, sendo composto de atributos ou faculdades,
que compreendem os poderes de usar, gozat e dispor da coisa'®. Nessa linha, o art. 1.510-A, § 3°, do Cédigo
Civil, estabelece que os titulares da laje podem dela usar, gozar ¢ dispor— o que evidencia a vontade do legis-
lador de tratar a laje como modalidade de propriedade.

Ora, a doutrina registral imobilidria esclarece que o principio da especialidade designa o fato de a ins-
cricdo recair sobre objeto especificamente individuado, abrangendo a forcosa individualizacio do “imével
que seja objeto de direito real, a comegar pelo de propriedade”, pois a inscri¢io somente pode versar sobre
imével preciso®. Esse principio, aliado a ideia de unitariedade matricial, de acordo com a qual todo imével
serd dotado de matricula prépria, a qual consiste no retrato do bem de raiz'’, que imprime individualidade
a coisa imével”’, endossa a tese de que tal direito é modalidade de propriedade'®, uma vez que a lei, expres-
samente, atribui ao direito real de laje a abertura de matricula propria (art. 176, § 9°, da Lei 6.015 de 1973).

3. ComparAacA0 Do Direito DE LAJE Com INSTITUTOS SIMILARES

Viu-se que o direito real de laje ¢ modalidade nova de direito de propriedade, que ingressou no mundo
juridico por meio da Lei 13.465 de 2017, a qual optou por disciplina-lo de modo autébnomo. Nesse sentido,

219

se interpretar ¢ “selecionar possibilidades comunicativas da complexidade discursiva”"’ e se “toda interpre-

tacdo tem que comegar com o sentido literal”, ja que a interpretagdo que nio se situe “no ambito do sentido

literal possivel, ja ndo é interpretagdo, mas modificagio de sentido”

, opta-se, neste trabalho, por ressaltar a
vontade legislativa aparente de inaugurar um novo direito real, apartado do condominio edilicio e do direito
de superficie. Sob esse mével, procura-se apresentar semelhancas e, especialmente, distingdes entre o direito
real de laje e esses outros direitos reais que com ele guardam semelhanga, procurando-se tragar algumas

balizas — mesmo que incipientes — sobre a teoriza¢ao do primeiro.

3.1. Direito De Laje Vs. Instituicao De Condominio Edilicio

O condominio edilicio esta disciplinado no Capitulo VII do Titulo 111 (da Propriedade) do Livro 111 (do
Direito das Coisas) do Codigo Civil, entre os artigos 1.331 e 1.358-A. Trata-se de “fendmeno econémico e
juridico moderno”, modalidade nova de condominio, que inaugura um regime juridico no qual ha “conju-

gacio organica e indissolivel da propriedade exclusiva e da copropriedade”.F o que decorre do art. 1.331
do Cédigo Civil.

13 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Especial — Direito das Coisas: propriedade.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. v. 9. p. 69-71.

14 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Iustituicies de direito civil: direitos reais. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 4. p. 96.

15 CARVALHO, Afranio de. Registro de imdveis: comentarios ao sistema de registro em face da Lei n® 6.015, de 1973, com as alter-
acoes da Lei n® 6.216, de 1975, Lei n°® 8.009, de 29.03.1990, e Lei n® 8.935, de 18.11.1994. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 203.
16 ALVIM NETO, José Manuel de Arruda; CLAPIS, Alexandre Laizo; CAMBLER, Everaldo Augusto (Coord.). e/ de registros
piiblicos comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 1015.

17 CARVALHO, Afranio de. Registro de imdveis: comentarios ao sistema de registro em face da Lei n® 6.015, de 1973, com as alter-
acoes da Lei n° 6.216, de 1975, Lei n® 8.009, de 29.03.1990, e Lei n® 8.935, de 18.11.1994. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 144.
18  OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Direito real de laje a luz; da 1.ei n° 13.465, de 2017: nova lei, nova hermenéutica, 2017. p. 6.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/ tipos-de-estudos/ textos-para-discussao/td238>.
Acesso em: 12 jul. 2017.

19 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do Direito: técnica, decisao, dominagio. 46. ed. Sio Paulo: Atlas, 2003.
p. 260.

20 LARENZ, Katl. Metodologia da ciéncia do Direito. Tradugio de: José Lamego. 7. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2014.
p. 452-454.

21 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicies de direito civil: direitos reais. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 4. p. 176.
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Varias sdo as caracteristicas que aproximam o condominio edilicio do novo direito real de laje. Por exem-
plo, em ambos havera areas de propriedade exclusiva: as unidades imobilidrias autonomas. Em comentario
sobre o tema, Flauzilino Aratjo dos Santos conceitua o que se deve compreender como unidade autonoma,
para fins de caracterizagdo do condominio edilicio, levantando as seguintes caracteristicas: independéncia,
ou seja, afetacdo a uso independente; autonomia funcional, isto ¢, a unidade deve conter “os acesso6rios ba-
sicos para seu uso ordinario”’; autonomia juridica, decorrente da inscri¢ao da unidade em matricula propria;
e saida ou acesso a via publica, ou seja, existéncia de saida ao logradouro publico de modo direto ou por
passagem comum, ainda que constituida por servidio de passagem, “sem ter de atravessar parte de outra
propriedade exclusiva”. Idénticas consideracoes podem ser aplicadas no ambito do direito de laje, tendo
em vista os §§ 1° e 3° do art. 1.510-A do Cédigo Civil, que disciplinam a edificagdo subsequente como uni-
dade imobiliaria autbnoma e impoem a abertura de matricula propria.

Em ambos os casos, a propriedade sobre a unidade auténoma é diteito pleno e perpétuo™. No ambito do
condominio edilicio, o codigo ¢ expresso ao dispor que as partes suscetiveis de uso independente podem ter
as mais variadas formas, constituindo-se de apartamentos, escritorios, salas, lojas, sobrelojas etc. (art. 1.331,
§ 1°). Tais unidades, por efeito de sua propriedade exclusiva, podem ser alienadas e gravadas livtemente, ex-
ceto, quanto aos condominios edilicios, os abrigos para vefculos, que nao podem ser alienados ou alugados
a pessoas estranhas a0 condominio se nao houver autorizagio expressa na convencio (art. 1.331, § 1° ¢ art.

1.510-A, § 3°).

Da mesma forma, tanto no condominio edilicio como no direito de laje, ha certas areas consideradas
como partes que servem a todo o edificio. No condominio edilicio, as partes comuns da edificagdo podem
ser classificadas como partes comuns por natureza e partes comuns por destinagdo. As partes comuns por
natureza caracterizam-se pela impossibilidade de desafetacao factual, sob pena de prejuizo as finalidades
precipuas das unidades autobnomas. Por outro lado, as partes comuns por destinagiao sao aquelas em que se
impoe o uso comum por convengio passivel de desfazimento®.

Nesse sentido, sao partes comuns: o solo, a estrutura do prédio, o telhado, a rede geral de distribuicao de
agua, esgoto, gas e eletricidade, a calefacio e refrigeracdo centrais, o acesso ao logradouro publico e demais
partes utilizadas em comum pelos condéminos, que nio poderdo ser alienadas separadamente ou divididas
(art. 1.331, § 2°).

Do mesmo modo, na laje, sdo partes que servem a todo o edificio, caracterizadas como “partes comuns
por natureza”: os alicerces, colunas, pilares, paredes-mestras e todas as partes restantes que constituam a
estrutura do prédio (art. 1.510-C, § 1°, inciso I); e as instalagdes gerais de dgua, esgoto, eletricidade, aque-
cimento, ar-condicionado, gas, comunicagoes e semelhantes que sirvam a todo o edificio (art. 1.510-C, §
1°, inciso 1I).Além dessas, também sao partes que servem a todo o edificio as que forem afetadas a uso
comum, representando “partes comuns por destinacao” (art. 1.510-C, § 1°, inciso IV).

Prosseguindo no exame das semelhancas, pode-se verificar que, tanto os condéminos quanto os titulares
das lajes possuem direito de usar, fruir e dispor das suas unidades (art. 1.335, inciso I e art. 1.510-A, § 3°);
possuem dever de contribuir para a conservagao e fruicao das partes que sirvam a todo o edificio e ao pa-
gamento de servicos de interesse comum (art. 1.3306, inciso I e art. 1.510-C), proporcionalmente ¢ na forma
estabelecida na convencio ou contrato (art. 1.334, inciso I e art. 1.510-C, 7z fine); e ndo podem realizar obras

22 SANTOS, Flauzilino Aradjo dos. Condominios e incorporagoes no registro de imdveis: teoria e pratica. Sao Paulo: Mirante, 2012. p. 48.
23 Em que pese o fato de, no caso das unidades do condominio edilicio, tratar-se de auténtico direito de propriedade em sentido
classico, em que existe uma “garantia juridica sobre uma fracao especifica da superficie do planeta, um espaco fisico delimitado no
solo”, ao passo que, no direito de laje, hd uma importante distin¢do juridica, que serd mais bem examinada a seguir: a inexisténcia de
direito ou fracdo sobre o solo (CAMARGO, Marco Antonio de Oliveira. Direito de laje: explicando para quem quer entender, 2017.
Disponivel em: <http://www.notatiado.org.br/index.php?pG=X191eGliZVIub3RpY2lhcw==&in=OTA2MQ==>. Acesso em:
12 jul. 2017.

24 SANTOS, Flauzilino Aratjo dos. Condominios e incorporagies no registro de imoveis: teotia e pratica. Sao Paulo: Mirante, 2012. p.
52-53.
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que comprometam a seguranca da edificagdo e seu arranjo estético (art. 1.330, incisos 11 e I11, e art. 1.510-B).
No condominio edilicio, as obras ou reparagdes necessarias poderdo ser realizadas mesmo sem autorizacao
pelo sindico ou, em caso de omissao ou impedimento deste, por qualquer condomino (art. 1.341, § 1°). De
modo analogo, qualquer interessado podera promover reparagdes urgentes na construcio objeto de direito
de laje, conforme dispde o art. 1.510-C, § 2°.

Por fim, como tltima afinidade entre os institutos, tem-se a necessidade de consentimento unanime para
ampliagdao do prédio. Assim, por exemplo, no condominio edilicio, a lei civil determina que a construgao de
outro pavimento destinado a conter novas unidades depende de aprovacio da unanimidade dos condémi-
nos (art. 1.343). Similarmente, o § 6° do art. 1.510-A do Cédigo Civil determina que, para ceder a superficie
de sua construgio para novo direito de laje, o interessado deve obter autorizacio expressa dos titulares da
construcio-base e das demais lajes, respeitadas as posturas edilicias e urbanisticas locais.

Nada obstante a existéncia de aproximagoes, o direito de laje e o condominio edilicio sdo institutos que
muito se separam quando a andlise alcanca pontos especificos, mas cruciais para a delimitacio de ambas as
formas de propriedade. O primeiro ponto a ser enfatizado é o fato de que o condominio edilicio pode dar
azo a edificagbes mais complexas, nas quais ¢ possivel a existéncia de inimeras unidades por pavimento,
bem como maior nimero de equipamentos e partes de uso comum.

[...] as edificagbes coletivas, mesmo os conjuntos habitacionais populares, sao desenvolvidas dentro de
critérios psicossociais de engenharia e arquitetura de vanguarda, de forma a garantir melhor qualidade
de vida, protecio ao meio ambiente e sustentabilidade, seguranca e progresso do espirito comunitario
aos ocupantes, em razao de atividades que os aproximam. Alguns exemplos podem ser mencionados.
[...] controle de entrada e saida de condéminos, trabalhadores e visitantes [...] salao social comunitario,
piscinas, salas de jogos, quadras de ténis, playgrounds, churrasqueiras, fitness e outros equipamentos afins
que sdo utilizados por todos e com observancia as regras previamente estabelecidas®.

Basta pensar que, no ambito do condominio edilicio, havera um projeto previamente concebido para
suportar a complexidade do edificio, abarcando todos os seus recursos, equipamentos e unidades autono-
mas por pavimento. Nesse sentido, o art. 1.332 do Cédigo Civil determina que se institua o condominio por
ato entre vivos ou testamento, registrado na serventia imobilidria, no qual conste, além do disposto em lei
especial, a discriminacao e individualizagdo das unidades, estremadas umas das outras e das partes comuns
(inciso I). A lei especial aludida ¢ a Lei 4.291 de 16 de dezembro de 1964, cujo art. 32 impde a apresentagao
de variados documentos técnicos, a exemplo dos quadros da NBR 12.721/2006 - Versio Cortigida 2:2007
(art. 53). Por outro lado, na seara do direito de laje, ha apenas uma construgao base, sobre a qual se vislumbra
a possibilidade de levantamento de mais uma (ou algumas) construgoes, nos termos das posturas edilicias
e urbanisticas municipais e distritais (art. 1.510-A, § 5°).Nessa linha, como o projeto original ndo era em
si vocacionado a constitui¢do de edificagbes complexas sobre aquelas fundaces, ainda que se vislumbre a
possibilidade de levantamento de novas construgdes, certamente estas terdo natureza mais singela.

Outro ponto de destaque ¢ o fato de que, no condominio edilicio, em regra, o terraco de cobertura é
parte comum, ressalvada a possibilidade de disposi¢ao contraria na constituicio do condominio (art. 1.331,
§ 5°). No direito de laje, ao revés, o telhado ou terragos de cobertura presumem-se destinados ao uso exclu-
sivo do titular da laje (art. 1.510-C, § 1°, inciso 1I), o que decorre até mesmo da previsao da possibilidade de
instituicao de lajes sucessivas (art. 1.510-A, § 6°).

Todavia, a maior diferenca existente entre ambos os regimes juridicos € a existéncia ou nao de fracao
ideal no solo. Virios dispositivos do Cédigo Civil estabelecem a necessidade de existéncia da fragdo ideal
para o condominio edilicio. Nessa linha, o art. 1.331, § 3°, de acordo com o qual a cada unidade cabera,
de modo inseparavel, uma fracao ideal no solo e nas partes comuns, identificada de forma decimal; o art.
1.332, inciso 11, que estabelece como clausula obrigatéria do instrumento de constitui¢io e especificacio de

25  SANTOS, Flauzilino Aradjo dos. Condominios e incorporagies no registro de imdveis: teotia e pratica. Sao Paulo: Mirante, 2012. p. 36.

GGGG, ggggg. Aspectos Urbanisticos, Civis e Registrais do Direito Real de Laje. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 2, 2017 p. 121-146

130



condominio a determinacio da fracio ideal atribuida a cada unidade no terreno e nas partes comuns; o art.
1.3306, inciso 1, que estabelece a proporcio das fracoes ideais como método de determinagio da contribuicio
dos condominos nas despesas do condominio; e o art. 1.331, § 1°, que determina a necessidade de previsao
das respectivas fragdes ideais no solo e nas outras partes comuns na descri¢ao das partes de utilizacao inde-
pendente. Em sentido diametralmente oposto, a instituicao do direito real de laje nao implica a atribuicdo de
fracio ideal de terreno ou a participacdo proporcional em éreas ja edificadas (art. 1.510-A, § 4°).

Essa distingao, ao contrario do que se possa imaginar, possui relevantissimas consequéncias praticas. Em
razio dela, caso haja ruina da construgao-base, havera extin¢do do direito real de laje sobreposto, se nao
houver reconstrucio da construcio-base em cinco anos, podendo apenas o titular do diteito de laje deman-
dar eventual reparacao civil contra o culpado pela ruina (art. 1.510-E). No condominio edilicio, de outra
parte, como todos sao titulares de uma quota sobre o terreno, havendo destruicio consideravel do prédio,
os condominos poderao deliberar sua reconstrugio ou venda, repartindo-se o apurado, proporcionalmente,
ao valor das respectivas unidades (art. 1.357).

Por fim, como ultima e importante distingao a ser apontada, tem-se a questdo do direito de preferéncia.
No direito de laje, em caso de alienagdo de qualquer das unidades sobrepostas ou sotopostas, terdo direito de
preferéncia, em igualdade de condigdes com terceiros, os titulares da construcao-base e da laje, nessa ordem,
garantida a prioridade para a laje mais proxima (art. 1.510-D). Diferentemente, no condominio edilicio, as
unidades autbnomas podem ser alienadas “livremente” (art. 1.331, § 1°), s6 havendo direito de preferéncia
em favor dos condominos no caso de aluguel de drea para abrigo de veiculos (art. 1.338) e no caso de venda
do terreno apos a destruicao do prédio (art. 1.368, § 2°)

3.2. Direito De Laje Vs. Direito De Superficie Civil

O direito de superficie esta previsto como direito real no inciso 1l do art. 1.225 do Cédigo Civil e € disci-
plinado no Titulo IV de seu Livro 111, do Direito das Coisas, entre os artigos 1.369 e 1.377. De acordo com
o diploma civil, ao proprietario é dado conceder a terceiro o direito de construir ou plantar em seu terreno,
por tempo determinado, entretanto, o direito de superficie ndo autoriza obras no subsolo, salvo quando
inerentes ao objeto da concessao.

Sdo muitas as similitudes entre o direito de superficie e o direito de laje: em ambos os casos, ha suspensao
dos efeitos da acessao (superficies solo cedi?), nao se consolidando como propriedade do detentor do solo a
obra erigida sobre o terreno, mas configurando direito real distinto (arts. 1.369 e 1.510-A do Cédigo Civil);
nos dois, a concessao do direito podera ser feita de modo gratuito ou oneroso (arts. 1.370 e 1.510-A — o
ultimo ¢ silente a respeito, interpretando-se a omissao, portanto, como possibilidade); o direito de superficie
e o direito de laje sdo transmissiveis a terceiros (arts. 1.372 e § 3° do art. 1.510-A); e, em caso de alienacdo
dos direitos (propriedade sobre o terreno ou direito de superficie; e construgao-base ou laje), havera direito
de preferéncia, em igualdade de condi¢oes (arts. 1.373 e 1.510-D).

Ademais, embora o paragrafo unico do art. 1.396 do Cédigo Civil disponha que a superficie, em regra,
nao alcanca o subsolo, o Enunciado 568 da VI Jornada de Direito Civil destaca que o diteito de superficie
deve ser interpretado de modo a abranger o uso nao apenas do solo, como do subsolo e do espago aéreo
correspondente ao terreno, na forma fixada no contrato, admitindo o direito de sobrelevagio, nos termos
da legislagdo urbanistica. A justificativa para a edi¢do do enunciado é conferir a maxima eficicia possivel
ao direito de superficie previsto no Cédigo Civil e no Estatuto da Cidade, transformando-o em importante
instrumento de aproveitamento da proptiedade imével™.

No entanto, as semelhancas terminam af. Ao contrario do que ocorre com o direito real de laje, o direito

26 BRASIL. Conselho da Justica Federal. T Jornada de Direito Civil: Enunciado 568. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.bt/
enunciados/enunciado/639>. Acesso em: 13 jul. 2017.
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de superficie nao enseja propriedade plena e perpétua, mas apenas resolavel, resultando em um desdobra-
mento, pelo qual uma constru¢io ou plantacio é considerada, separadamente, da propriedade do solo”, mas
ambas as propriedades incidem sobte o mesno bem imdvel e nio sobre unidades autbnomas™, entendidas como
imoveis distintos, como ocorre no direito de laje. Assim, a0 mesmo tempo em que o superficiario adquire a
propriedade resoluvel das acessoes, o fundeiro mantém a titularidade (propriedade limitada) sobre o terreno;
diversamente do que acontece na laje, em que tanto o proprietario originario mantém propriedade plena
sobre a construcao-base, quanto o titular da laje o tem sobre sua unidade construida.

Niao se nega que o direito de superficie tem a nota caracteristica de ensejar a criacdo de propriedades
autbnomas (uma nua e a outra resoluvel) e ndo o desdobramento dos poderes dominiais, como os outros
direitos reais limitados®. A proposito, ¢ em razio dessa especificidade que Rodrigo Reis Mazzei defendeu a
abertura de uma “submatricula”auténoma para o direito, ainda que langada em “livro auxiliar”. Na mesma
linha, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald defenderam a necessidade de que os 6nus e gravames
decorrentes da propriedade do solo e do direito de superficie fossem incorporados a bases distintas®.

No entanto, é fato que a abertura de matricula nio se presta ao lancamento de direitos reais, muito menos
se destina a melhor organizacio de 6nus e gravames, mas a correspondéncia a u imdvel especifico (principio da
unitariedade matricial, pelo qual hd uma matricula para cada imével e um imével para cada matricula), o que
¢ a base do sistema brasileiro de folio real. Nem se diga que a existéncia do desdobramento de propriedades
ensejaria, necessariamente, a duplicidade matricial, uma vez que, no caso da alienacao fiduciaria, também, ha
desdobramento, em propriedade fiduciante e propriedade resoluvel fiduciatia, e mesmo assim nao se ques-
tiona o lancamento desse diteito real no seio da matricula do imével — em si uno.

Pelo exposto, sendo a superficie um direito real que enseja uma propriedade resolivel e nao a existéncia
de unidades imobilidrias distintas, ndo ha motivos para a abertura de matricula autbnoma, mas tao somente
para o ato de registro, a set lavrado na matricula do imével do proprietario-concedente (art. 167, inciso I,
item 39 da Lei 6.015 de 1973) e, posteriormente, encerrado, mediante averbagdo de sua extingao (art. 167,
inciso I, item 20), momento no qual o proptietirio recupera o pleno dominio do terreno™.

Exemplo dessa natureza real limitada do direito de superficie é o disposto no art. 1.374 do Cédigo Ci-
vil, segundo o qual, mesmo antes do termo final, a superficie podera resolver-se caso o superficiario dé ao
terreno destinacio diversa daquela para a qual foi concedida. Essa hipétese de extingdo ¢ incompativel com
o direito de laje, em que ha efetiva transferéncia de propriedade plena, de modo que, se o titular da laje da a
sua unidade destinacao diversa da que tem a edificagdo, os problemas dai decorrentes serdo resolvidos pelo
direito de vizinhanga, aplicando-se, por empréstimo, o disposto sobre o condominio edilicio, no inciso IV
do art. 1.336 do Cédigo Civil (dever do titular da laje de ndo utilizar sua unidade de maneira prejudicial ao
sossego, salubridade e seguranca dos possuidores, ou aos bons costumes) e nao o disposto no art. 1.374
sobte a extingdo da superficie por emprego em destinacio diversa daquela para que foi concedida™.

Merece destaque o fato de que, na superficie, o legislador imp&e ao superficiario a responsabilidade pelos
encargos e tributos incidentes sobre o imovel (art. 1.371) — embora a doutrina, com base na ética que not-

27  PEREIRA, Caio Mario da Silva. Iustituicies de direito civil: direitos reais. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 4. p. 219-220.
28  CAMARGO, Estela I.. Monteiro Soares de. Direito de superficie. In: TUTIKIAN, Claudia Fonseca; TIMM, Luciano Benetti;
PAIVA, Joao Pedro Lamana (Oxg;). Novo direito imobilidrio e registral. 2.ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 49-64.

29 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. v. 5. p. 515.
30  MAZZEI Rodrigo Reis. O direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro. 2007. 406 f. Dissertacao (Mestrado) — Direito das
Relagoes Sociais, Pontificia Universidade Catélica de Sio Paulo, Sao Paulo, 2007. p. 161-186.

31 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. v. 5. p. 516-517.
32 CENEVIVA, Walter. Le/ dos registros piiblicos comentada. 20. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 390.

33 Discordamos, na hipétese, dos ensinamentos de Carlos Eduardo Elias de Oliveira, que defende a possibilidade de, em caso
de lacuna legal no tratamento do direito de laje, recorrer-se, por analogia, as regras proprias do direito de superficie (OLIVEIRA,
Carlos Eduardo Elias de. Direito real de laje a lug da 1.ei n° 13.465, de 2017: nova lei, nova hermenéutica, 2017. p. 7. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/ tipos-de-estudos/ textos-para-discussao/td238>. Acesso em: 12
jul. 2017).
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teia o Codigo, defenda a interpretacio no sentido de que a responsabilidade se limita a propria concessao™
e o Enunciado 94 da I Jornada de Direito Civil estabelega a plena liberdade das partes para deliberar, no
respectivo contrato, a respeito do rateio dos encargos e tributos incidentes sobre a area objeto da concessao
do direito de superficie—, ao passo que, no diteito de laje, hd expressa determinacao de que o titular da laje
responde apenas pelos encargos e tributos que incidem sobre a sua unidade (§ 2° do art. 1.510-A).

Outro aspecto que diferencia o direito de laje do ditreito de superficie do Cédigo Civil é o fato de este
ultimo ser, por expressa disposi¢ao legal, temporario, fixando uma propriedade resolavel, que, em algum
momento, serd extinta, com o consequente remembramento da propriedade plena nas maos do titular do

36

terreno”, independentemente de indenizacio, salvo disposi¢ao diversa no contrato — necessariamente pu-

blico — de concessao de superficie (art. 1.375).

Ponto que também merece ser lembrado é o fato de haver quem defenda a possibilidade de registro de
direito de superficie sobre fracio ideal do terreno, “desde que a area objeto da superficie esteja suficiente-
mente identificada”’. Sem adentrar a discussio sobre a efetiva possibilidade de registro de fracio localizada
em imovel indiviso, ainda que sob a nota da superficie, certo é que tal procedimento parece incompativel
com o direito de laje. Nele, a lei € clara ao vedar a atribuicao de fragdo ideal ao titular da laje (§ 4° do art.
1.510-A do Cédigo Civil), outrossim, entende-se que o § 1° do art. 1.510-A da lei civil prevé a atribuicdo ao
titular do direito de toda a laje ou o subsolo da construcao-base, tomados em projecao vertical, nido sendo
possivel a constituicao de diversas unidades no mesmo pavimento, mas apenas a titulo de sucessivas cessoes
das superficies das edificacGes (§ 6°).

Também ha diferencas entre os institutos quando o assunto € a incidéncia do imposto de transmissao.
Na constitui¢io do direito de superficie, pela logica tributaria, o cilculo do imposto de transmissdo nio
deve ser feito considerando-se a “pauta cheia”, pois “o imposto nao pode incidir sobre todo o imével, que
permanece no patrimonio do proprietirio”, exatamente como ocorre em relacio a institui¢do do usufruto®.
Luis Eduardo Schoueri coaduna com essa posicio, entendendo que a base de calculo deve ser menor, pois
se trata de direito menor que o direito de propriedade”. No Distrito Federal, por exemplo, aplicando-se o
art. 5°, § 2°, inciso I, da Lei 3.830 de 14 de marco de 2006 ¢/c art. 5°, § 2°, inciso I, do Decreto 27.576 de
28 de dezembro de 2006, a base de célculo do direito de superficie equivaleria a setenta por cento do valor

venal do imével*

. Em sentido diametralmente oposto, no direito de laje, o calculo do imposto de trans-
missao deve ter em conta o valor (“cheio”) do potencial construtivo da laje negociada, caso a cessdo tenha
sido feita para que o titular da laje construa sua unidade; ou o valor (“cheio”) do imével levantado sobre
a construc¢do-base, caso a cessao seja feita para que o titular da laje mantenha unidade distinta ja edificada

sobre a primeira construgao.

34  MAZZEI, Rodrigo. Direito de superficie: breve comparativo entre o Cédigo Civil e o Estatuto da Cidade. MPMG Juridico,
n. 20, p. 60, abr./maio/jun. 2010. Disponivel em:<https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/458/Di-
reito%20de%020superf’C3%ADcie_Mazzei.pdf ?sequence=3 >. Acesso em: 17 jul. 2017.

35 BRASIL. Consclho da Justica Federal. I Jornada de Direito Civil: Enunciado 94. Disponivel em: <http://www.cjf.,jus.br/enuncia-
dos/enunciado/726>. Acesso em: 16 jul. 2017.

36 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigies de direito civil: direitos reais. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 4. p. 221-222.
37  CAMARGO, Estela L. Monteiro Soares de. Direito de superficie. In: TUTIKIAN, Claudia Fonseca; TIMM, Luciano Benetti;
PAIVA, Joao Pedro Lamana (Org,). Novo direito imobilidrio e registral. 2. ed. Sio Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 57.

38  CAMARGO, Estela L. Monteiro Soares de. Direito de superficie. In: TUTIKIAN, Claudia Fonseca; TIMM, Luciano Benetti;
PAIVA, Joao Pedro Lamana (Org,). Novo direito imobilidrio e registral. 2. ed. Sio Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 62-63.

39 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO (IBDT). Mesa de debates, 1 jun. 2006. Disponivel em: <http://
www.ibdt.com.br/2006/integra_01062006.htm>. Acesso em: 16 jul. 2017.

40  Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal afastou a existéncia de ofensa a Constituicio, ao apreciar norma que dispunha
como base de calculo da constitui¢ao da superficie o valor venal do imével utilizado para o cilculo do IPTU ou o prego atribuido
ao imével no negécio juridico, na ementa, constou, porém, que, em relacio a base de calculo, ndo se configurou qualquer incorrecio
ao se considerar, para fins do imposto, o valor da transacdo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio com Agravo
982.808. Recorrente: REP Participacoes Ltda. Recorrido: Municipio de Sao Paulo. Relator: Gilmar Mendes. Brasilia — DF, 15 de
agosto de 2016. Didrio de Justica Eletronico, n. 176, de 19 de agosto de 2016).
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Por fim, merece destaque o fato de que, no ambito do direito real de laje, ha norma expressa disciplinan-
do as sobrelevagdes sucessivas (§ 6° do art. 1.510-A do Cédigo Civil), o que ndo ocorre em rela¢do ao direito
de superficie. Nada obstante, parte da doutrina ja defendia a possibilidade de concessio dos diversos planos
da construcido, no ambito da superficie, abrangendo tantos planos quantas fossem “as formas possiveis e
auténomas de aproveitamento econdémico™!, de modo que o terceiro utilizasse o gabatito a que o superfi-
ciatio tivesse direito, mas que fora subaproveitado®.

3.3. Direito De Laje Vs. Direito De Superficie Urbanistico

Finalmente, passa-se a examinar o direito de laje a luz do instituto que, provavelmente, é 0 mais préximo
a sua regulamentacao legal, sendo de delicada distingao.

Com efeito, a Lei 10.257 de 10 de julho de 2001 foi a primeira a introduzir o direito de superficie na
legislacdo brasileira, como instrumento da politica urbana (art. 4°, inciso V, “1”). Sua posterior previsio no
Codigo Civil nio resultou, porém, em revogacdo das normas constantes do Estatuto da Cidade, pois neste, o
direito de superficie nio ¢ visualizado sob a ética civilista, mas como mecanismo de desenvolvimento urba-
no (Enunciado 93 da I Jornada de Diteito Civil)*. Nesse sentido, o Estatuto da Cidade pode ser considerado
como norma especial relativamente ao Codigo Civil*™.

A exemplo do que ocorre com o direito de laje, na superficie disciplinada pela Lei 10.257 de 2001, tam-
bém hé excecio ao principio de que o acessorio segue o principal, coexistindo direitos reais diversos em uma
mesma area de terras (art. 1.510-A do Cédigo Civil e art. 21 da Lei 10.257 de 2001); ambos podem abranger
o direito de utilizar o subsolo ou o espaco aéreo, admitido o diteito de sobrelevagao, nos termos da legis-
lacdo urbanistica (art. 1.510-A do Cédigo Civil e § 1° do art. 21 da Lei 10.257 de 2001 ¢/c Enunciado 568
da VI Jornada de Direito Civil);nos dois casos, a concessao do direito podera ser feita de modo gratuito ou
oneroso (§ 2° do art. 21 da Lei 10.257 de 2001 e art. 1.510-A do Cdédigo Civil — o dltimo € silente a respeito,
interpretando-se a omissdo, portanto, como possibilidade);o superficiario e o titular do direito de laje res-
ponderio integralmente pelos encargos e tributos que incidem sobre o objeto de seus respectivos direitos (§
3° do art. 21 da Lei 10.257 de 2001 e § 2° do art. 1.510-A do Cédigo Civil);o direito de superficie e o diteito
de laje sdo transmissiveis a terceiros (§§ 3° e 4° do art. 21 da Lei 10.257 de 2001 e § 3° do art. 1.510-A do
Codigo Civil)se, em caso de aliena¢io dos direitos (propriedade sobre o terreno ou direito de superficie; e
construcio-base ou laje), havera direito de preferéncia, em igualdade de condi¢bes (art. 22 da Lei 10.257 de
2001 e 1.510-D do Cédigo Civil).

Ocorre, porém, que, a despeito de poder ser estipulado por tempo indeterminado, o direito de superfi-
cie do Estatuto da Cidade, também, ¢ um direito real limitado, fixando propriedade superposta referente a
construgio (porém, nio em sua plenitude, mas essencialmente resoluvel) executada em bem de raiz alheio®.
Nesse sentido, a possibilidade de sua transferéncia a terceiros fica condicionada aos termos do contrato
respectivo (§ 4° do art. 21 da Lei 10.257 de 2001); além disso, extingue-se o direito de superficie pelo des-
cumprimento das obrigacdes contratuais assumidas pelo superficiario (art. 23, inciso 1I); e, uma vez extinto

41 TEPEDINO, Gustavo José Mendes. Os direitos reais no novo Cidigo Civil: Anais do “EMER] Debate o Novo Cédigo Civil”, p.
175, 2002. Disponivel em: <http://www.emetj.ftj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/anais_onovocodigocivil/anais_especial_2/
Anais_Parte_II_revistaemerj_168.pdf>. Acesso em: 17 jul. 2017.

42 MAZZEI, Rodrigo. Direito de superficie: breve comparativo entre o Cédigo Civil e o Estatuto da Cidade. MPMG Juridico,
n. 20, p. 59, abr./maio/jun. 2010. Disponivel em:<https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/458/Di-
reito%20de%020superf’C3%ADcie_Mazzei.pdf ?sequence=3 >. Acesso em: 17 jul. 2017.

43 BRASIL. Consclho da Justica Federal. I Jornada de Direito Civil: Enunciado 93. Disponivel em: <http://www.cjf,jus.br/enun-
ciados/enunciado/725>. Acesso em: 14 jul. 2017.

44 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito de superficie. In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio (Coord.). Estatuto
da Cidade: comentarios a Lei Federal 10.257/2001. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 177.

45 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito de superficie. In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio (Coord.). Estatuto
da Cidade: comentarios a Lei Federal 10.257/2001. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 176;188;194.
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o direito, o proprietario recupera o pleno dominio do imével, incluindo as acessGes e benfeitorias nele in-
troduzidas, independentemente de indenizagao, salvo estipulacio em contrario no respectivo contrato (art.
24). Igualmente, o direito de superficie pode extinguir-se pelo emprego em finalidade diversa daquela para
qual recebeu a concessio o superficiario (§ 1° do art. 24), averbando-se no registro de iméveis (na matricula
do bem no qual a superficie foi constituida) a extingdo do direito real (§ 2° do art. 24). Todas essas dispo-
si¢oes sdo incompativeis com o direito de laje, em que hé efetiva transferéncia de propriedade (ndo sendo
direito real limitado), quando entdo — nao havendo inadimplemento contratual relacionado a transferéncia,
que possa gerar o desfazimento do negocio —, a relagdo existente entre o titular da laje e o proprietario da
construcao-base sera regida pelas normas de vizinhanga.

A proposito, se, a primeira vista, o fato de o Estatuto da Cidade permitir a institui¢ao da superficie por
prazo indeterminado ¢é elemento que aproxima a superficie do direito de laje, sua analise mais acurada apon-
ta no sentido diverso. Rodrigo Mazzei destaca que, na auséncia de prévio ajuste contratual quanto ao prazo
da superficie, sua resolugdo podera ser feita de modo unilateral, vedando-se apenas, em interpretagao ana-
légica ao paragrafo tnico do art. 473 do Codigo Civil, a resolucdo antes do transcurso de prazo compativel
com os investimentos realizados*, pois “prazo indeterminado” nio se coaduna com “perpetuidade”. Por
outro lado, no ambito do direito de laje, nao ha que se falar em resolu¢do unilateral do direito ou em calculo
de “tempo compativel com os investimentos efetuados”, na medida em que se transfere a propriedade plena
da laje, mediante direito autbnomo e perene, admitindo-se, apenas, discussdes relacionadas ao desfazimento
do ajuste em havendo hipétese de inadimplemento (ex.: ndo pagamento do pre¢o estipulado para a laje).

Outro ponto relevante para o distanciamento dos institutos é o fato de que o direito de laje nao pode
abranger o uso do solo, pois pressupoe a existéncia de uma constru¢io-base, sobre a qual incidird a sobre-
levacdo ou sotoposi¢ao (art. 1.510-A do Cédigo Civil, caput e § 1°). Por outro lado, a superficie abrange o
direito de utilizar o solo (§ 1° do art. 21 da Lei 10.257 de 2001).

Por fim, o § 3° do art. 21 da Lei 10.257 de 2001 determina, em relagao a superficie, que o superficiario
suporte, proporcionalmente a sua parcela de ocupagio efetiva, parte dos encargos e tributos sobre a area
objeto da concessao, ressalvada a possibilidade de disposi¢ao em contrario no contrato firmado pelas partes.
Entende-se que essa previsio nao se compatibiliza com o direito de laje, relativamente ao qual a intengao
legislativa foi claramente a de constituir unidades autbnomas, dotadas de inscri¢Oes fiscais distintas (§ 2° do
art. 1.510-A do Cdédigo Civil), o que fica especialmente evidente com o dispositivo que determina a nao
atribuicdo de fracio ideal de terreno ao titular da laje, tampouco a participa¢do proporcional em areas ja
edificadas (§ 4° do mesmo dispositivo).*’

3.4. Direito de laje vs. derecho de vuelo ou sobreedificacion

Assim como no Direito brasileiro, também na Espanha, no ambito da propriedade imével, tradicional-
mente se considerava que o poder do proprietario era ilimitado verticalmente ou, como diziam os romanos
usque ad sidera, usque ad inferos (do céu ao inferno). Nesse sentido, ainda hoje o Cédigo Civil espanhol estabe-
lece no art. 350 que:

O proprietario de um terreno ¢ dono de sua superficie e do que esta debaixo dela, e pode fazer nela as

obras, plantacoes e escavacoes que lhe convenha, salvo as servidoes, e com sujeicdo ao disposto nas leis
sobre Minas e Aguas e nos regulamentos de policia.*

46 MAZZEI, Rodrigo. Direito de superficie: breve comparativo entre o Cédigo Civil e o Estatuto da Cidade. MPMG Juridico,
n. 20, p. 60, abr./maio/jun. 2010. Disponivel em:<https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/458/Di-
reito%20de%020superf’C3%ADcie_Mazzei.pdf ?sequence=3 >. Acesso em: 17 jul. 2017.

47 Para andlise aprofundada sobre o direito de superficie urbanistico, inclusive no direito comparado, vide: LIMA, Frederico
Henrique Viegas de. O direito de superficie como instrumento de planificagio nrbana. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

48  Cddigo Civil, art. 350: El propietario de un terreno es duefio de su superficie y de lo que esta debajo de ella, y puede hacer en
¢l las obras, plantaciones y excavaciones que le convengan, salvas las servidumbres, y con sujecién a lo dispuesto en las leyes sobre
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Portanto, na Espanha, o direito do proprietario se estende nao sé ao solo propriamente dito, mas tam-
bém alcanga o espaco aéreo e ao subsolo. Outra norma geral do Diteito Civil espanhol estabelece que o
proprietario tem direito de fazer seu tudo aquilo que se incorpora, natural ou artificialmente, a coisa de que
¢ titular (art. 334).

Desse modo, o derecho de vuelo ou sobreedificacion é uma excecido a referidas normas gerais, pois pode ser
conceituado como um direito real limitado que faculta a seu titular para edificar uma ou mais plantas sobre
ou sob um edificio total ou parcialmente alheio e para executa as obras necessarias, fazendo-se proprietario
da construgio.

O direito de laje adotado no Coédigo Civil brasileiro tem, portanto, inspiracao e similitude com o Derecho
de Vuelo ou Derecho de Sobreedificacion,” previsto no ReglamentoHipotecario espanhol, como um “direito real com
vocacio de dominio”; dotado de uma estrutura bifasica, nos termos do art. 16.2, 2’ e ‘d”

El derecho de elevar una o mas plantas sobre un edificio o el de realizar construcciones bajo su
suelo, haciendo suyas las edificaciones resultantes que, sin constituir derecho de superficie, se
reserve el propietario en caso de enajenacion de todo o parte de la finca o transmita a un tercero, serd

inscribible conforme a las normas del apartado 3°. del articulo 8 de la Ley y sus concordantes. En la
inscripcion se hara constar:

a) Las cuotas que hayan de corresponder a las nuevas plantas en los elementos y gastos comunes o las
normas para su establecimiento.

[]

d) Las normas de régimen de comunidad, si se sefialaren, para el caso de hacet la construccion.™

Assim, o instituto possui duas fases distintas: a) fase proviséria, na qual se concede um direito de edificar
sobre ou abaixo da edificacdo afetada; b) fase definitiva, na qual, como consequéncia do exercicio do direito,
surge um direito de propriedade pleno e definitivo sobre o objeto construido.”

O Derecho de Vneloou Sobreedificacion (‘Direito de Espago Aéreo’ ou ‘Sobrelevagao’, em traducao livre
para o portugués), ¢ aquele que surge sob pactos reais para os quais ¢ concedido a uma pessoa distinta dos
proprietarios do edificio o direito de eleva-lo ou aprofunda-lo por meio da construcdo de novas plantas e
fazendo sua a propriedade das mesmas de modo perpétuo se bem integrado ao regime de propriedade ho-
rizontal do edificio que serve de base, sem que constitua direito de superficie.

Note-se, porém, que o derecho de vuelo tem sido entendido como um direito real limitado e, para determi-
nar sua constitui¢ao, conteudo e extensdo, é necessaria a inscricdo no registro, atendendo ao principio da
especialidade ou determinacao, exigivel para a constitui¢ao de novos direitos reais.

O instituto, também, aparece no legislacao civil e urbanistica da Catalunha. No primeiro caso, no Capi-
tulo VII do Titulo VI do Livro V do Cédigo Civil da Catalunha,artigcos 567.1 a 567.6, como o direito real
sobre um edificio ou um teto edificavel que atribui a alguém a faculdade de construir uma ou mais plantas
sobre o imovel gravado e fazer sua a propriedade das novas construgoes (art. 567.1). Cabe destacar o artigo

Minas y Aguas y en los reglamentos de policia.

49 F o posicionamento de Flavio Tartuce. TARTUCE, Flavio. Direito real de laje a Iuz da 1.ei n° 13.465/2017: nova lei, nova hermenén-
tica. Disponivel em: <https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/478460341/ direito-real-de-laje-a-luz-da-lei-n-13465-2017-no-
va-lei-nova-hermeneutica>. Acesso em: 24 jul. 2017. Outros autores, como Ricardo Lira, destacam que o Direito de Laje tem in-
spiragdo no Direito de Sobrelevacio, uma espécie do direito de superficie que algumas legislacoes estrangeiras desenvolveram, como
¢ o caso da Suica, Italia e Portugal. LIRA, Ricardo Pereira. O Direito de Superficie e o espago aéreo. Revista Forense, 1., v., p. 365, 2002.
50  Ositens b’ e ¢, que foram introduzidos por conta da reforma realizada pelo Real Decreto 1867/1998, de 4 de setembro,
foram anulados pelas Sentengas da Sala 3* do Tribunal Supremo (T.S.), de 31 de janeiro de 2001 e 24 de fevereiro de 2000, respectiva-
mente, o que significa que ndo sao mais exigfveis para a criacio do direito estabelecer o nimero maximo de plantas a serem construi-
das e o prazo de vigéncia, mas devem respeitar as limitagoes do planejamento urbanistico no ambito local, como prevé a alinea ‘d’.
51 PELAZ, Jesus P. Lopez. Derecho de Vuelo ;Qué es y qué caracteristicas tiene?, nov. 2016. Disponivel em: <http://www.abogadoam-
igo.com/derecho-de-vuelo/>. Acesso em: 23 jul. 2017.
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567.2 que exige os requisitos para constituicdo do derecho de vuelo: nimero maximo de plantas e elementos
privativos, critérios para determinar a cota de comunidade, prazo maximo de 30 anos para o exercicio do
direito, preco ou contraprestagdo. As normas estabelecem, ainda, critérios para legitimidade, transmissibili-

dade, exercicio e extin¢do. A seguinte tabela apresenta acomparacdo do derecho de vuelocom o direito de laje:

Tabela 1 - Diferengas entre Direito Real de Laje e Derecho de Vuelo

DIREIRO REAL ILAJE - Brasil

DERECHO DE VUELO - Catalunha

Cédigo Civil, art. 1.510-A. O proprietatio de uma
construcdo-base podera ceder a superficie superior
ou inferior de sua construgao a fim de que o titular da
laje mantenha unidade distinta daquela originalmente

construida sobre o solo.

Cédigo Civil, art. 1.510-A, § 1° O diteito real de laje
contempla o espago aéreo ou o subsolo de terrenos
publicos ou privados, tomados em projecao vertical,
como unidade imobilidria autdnoma, nio contem-
plando as demais dreas edificadas ou ndo pertencen-

tes ao proprietario da construgao-base.

Articulo 567-1. Concepto.

1. El vuelo es el derecho real sobre un edificio o un solar edificable que
atribuye a algnien la facultad de construir una o mas plantas sobre el
inmueble gravado y hacer suya la propiedad de las nuevas construccio-
nes. Los preceptos del presente capitulo son de aplicacion al derecho de

subedificacion.

Cédigo Civil, art. 1.510-A, § 5° Os Municipios e
o Distrito Federal poderio dispor sobre posturas
edilicias e urbanisticas associadas ao direito real de

laje.

Articulo 567-1. Concepto.

2. El gjercicio del derecho de vuelo comporta la legitimacion para hacer
construcciones, de acuerdo con el titulo de constitucion y el planeamiento

urbanistico.

Lei n° 6.015/73, art. 176. § 9° A instituicio do di-
reito real de laje ocorrerd por meio da abertura de
uma matticula prépria no registro de iméveis e por
meio da averbacio desse fato na matricula da con-
strucdo-base e nas matriculas de lajes anteriores, com

remissao reciproca.

Caédigo Civil, art. 1.510-A, § 3° Os titulares da laje,
unidade imobiliaria autbnoma constituida em ma-

tricula propria, poderdo dela usar, gozar e dispor.

Cédigo Civil, art. 1.510-A, § 4° A instituicao do di-
reito real de laje ndo implica a atribuicdo de fragdo
ideal de terreno ao titular da laje ou a participacdo

proporcional em areas ja edificadas.

Articulo 567-2. Constitucion.

1. El derecho de vuelo debe constar necesariamente en escritura piiblica,

que debe contener, al menos, los siguientes datos:

a) El niimero mdximo de plantas, edificios, si procede, y elementos pri-
vativos que pueden construirse, de acnerdo con la normativa urbanistica
) de la propiedad horizontal vigentes en el momento de constituirse el

derecho.

b) Los criterios que deben aplicarse en la determinacion de las cuotas de
participacion que corresponden a los elementos privativos situados en las
plantas o edificios nuevos y las que corresponden a los situados en las
plantas o edificios preexistentes, que deben garantizar la proporcionali-

dad adecuada entre todas.

¢) El plazo para ejercerlo, que no puede superar en ningsin caso, sunmin-

dole las prirrogas, los treinta aios.

d) El precio o contraprestacion que, si procede, debe satisfacer la perso-
na que adquiere el derecho, o bien la forma en que se valora este si se

reserva.
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Cédigo Civil, art. 1.510-A, § 2° O titular do direito
real de laje respondera pelos encargos e tributos que

incidirem sobre a sua unidade.

Articulo 567-2. Constitucion.

2. Bl titulo de constitucion del derecho de vuelo puede incluir los siguien-

les contenidos:

a) Las normas de comunidad o de propiedad horizontal por las que debe

regirse el edificio una vez se ha ejercido.
b) La limitacion de la disponibilidad del derecho de vuelo.

¢) La facultad de los titulares del derecho de vuelo de establecer o modi-
[Jicar el régimen de propiedad horizontal, de modificar la descripcion del
edificio preexistente y de fijar o redistribuir las cuotas de participacion

sin el consentimiento de los concedentes.

d) Los demas pactos licitos que se consideren convenientes.

Articulo 567-2. Constitucion.

3. La constitucion del derecho de vuelo y sus modificaciones pueden opo-
nerse a ferceras personas de buena fe desde que se efectsia su inscripcion
en el Registro de la Propiedad en la formay con los efectos establecidos
por la legislacion hipotecaria o desde que las terceras personas han tenido

conocimiento de las mismas.

Cadigo Civil, art. 1.510-A, § 6° O titular da laje po-
dera ceder a superficie de sua construgao para a in-
stituicio de um sucessivo direito real de laje, desde
que haja autorizagio expressa dos titulares da con-
strucdo-base e das demais lajes, respeitadas as postu-

ras edilicias e urbanisticas vigentes.

Articulo 567-3. Legitimacion.

1. El titulo de constitucion del derecho de vuelo lo otorgan los propieta-

rios del inmmeble o los usufructuarios con facultad de enajenar.

2. El derecho de vuelo, si se constituye o se reserva en el titulo de consti-
tucion de una propiedad horizontal, debe constar en clinsula separada

y especifica.

3. Es precisa la unanimidad de todos los propietarios para constituir
el derecho de vuelo sobre un edificio sometido al régimen de propiedad

horizontal.

Cédigo Civil, art. 1.510-D. Em caso de alienacao de
qualquer das unidades sobrepostas, terdo direito de
preferéncia, em igualdade de condi¢bes com tercei-
ros, os titulares da construcdo-base e da laje, nessa
ordem, que serdo cientificados por escrito para que
se manifestem no prazo de trinta dias, salvo se o con-

trato dispuser de modo diverso.

§ 1° O titular da construcio-base ou da laje a quem
nao se der conhecimento da alienacido podera, me-
diante depdsito do respectivo preco, haver para si
a parte alienada a terceiros, se o requerer no prazo
decadencial de cento e oitenta dias, contado da data

de alienacio.

§ 2° Se houver mais de uma laje, tera preferéncia,
sucessivamente, o titular das lajes ascendentes e o ti-
tular das lajes descendentes, assegurada a prioridade
para a laje mais préxima a unidade sobreposta a ser

alienada.

Articulo 567-4. Transmisibilidad.

1. El derecho de vuelo y la propiedad del inmueble preexistente son
enajenables libremente por actos entre vivos y por cansa de muerte, tanto

gratuitos como onerosos, si no se ba pactado de otro modo.

2. El derecho de vnelo y la propiedad del inmmueble preexistente son

hipotecables y gravables en la medida en que son enajenables.
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Cédigo Civil, art. 1.510-B. E expressamente vedado
ao titular da laje prejudicar com obras novas ou com
falta de reparacdo a segurangca, a linha arquitetonica
ou o arranjo estético do edificio, observadas as po-

sturas previstas em legislacio local.

Cédigo Civil, art. 1.510-C. Sem prejuizo, no que cou-
ber, das normas aplicaveis aos condominios edilicios,
para fins do direito real de laje, as despesas necessari-
as a conservagao e fruicdo das partes que sirvam a
todo o edificio e ao pagamento de servigos de inte-
resse comum serdo partilhadas entre o proprietario
da construcio-base e o titular da laje, na propor¢ao

que venha a ser estipulada em contrato.
§ 1° Sao partes que servem a todo o edificio:

I - os alicerces, colunas, pilares, paredes-mestras e
todas as partes restantes que constituam a estrutura

do prédio;

II - o telhado ou os terracos de cobertura, ainda que

destinados ao uso exclusivo do titular da laje;

IIT - as instalacoes gerais de agua, esgoto, eletricidade,
aquecimento, ar-condicionado, gas, comunicacdes e

semelhantes que sirvam a todo o edificio; e

IV - em geral, as coisas que sejam afetadas ao uso de

todo o edificio.

§ 2° E assegurado, em qualquer caso, o direito de
qualquer interessado em promover reparacdes ut-
gentes na constru¢ao na forma do paragrafo tnico
do art. 249 desse Codigo.

Articulo 567-5. Ejercicio.

1. Se faculta a los titulares del derecho de vuelo para edificar a su cargo
de acuerdo con el titulo de constitucion, con el proyecto y con las licencias
administrativas que corresponden. Los titulares del derecho de vuelo de-
ben dotar el conjunto del edificio de la seguridad y los elementos exigibles

por la normativa de la edificacion y, si procede, de la vivienda.

2. La construccion debe hacerse de la forma que cause menos molestias a
los propietarios u ocupantes de las plantas o edificios preexistentes. Los
titulares del derecho de vuelo deben indemnizar a dichos propietarios n

octpantes por los perjuicios que les causen durante la construccion.

3. El titular o la titular del derecho de vuelo hace suyos, con pleno
dominio, los elementos privativos situados en las plantas o edificios que
resultan del mismo, puede otorgar solo y a su cargo la declaracion o
ampliacion de obra nueva, modificando la descripcion del edificio pree-
xistente si es preciso, y, si se ha pactado, puede establecer el régimen de

propiedad horigontal.

4. Los titulares del inmueble preexistente sobre el que se constitunyd el
derecho de vuelo mantienen la propiedad de los elementos privativos si-

tuados en las plantas o edificios que ya existian al constituirse el derecho.
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Cédigo Civil, art. 1.510-E. A ruina da construcio- | Articulo 567-6. Extincion.

base implica extingao do direito real de laje, salvo:
I - se este tiver sido instituido sobre o subsolo; de los derechos reales y, ademds, por las siguientes causas:

II - se a construgdo-base nio for reconstruida no | a) Por falta de finalizacion de las obras de nueva construccion en el plago

prazo de cinco anos. Jijado, en la parte no construida. Sin embargo, si al vencer el plazo la

Pardgrafo unico. O disposto neste artigo ndo afasta

o direito a eventual reparacio civil contra o culpado

1. El derecho de vuelo se extingue por las causas generales de extincion

edificacion se ha iniciad, el derecho se entiende prorrogado por el tiempo
que la licencia de obras prevé para la finalizacion, siempre y cuando la
escritura de declaracion o de ampliacion de obra nueva se haya presenta-
do en el Registro de la Propiedad dentro del plazo.

b) Por una modificacion de la normativa urbanistica que comporte la
imposibilidad de edificar las plantas o edificios convenidos. Si la nor-
mativa solo impide parcialmente la construccion, el derecho se mantiene
dentro de los limites posibles, y su titular puede modificar las construc-
ciones previstas sin necesidad de consentimiento de los propietarios del
inmmeble si se ajusta al nuevo planeamiento nrbanistico y lo acredita con

las certificaciones técnicas y administrativas correspondientes.

2. El derecho de vuelo no se extingue por destruccion del edificio sobre

el que recae.

3. Los titulares del derecho de vuelo, si como consecuencia del planea-
miento urbanistico el edificio sobre el que recae es subrogado por un solar

edificable, deben tener en el nuevo solar una parte del volumen edificable

proporcional a la que les correspondia en la finca reemplazgada.

Fonte: os autores

Além disso, o Codigo Civil cataldo, que consagra, expressamente, o principio da funcdo social da
propriedade,” estabelece, no artigo 553.13 do Livro V, que trata do regime juridico da propriedade horizon-
tal, que o direito reservado para sobre-elevar ou subedificar que se constitua em favor dos constituintes ou
de terceiros € valida e que se pode outorgar as sucessivas declara¢oes de obra nova redistribuindo as cotas
de participacio, nos seguintes termos:

Articulo 553-13. Constitucion y reserva del derecho de vuelo.

1. La constitucion o la reserva expresa del derecho para sobreelevar, subedificar o edificar en el mismo
solar del inmueble a favor de los constituyentes o de terceras personas es valida si la establece el titulo
de constitucion del régimen de propiedad horizontal.

2. Los titulares del derecho de vuelo estan facultades para edificar a su cargo de acuerdo con el titulo
de constitucion del derecho, para hacer suyos los elementos privativos que resultan de él y para otorgar,
solos y a su cargo, las correspondientes declaraciones o ampliaciones de obra nueva y, si se ha previsto
al constituir el régimen o el derecho, la modificacién de la divisién horizontal. El ejercicio sucesivo
del derecho con la construccion de la nueva edificacion supone la redistribucion de las cuotas de
participacién, que llevan a cabo los titulares de los derechos reservados de acuerdo con el presente
cédigo y con el titulo de constitucion, sin necesidad del consentimiento de la junta de propietarios.

3. La constitucion o la reserva a que se refiere el apartado 1 solo es valida si consta en una clausula
especifica y el derecho se constituye de acuerdo con el articulo 567-2.

52 Articulo 541-2. Funcién social. Las facultades que otorga el derecho de propiedad se ejercen, de acuerdo con su funcién social,
dentro de los limites y con las restricciones establecidas por las leyes.
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4, DiricuLpADES E Dicotomias

Afirmou-se, ao longo deste artigo, a autonomia e especificidade juridicas do direito de laje frente aos de-
mais direitos reais com ele semelhantes. Cumpre, ainda, determinar suas distingdes praticas, com destaque
para os documentos e atos a serem apresentados/realizados no registro de imdveis.

Com efeito, “a propriedade deve ser analisada no seu aspecto funcional, tendo como finalidade precipua
dar efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana”, nesse sentido, deve-se garantir o acesso da
populacio em geral a esse direito®. F preciso reverter o fato de que “grande parte da populacio brasileira
reside 2 margem da lei”**. Nessa perspectiva, surge o direito de laje, diante da constatagio de que “a regra na
petiferia é a casa crescer para acolher filhos e filhas que se casam™”. A implementacio do diteito representa
“desobstrucido das veias estatais no sentido de dar cumprimento e efetividade” a fungio social e a previsao
do direito fundamental de moradia®. Para que a nova regulacio tenha éxito, todavia, é indispensavel um
olhar acolhedor ao instituto, sobretudo, da parte dos oficios de imédveis, para que nao venham a dele exigir,
em sua constitui¢io, os mesmos documentos e formalidades do condominio edilicio — o que o tornatia
incapaz de efetivar todas as suas potencialidades em termos de regularizacdo fundiaria.

Por isso entende-se que, no Brasil, pela propria configuracao do direito real de laje, ndo se deve aplicar
entendimento semelhante ao disposto no art. 1526° do Cédigo Civil portugués, segundo o qual o direito de
construir sobre edificio alheio se sujeita as limitagdes impostas a constituicdo da propriedade horizontal. Se
assim fosse, nao haveria necessidade de se regular o direito de laje, que, evidentemente, consiste em forma
de construcio menos complexa que o condominio edilicio, desafiando, como tal, documentacio menos

extensa.

De fato, a institui¢do de condominio edilicio depende de uma série de documentos préprios, como a
planta e o projeto aprovados pelo 6rgao administrativo responsavel; o instrumento de instituicdo e espe-
cificagdo de condominio; Anotaciao de Responsabilidade Técnica (ART) ou Registro de Responsabilidade
Técnica (RRT) relativamente a0 projeto arquitetdnico como um todo e aos calculos correspondentes; preen-
chimento dos quadros da ABNT relativos a toda a obra, conforme NBR 12.721/2006 — Versiao Corrigida
2:2007; entre outros. Assim, a regularizaciao de cada unidade depende, indissociavelmente, da regularizacao
de toda a edificacdo, niao sendo possivel que um s6 titular regularize a sua situacio, independentemente da
vontade dos demais.

No direito de laje, ao revés, é possivel (e mesmo pressuposta) a regularizacio em separado. Nao resta
duvida, porém, que o novo direito foi concebido para regularizar situacoes de fato envolvendo populacao de
q p g ¢ ¢
baixa renda, nao podendo nem devendo ser usado por grandes empreendedores como “valvula de escape
das rigorosas regras do condominio edilicio (art. 1.331 e seguintes) ou do negécio complexo de incorpora-
cdo imobiliaria (L. 4.591/64) .

Deveras, no direito de laje, a regularizacao do pavimento posterior depende da averbacio da construcao-
-base, ja que a propria definicdo do direito de laje, estabelecida no art. 1.510-A do Cédigo Civil, pressupde a
existéncia juridica da primeira edificacao. Caso contrario, por certo nao haveria “laje”, a0 menos em sentido
sobreposto.

53 CARVALHO, Eusébio. Direito a propriedade. Do discurso a realidade. In: FARIAS, Cristiano Chaves de (Org,). Leituras com-
plementares de direito civil: o direito civil-constitucional em concreto. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 288-295.

54  CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Curso de direito urbanistico. Salvador: Jus Podivm; Brasilia: Fundacio Escola Superior do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, 2015. p. 354.

55  NALINI, José Renato. Direitos que a cidade esquecen. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 96.

56  TESHIMA, Marcia; PONA, Everton Willian. Do direito de laje: uma visao mitigada do direito de propriedade ao direito de
moradia. Argumentum: Estado, Democracia Fconomica e Politicas Priblicas, Marilia: UNIMAR, v. 12, p. 71-72, 2011.

57 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Direito de superficie ¢ laje, 2017. Disponivel em: <http://iregistradores.org.br/direito-de-su-
petficie-e-laje/>. Acesso em: 19 jul. 2017.
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A exemplo do que ocorre com o direito de superficie, entende-se que, também, o direito de laje possui
estrutura plastica, existindo trés momentos possiveis na relacio de laje: o direito real de construir sobre ou
sob construcio alheia; a propriedade separada, efeito da concrecio do direito real de construir; e a proprie-
dade separada, efeito da alienacdo que o titular da constru¢iao-base faz a outrem da construcio ja existente,
reservando-se a edificagdo erigida no térreo; ou ainda por efeito da alienacdo separada que o proprietatio
faz a duas pessoas, transferindo a uma a construgao-base e a outra a laje sobreposta ou sotoposta — o que
podera, inclusive, efetuar por testamento, para depois de sua morte. Nesse tltimo caso (venda com reserva
da edificacio térrea ou alienacdo separada das construcdes sobrepostas ou sotopostas), havera propriedade
separada por cisao’®. Pode-se, ainda, imaginar a situagdo de um prédio existente e objeto de condominio civil
convencional, em que os proprietarios decidam pela extingdo do condominio tradicional, “pelo regime de

9359

propriedades horizontais sotopostas ou sobrepostas

Nas tltimas trés hipoteses aventadas, em que hd alienagdo com reserva, alienagio para proprietarios dis-
tintos ou extingao de condominio, é pressuposto da lavratura do instrumento de constitui¢do de direito de
laje a averbacio, também, da construgdo sobreposta ou sotoposta. Nesse caso, a questao da regularidade da
edificacio € prévia a constituicao da laje. E, nos casos de alienacio, serd mais facil ao municipio (vendas), ao
Estado (doag¢bes ou transmissoes causa mortis) e ao Distrito Federal determinar o elemento quantitativo da
regra-matriz de incidéncia do imposto de transmissao.

A transferéncia ou atribuicio das unidades (construcdo-base e lajes) exigira escritura publica se o valor
superar o montante de trinta salarios minimos, nos termos do art. 108 do Cédigo Civil. No caso da insti-
tuicdo de condominio edilicio, a regra é a nao exigéncia de escritura e a admissao de instrumento particular,
pois ndo se trata de efetiva constituicdo, extingdo ou transferéncia de direito real, mas apenas afetacao a
determinado regime juridico®; paralelamente, todavia, a institui¢io de condominio, também, exige escritura
publica, quando haja atribuicdo de unidades em favor dos condominos, na forma do art. 196, § 4°, do Pro-
vimento Geral da Corregedoria de Justica do Distrito Federal®'.

Os atos registrais serdo, apenas, os seguintes: apos a averbacio da construcdo do segundo pavimento, na
forma do art. 167, inciso 11, item 4, da Lei 6.015 de 1973 —mediante a apresentacio de requerimento do
proprietario, com firmas reconhecidas e “habite-se” ou documento equivalente (art. 246, § 1°, do mesmo
diploma legal), acompanhados de Certidao Negativa de Débito (CND) previdenciario da obra de constru-
¢io civil (art. 47, inciso 11, da Lei 8.212 de 24 de julho de 1991) ou de declaragao de dispensa (art. 47, § 6°,
“c”;art. 47, § 6°, “e” da Lei 8.212 de 1991; ou art. 370, inciso I, da Instrucio Normativa RFB 971 de 13 de
novembro de 2009), bem como, a depender das normas da Corregedoria local, do certificado de responsa-
bilidade técnica (ART ou RRT) —, serd necessario averbar a cessdao do direito de laje na matricula do imével
de origem — exigindo-se, para tanto, “medicdo e representagdo grafica do terreno e da edificagdo”, bem
como esclarecimentos sobre as formas de acesso as unidades, devendo ser apresentados plantas e memorial
aprovados no 6rgao administrativo competente, provando que “a estrutura das construgdes ¢ calculada de

forma a oferecer seguranga para o numero de pisos que se deseja registrar”®

, bem como contrato em que
se constitua direito de passagem com a transferéncia da laje (serviddao sobre a construgdao-base, conforme

art. 1.378 do Cédigo Civil). Na averbacio, deverd constar remissao ao numero da nova matricula da unidade

58 LIRA, Ricardo Pereira. Liberdade e diteito a terra. Revista Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 143, p. 19, jan./mar. 1981.
59 CAMARGO, Marco Antonio de Oliveira. Direito de laje: explicando para quem quer entender, 2017. Disponivel em: <http://
www.notariado.org br/index.php?pG=X191eGliZVIub3RpY2lhcw==&in=OTA2MQ==>. Acesso em: 12 jul. 2017.

60 “INSTITUTO DE REGISTRO IMOBILIARIO DO BRASIL (IRIB). Inaorporagio imobilidria: casas geminadas. Convencio de
condominio, 2016. Disponivel em: <http://wwwitib.org.br/noticias/detalhes/incorporacao-imobiliatia-casas-geminadas-conven-
cao-de-condominio>. Acesso em: 19 jul. 2017.

61 DISTRITO FEDERAL. Provimento Geral da Corregedoria de Justica, de 7 de janeiro de 2014. Disponivel em: <http://www.
tjdft.jus.br/publicacoes/provimento-geral-da-corregedoria-aplicado-aos-servicos-notariais-e-de-registro / ProvimentoGeralNotri-
oseRegistradores.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2017.

62  WEINGARTEN, Marcelo; CYMBALISTA, Renato. Direito de laje: desafios, 2017. Disponivel em: <http://sites.usp.bt/outro-
surbanismos/direito-de-laje-2/>. Acesso em: 19 jul. 2017.
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autbnoma, cuja abertura deve ser promovida (art. 176, § 9°, da Lei 6.015 de 1973). Nessa nova matricula,
¢ que devera ser registrada a transferéncia da nova unidade. Descreveu-se, assim, a forma de inscri¢ao da
modalidade de constitui¢ao do direito de laje por cisio — admitida, a0 menos em relagdo ao direito de su-
petficie, pelo Enunciado 250 da I1I Jornada de Diteito Civil®.

De outra parte, nas duas primeiras hipéteses, de constituicao do direito real de construir; e de fixacao de
propriedade separada, por efeito da concrecio do direito de construgao, torna-se impetiosa a determinacao
sobre quais os documentos a serem exigidos do interessado, quando de sua entrada no registro de imoveis.

Sobre o tema, Carlos Eduardo Elias de Oliveira entende nao haver obstaculo ao registro do “ato consti-
tutivo do direito real de laje sem prévia autorizagao do municipio, pois a mera instituicdo de um direito real
de laje ndo significa que havera a realizacdo de construcgao efetiva”; para justificar seu posicionamento, res-
salta o fato de que o registro do direito de superficie ndo reclama prévia autorizacao municipal®. Entende-se,
porém, que as situagoes sdo deveras distintas para reclamar igual tratamento. No direito de superficie, ao
menos em sua conformacio legal, nao hd nada construido sobre o solo, nao havendo qualquer problema em
se constituir o direito, para que, mais tarde, o superficiario obtenha, do poder publico, as diretrizes para o
aproveitamento do terreno. Por outro lado, o direito de laje pressupde a possibilidade de manutenc¢io de uni-
dade distinta daquela originalmente construida sobre o solo (art. 1.510-A), ou seja, pressupde a construcao sobre
outra edificagio ja existente. Para a configuracao dessa viabilidade de edificar, é imperioso que a autoridade admi-
nistrativa competente se manifeste sobre a capacidade da estrutura construida para receber nova construgao.

Por isso se entende como indispensavel exigéncia ndo apenas o “habite-se” averbado para a edificagao
que suportard o direito de laje; como também a apresentacio de alvara de construcdo ou certidao da Prefei-
tura ou Governo do Distrito Federal, que atestem a viabilidade de levantamento de nova edificagdo sobre-
posta ou sotoposta a construgio-base. B, ainda, necessario apresentar o contrato referido no art. 1.510-C,
caput, in fine, do Cédigo Civil, espécie de “convencao de condominio” que ira dispor sobre a propor¢iao em
que cada um concorrera nas despesas de conservagio e fruicio das partes que sirvam a todo o edificio e
no pagamento de servicos de interesse comum. Quanto a esse contrato, considera-se recomendavel seu
registro no Livro 3 (Registro Auxiliar) da serventia imobiliaria, a exemplo do que ocorre com a convencao
de condominio (art. 178, inciso 111, da Lei 6.015 de 1973), para que nio venha futuro comprador alegar
desconhecimento de seus termos. Para se efetuar o registro desse contrato, pode-se utilizar a previsio do
art. 178, inciso VII, da Lei de Registros Pablicos, que autoriza o registro, a requerimento do interessado, dos
titulos que forem registrados no Livro 2, no seu inteiro teot.

Quanto aos atos registrais exigiveis, deve ser promovida a averbacio da cessdo do direito de laje, median-
te apresenta¢ao do alvard de construcdo ou certidao (art. 176, § 9°, da Lei 6.015 de 1973); posteriormente,
deve ser averbada a construgdo do segundo pavimento, com mencio expressa a0 nimero de sua nova
matticula, para fins de remissdo reciproca — nesse caso, a averba¢do da construgiao dependerd de todos
os documentos normalmente necessarios, acompanhados das plantas e do memorial aprovados, nos quais
esteja especializada a nova unidade, bem como do instrumento de constitui¢ao da servidio de passagem.
Nessa hipétese, a abertura da matricula sera feita em nome do novo proprietatio, constando, como registro
anteriot, o nimero da matricula da construciao-base.

Por 6bvio, no ambito das favelas, a aplicacdo do disposto sobre o registro do direito de laje devera ser
precedida da devida regularizacio fundiaria urbana de interesse social (Reurb-S), promovendo-se a legitima-
¢do fundidria, pela qual se admite a aquisigdo originaria de propriedade de 4rea publica ou privada, na forma
do art. 23 da Lei 13.465 de 2017. Isso porque, na maior parte dos casos, a construcao sobre a qual a laje foi

63 BRASIL. Consclho da Justica Federal. IIT Jornada de Direito Civil: Enunciado 250. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.bt/
enunciados/enunciado/487>. Acesso em: 13 jul. 2017.

64  OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Direito real de laje a luz da 1.ei n® 13.465, de 2017: nova lei, nova hermenéutica, 2017. p. 8-9.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/ tipos-de-estudos/ textos-para-discussao/td238>.
Acesso em: 12 jul. 2017.
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edificada consiste em terreno invadido ou pattimoénio publico®.

Todo o até aqui exposto consiste em impressoes iniciais sobre as concepgdes civis e o sistema registral
a ser desenvolvidos, a partir do exame e interpretacio das novas normas. Ressalte-se que, como aqui com-
preendido, o direito de laje é um regime juridico, um modo de constitui¢ao de unidades autonomas, existen-
te ao lado da instituicio de condominio edilicio.

5. ConsIDERACOES FINAIS

Viu-se que o direito de laje consiste em novo direito real introduzido pela edi¢ao da Lei 13.465 de 2017.
Pelas disposi¢oes normativas editadas, fica evidente a intencio legislativa de disciplind-lo como direito au-
tonomo.

Em vista do exposto, procurou-se, ao longo do trabalho, estabelecer distingdes entre o direito de laje e
outros direitos reais andlogos, como o direito de superficie civil, a superficie urbanistica e o regime juridico
do condominio edilicio.

Afirmou-se que o diteito de laje se diferencia do condominio edilicio na medida em que este pode dar
azo a existéncia de inumeras unidades por pavimento, bem como maior nimero de equipamentos e partes
de uso comum, ao passo que o direito de laje somente se coaduna com edificagdes mais singelas, soerguidas
sobre construgoes-base cujas fundagdes ndao foram preparadas para construgdes mais elaboradas.

Verificou-se, também, que, no direito de laje, o telhado ou terracos de cobertura presumem-se destinados
a0 uso exclusivo; e ha direito de preferéncia na aquisi¢io — regras que nio se repetem para o condominio
edilicio. No entanto, apontou-se como principal distin¢ao o fato de que os condominios edilicios exigem
a existéncia de fracdo ideal do solo e das partes comuns, vinculada a unidade autbnoma; ao passo que, na
disciplina do direito de laje, ha expressa vedacio a atribuicdo de fracGes ideais.

Salientou-se que o direito de laje constitui propriedade plena e perpétua, ao passo que a superficie civil
resulta em propriedade resoldvel, necessariamente temporaria; em razao dessa distingao, o direito real de
laje enseja a abertura de matricula para a unidade autébnoma, ao contrario da supetficie, que é simplesmente
registrada na matricula do fundeiro.

Destacou-se, ainda, que, enquanto na superficie, podera haver resolu¢do do direito caso o superficiario
dé ao terreno destinagdo diversa daquela para qual foi concedida; no direito de supetficie, isso nao ¢ pos-
sivel, resolvendo-se o caso por analogia as normas do condominio edilicio ou por aplicagdo do direito de
vizinhanca.

Do mesmo modo, mereceu destaque o fato de a superficie civil, pela logica tributaria, implicar base de
calculo menor, por ensejar, apenas, propriedade resolivel; de outra parte, defendeu-se, em relagdo a laje, a
aplicagao do valor “cheio” do potencial construtivo negociado ou do imével levantado sobre a constru¢io-
-base.

Notou-se que, enquanto na superficie urbanistica, passivel de ser instituida por prazo indeterminado,
a possibilidade de resolucio, apos prazo compativel com os investimentos, ¢ da sua natureza; no direito
de laje, a propriedade tende a perpetuidade. Viu-se, também, que o § 3° do art. 21 da Lei 10.257 de 2001
determina ao superficiario urbanistico que suporte, proporcionalmente a sua parcela de ocupacio efetiva,
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parte dos encargos e tributos sobre a area objeto da concessao, ressalvada a possibilidade de disposi¢ao em
contrario no contrato firmado pelas partes; essa previsio ndo se compatibiliza, como visto, com o direito de
laje, em que cada proprietario arca com suas proprias incidéncias fiscais.

Assentou-se, ainda, a inspira¢do e as similitudes do direito real de laje com o derecho de vuelo ou sobre edifi-
cacidn, previstos na legislacdo espanhola e catala.

Por fim, afirmou-se a necessidade de exigéncias mais simples para a inscri¢do do direito de laje, em face
do condominio edilicio, no ambito dos registros de imoveis, sob pena de inutilidade do instituto. Nesse
sentido, foram apresentadas algumas sugestdes e alternativas para qualificacdo e inscri¢do no registro imo-
bilidrio.
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Resumo

Depreende-se do texto constitucional o propésito de proteger e assegu-
rar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia. Desse modo, o presente
artigo trata da relevancia da acessibilidade urbanistica, um dos instrumentos
materiais determinantes e condicionantes da possibilidade de garantia de
inclusio social dessas pessoas e que contribui, também, para a promogao
da cidadania desse publico e, em razdo disso, ao exercicio do direito a cida-
de. Objetiva-se tecer reflexdes a respeito das condi¢des para ter a referida
acessibilidade, em virtude de sua necessidade para assegurar a efetivagao de
maior igualdade material ou de oportunidades, pois, dependendo das con-
digdes em que as barreiras fisicas se apresentem, aliadas as barreiras atitu-
dinais, propiciardo ou inviabilizardo o acesso e utiliza¢ao de bens e servicos
por todas as pessoas. A luz da ideia do direito a cidade e mediante analises de
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, parte-se da hipétese de
que a auséncia das condi¢oes de acessibilidade urbanistica interfere acinto-
samente no processo de inclusdo social das pessoas com deficiéncia. Como
ressonancia dessa questdo, o objeto de estudo perfaz-se na discussdo biblio-
grafica e na andlise da legislacdo pertinente sob a ancora da Constitui¢ao da
Republica, com algumas ligeiras incursdes nas realidades urbanas e rurais
dos municipios de Abaetetuba, Igarapé-Miri e Moju/PA quanto a proble-
matica relacionada a falta de acessibilidade urbanistica, que representa uma
grande ferramenta de igualdade de tratamento e de oportunidades, essencial
a0 exercicio, inclusive, de outros direitos e garantias fundamentais.

Palavras-chave: Acessibilidade urbanistica. Acessibilidade arquitetonica.
Direito a cidade. Pessoas com deficiéncia. Inclusao Social.

ABSTRACT

It appears from the constitutional text that the purpose is to protect and
ensure the full and equitable exercise of all human rights and fundamental



freedoms by all persons with disabilities. In this way, the present article deals with the relevance of urban ac-
cessibility, one of the material tools that determine and determine the possibility of guaranteeing the social
inclusion of these people and also contributes to the promotion of citizenship of this public and, therefore,
to the exercise Of the right to the city. It is intended to reflect on the conditions to have accessibility, due to
its necessity to ensure greater equality of material or opportunities, because depending on the conditions in
which the physical barriers present, together with the attitudinal barriers, will provide Or prevent access and
use of goods and services by all persons. In the light of the idea of the right to the city and through analyzes
of constitutional and infraconstitutional devices, it is assumed that the absence of conditions of urban ac-
cessibility makes an important difference in the process of social inclusion of people with disabilities. As
a resonance of this question, the object of study is made in the bibliographical discussion and analysis of
the pertinent legislation under the anchor of the Constitution of the Republic, with some slight incursions
into the urban and rural realities of the municipalities of Abaetetuba, Igarapé-Miri and Moju/PA As regards
the problem related to the lack of urban accessibility, which represents a great tool for equal treatment and
opportunities, essential to the exercise of other fundamental rights and guarantees.

Keywords: Urban accessibility. Architectural accessibility. Right to the city. Disabled people. Social inclu-
sion.

1. ConsIDERACOES INICIAIS

As estatisticas oficiais demonstram que as cidades brasileiras obtiveram acentuado crescimento urbano,
nos ultimos anos, pois 84,36% da populacio brasileira vive nas cidades, segundo o Censo 2010 do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, como consequéncia de um modelo de urbanizagdo intensivo,
porém, extremamente excludente e desigual, causador de profunda segregacao socioespacial e de espagos
fragmentados. Mais do que expressarem diferencas socioeconomicas, tais desigualdades tém implica¢oes
nefastas na organizagdo e no funcionamento socioespacial das cidades, sendo notério que, nestas, deter-
minados segmentos populacionais, por varios fatores, encontram maiores dificuldades de acesso a bens e
Servicos.

O processo de urbaniza¢ao acabou por excluir grande contingente populacional do acesso a bens e ser-
vigos publicos basicos, dentre estes a garantia de acessibilidade urbanistica, que deve existir em termos de
as pessoas com deficiéncia terem acesso, com plenitude e toda seguranca, mediante eliminacio de barreiras
fisico-estruturais, as edificagdes destinadas ao uso publico, vias, pragas e demais logradouros publicos e aos
meios de transportes coletivos terrestres, maritimos e aéreos, como permite interpretar o art. 2°, I e I, a, b
e ¢, da Lei n° 10.098, de 19 de dezembro de 2000, o que pode ser compreendido, em ultima instancia, como
uma injustica socioambiental, a despeito de que a cidade ¢ o espago onde a inclusdo social deve ocorrer, o
que torna necessario o planejamento e a implementacio de agdes pelo Poder Publico com vistas a assegu-
rarem o que se designa contemporaneamente de direito a cidade, ai inserido, a toda evidéncia, o direito a
acessibilidade urbanistica.

Em um universo cada vez mais urbano, identifica-se uma série de problemas de ordem socioambiental,
sendo nototrio o crescimento desordenado das cidades, sem observar, dentre outras necessidades, a questio
da acessibilidade. Sob pena de tornar o espago urbano inviavel do ponto de vista socioambiental, sio neces-
sarias inumeras respostas do Poder Publico a essa realidade, o que ndo significa que seja suficiente apenas
a edicao de normas juridicas que garantam o direito a cidade sustentavel como um direito fundamental e a
tipificacdo do conceito de cidade sustentavel, como consta do art. 2° I, da Lei n° 10.257, de 10 de julho de
2001, denominada Estatuto da Cidade.

Sob o prisma contemporaneo das fun¢des sociais da cidade, previstas no art. 182 da Constitui¢ao da Re-

40

DIAS, Daniella Maria dos Santos; NONATO, Domingos do Nascimento; RAIOL, Raimundo Wilson Gama. Interagao entre a acessibilidade urbanistica e o direito a cidade: possibilidade de inclus

< social das pessoas com deficiéncia. Rev. Bras. Polit. Pablicas (Online), Brasilia, v. 7, n°® 2, 2017 p. 147-167

—_
w



publica, quando trata do desenvolvimento urbano e, no art. 2° do Estatuto da Cidade, o desafio é propiciar
o acesso amplo e democratico de todas as pessoas ao exercicio do direito a cidade, o que remete a cons-
tatacdo de que a garantia das condi¢des de acessibilidade urbanistica trata-se de uma questiao de urgéncia,
porque, dentre outros fatores, o Censo 2010, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
- IBGE, detectou que cerca de 23,9% (vinte e trés virgula nove por cento) da populacio brasileira apresenta,
pelo menos, uma das deficiéncias investigadas. 38.473.702 (trinta e oito milhdes, quatrocentos e setenta e
trés e setecentas e duas) pessoas se encontravam em areas urbanas e 7.132.347 (sete milhdes, cento e trinta
e duas e trezentos e quarenta e sete), em areas rurais.

Sabe-se que, para qualquer abordagem a respeito da categoria social e analitica designada pelo vocabulo
deficiéncia, particularmente, por ser um campo de estudo em construcio, e diante da necessidade de ressig-
nificar a posicdo dessa categoria em relacdo a sociedade em geral, ¢ importante ter a devida compreensao
acerca das possiveis limitacoes, impedimentos e comprometimentos fisico-organicos que as pessoas com
deficiéncia apresentam, especialmente, quando em confronto com as inadequagbes das estruturas fisicas e
ambientais das cidades.

Em que pese a existéncia de abrangente legislacdo, ¢ publico e notério que as cidades brasileiras tém
servido como ambientes que promovem segregacdes socioespaciais, apresentando conformacdes fisicas
inadequadas ou nao sdo dotadas de infraestruturas adequadas, af incluidas as vias publicas, as edificagoes
coletivas e os sistemas de transportes publicos, representando verdadeira afronta a um direito humano e
fundamental constitucionalmente garantido: a liberdade de locomocao.

Sob a égide do Estado Social e Democratico de Direito, mostra-se relevante, portanto, a eliminacio de
barreiras nas vias publicas, nos edificios de uso comum e nos sistemas de transportes coletivos ou adapta-
¢Oes destes em atencdo ao direito que as pessoas com deficiéncia tém de aproximagao, alcance, locomogao
e usufruto de bens, recursos, suportes, servicos e atividades disponiveis em igualdade de condi¢cdes com as
demais pessoas.

Nesse contexto, objetiva-se reconhecer a acessibilidade urbanistica como condigdo necessatia e instru-
mental a garantia da inclusio social da pessoa com deficiéncia a cidade, em observancia aos valores constan-
tes no texto constitucional brasileiro, dentre os quais, a igualdade, a dignidade humana e o préprio dever de
inclusdo disposto no texto constitucional. A luz da ideia do direito a cidade e mediante analises de dispositi-
vos constitucionais e infraconstitucionais, vislumbra-se que a acessibilidade urbanistica integra a concep¢ao
de justica socioambiental. Nesse mirante, deslumbra-se que muitos dispositivos infraconstitucionais foram
alterados ou surgiram sob inspira¢do da Convencio Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, promul-
gada, no Brasil, pelo Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009, e pela recente Lei Brasileira de Inclusao da
Pessoa com Deficiéncia - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e, também, da Lei n® 12.587, de 03 de janeiro
de 2012, Lei da Politica Nacional de Mobilidade Urbana.

Parte-se da hipétese de que a auséncia das condi¢des de acessibilidade urbanistica interfere, acintosamen-
te, no possivel processo de inclusio social das pessoas com deficiéncia. Como ressonancia dessa questio, o
objeto de estudo perfaz-se na discussdao bibliografica e na analise da legislagdo pertinente sob a ancora da
Constitui¢ao da Republica, com algumas ligeiras incursdes nas realidades urbanas e rurais dos municipios
de Abaetetuba, Igarapé-Miri e Moju, integrantes da configuracao geografica do Estado do Para, quanto a
problematica relacionada a falta de acessibilidade urbanistica.

A fundamentac¢io do direito a acessibilidade urbanistica poe em relevo a importancia da existéncia de
politicas publicas especificas, as quais podem contribuir para transformar a qualidade socioambiental nas
cidades, com efeitos diretos sobre a vida da imensa maioria das pessoas com deficiéncia, principalmente.
A escolha da acessibilidade como cenario de fundo deste estudo decorre do fato de corresponder a uma
questdo que diz respeito diretamente a afetagdo da qualidade de vida socioambiental, sabendo-se que é um
dos pilares em que deve se apoiar qualquer politica publica urbanistica, além de ser plataforma ao exercicio
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de outros direitos fundamentais sociais.

A pesquisa sobre a auséncia ou insuficiéncia de condi¢des de acessibilidade em espacos urbanos e ru-
rais de cidades objeto de pesquisa empirica, no caso, os municipios de Abaetetuba, Igarapé-Miri e Moju,
do territorio paraense, permitiu avaliar seus impactos no contexto das desconformidades socioambientais
vivenciadas por significativa parcela de seus moradores, ressaltando-se os desafios a serem enfrentados
pelas politicas publicas que busquem garantir o direito a cidade, de forma gradual, continua, integrada e,
sobretudo, inclusiva.

2 Pessoas com deficiéncia no Brasil: dados quantitativos e aspectos qualitativos

O Censo 2010 realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE) detectou
uma populacdo total de 190.755.799 habitantes, sen 45.606.048, ou seja, 23,9% desse total possui, pelo
menos, uma das deficiéncias investigadas'. Em relagio a essas pessoas, 38.473.702 se encontravam em
areas urbanas e 7.132.347, em areas rurais. Vale ressaltar que as pessoas incluidas em mais de um tipo de
deficiéncia foram contadas, apenas, uma vez. Além do grau de severidade, registrou-se que a deficiéncia foi
classificada levando-se em consideracao a autodeclaracao das proprias pessoas com deficiéncia entrevistas
sobre suas funcionalidades®. A prevaléncia da deficiéncia variou de acordo com a natureza de cada uma.
A deficiéncia visual apresentou a maior ocorréncia, afetando 18,8% (dezoito virgula oito por cento) da
popula¢ao brasileira. Em segundo lugar, esta a deficiéncia motora, ocorrendo em 7% (sete por cento) da
populacio, seguida da deficiéncia auditiva, em 5,1%, (cinquenta e um por cento) e da deficiéncia mental ou

intelectual, em 1,4% (quatorze por cento), conforme o grafico a seguir:

Proporcao de pessoas com deficiéncia no Brasil, Censo IBGE, 2010

PESSOAS COM DEFICIENCIA NO BRASIL, IBGE, CENSO 2010
45.606.048 1,4% 1 Deficiéncia Visual

1 Deficiéncia Motora

Milhbes de Pessoas
1 Deficiéncia Auditiva

u Deficiéncia Mental ou Intelectual

23,9%

da populagdo brasileira

18,8%

Fonte: IBGE, Censo 2010.

Observa-se que as pessoas com deficiéncia compSem uma parcela nada desprezivel da populagio bra-
sileira. Com esse expressivo contingente demografico, aumenta a necessidade de promover a¢oes politicas
de inclusdo social, como a garantia das condi¢oes de acessibilidade arquitetonica, posto que nao se reporta
neste artigo cientifico a um nimero infimo de brasileiros que vivem a situacdo de deficiéncia. Mais do que
refletem as estatisticas, essa categoria social demanda uma melhor compreensao sobre quem sio seus in-

1 No Censo de 2010, organizado pelo IBGE, as perguntas feitas aos entrevistados buscaram identificar as deficiéncias visual,
auditiva e motora pelos seguintes graus de dificuldade: (i) tem alguma dificuldade em realizar; (ii) tem grande dificuldade e, (iii)
nao consegue realizar de modo algum; além da deficiéncia mental ou intelectual. IBGE. Cartilha do Censo 2010: Pessoas com Defi-
ciéncia. Brasilia: SDH-PR/SNPD, 2012. p. 5. Disponivel em: <http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/
publicacoes/ cartilha-censo-2010-pessoas-com-deficienciareduzido.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2017.

2 Informagcio extraida da Cartilha do Censo 2010 — Pessoas com Deficiéncia. Brasilia: SDH-PR/SNPD, 2012. p. 5. Disponivel
em: <http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/ cartilha-censo-2010-pessoas-com-deficienci-
areduzido.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2017.
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tegrantes, seus interesses ¢ do que necessitam patra a garantia de sua inclusao social. No intento de definir
bl
quem sdo essas pessoas, Raiol, assim, se manifesta:
A nogao de quem sao as pessoas com necessidades especiais demanda que sejam vistas nao apenas
pelo angulo de suas diferenciacbes organicas (fisicas, sensoriais ou mentais), em relacdo a outros seres

humanos, mas também sob os prismas das estruturas fisico-ambientais que nao conseguem superar e
das atitudes da sociedade.’

Quanto a identificacdo de quem sio as pessoas em situacdo de deficiéncia, frisa-se a relevancia da defi-
nicdo que prepondera, atualmente, em todo o mundo. Nessa esteira, em 2000, a Organizacdo das Nagoes
Unidas (ONU) aprovou a Convengao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD). Baseada no
modelo social de deficiéncia, fundado nos direitos humanos como novo paradigma inclusivo, a Convencao
desde o preambulo reconhece que a deficiéncia é um conceito em evolugao e resultante da interagao com as
barreiras ambientais e atitudinais. Partindo desse pressuposto, a ONU, em seu art. 1°, positivou uma defini-
¢do do que deve ser considerada pessoa com deficiéncia, conforme segue:

Pessoas com deficiéncia sio aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,

intelectual ou sensorial, os quais, em interacio com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdao
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicdes com as demais pessoas.*

Sem davida, um dos maiores avancos da CDPD ¢ a mudanga no conceito de quem sido as pessoas com
deficiéncia, conceito que leva em consideragdo varios fatores. O Decreto Federal n® 6949, de 25 de agosto
de 2009, que promulgou a referida Convenc¢ao da ONU, manteve o conceito de deficiéncia estabelecido por
esse instrumento internacional. Ressalta-se que, como a CDPD foi incorporada ao ordenamento juridico
brasileiro com status equivalente 2 emenda constitucional, por forca do § 3° do art. 5° da Constituicao da
Republica, a terminologia “pessoa com deficiéncia” revogou, expressamente, o termo “pessoa portadora de
deficiéncia”, como estava grafado originalmente na Carta Magna. Desse modo, a Convencao introduziu uma
significativa alteracao e atualizacdo na nomenclatura normativa constitucional e na legislagdao esparsa federal,
estadual e municipal mediante a assunc¢ao da expressao “pessoa com deficiéncia”, uma terminologia mais in-
clusiva, “o que, a propésito, ecoa os reclamos dos integrantes desse grupo vulneravel contra denominacoes
que nao expressam, com fidelidade, sua real condi¢io”, conforme licao de Brito Filho’.

A Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), Lei n°
13.146, de 6 de julho de 2015, expressamente, baseia-se na Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da ONU, nos moldes do seu art. 1°, paragrafo unico, e reafirma, no art. 2°°, a definicio de pes-
soas com deficiéncia, conforme os termos art. 1° dessa Convencao, por enquanto, tnico Pacto Internacional
aprovado na forma prevista pela abertura permitida pela Emenda Constitucional n® 45/2004 - EC 45/2004.

De fato, além de provocar mudancas’ na ordem legislativa brasileira, o Estatuto da Pessoa com Deficién-

3 RAIOL, Raimundo Wilson Gama. Direito das Pessoas com Necessidades Especiais a Acessibilidade: arcabougo, analise critica
e motivagio social. Revista Fibra e Ciéncia. Belém, v. 2, n. 3, p. 35-46, jun. 2010. Disponivel em: http://www.fibrapara.edu.br/seet/
ojs/index.php/fibra_c_ciencia/article/view/6. Acesso em: 28 abr. 2017.

4 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n° 6949 de 25 de agosto de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciv-
il_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 20 mar. 2017.

5  BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Assegurando o gozo dos direitos em condi¢oes de igualdade: direitos humanos das
pessoas com deficiéncia — contexto geral. In: BELTRAO, Jane Felipe et al. (Coord.). Direitos Humanos dos Grupos 1 nlnerdveis. Manual.
Cidade: Rede Direitos Humanos e Educagio Superior, 2014. p. 75-76.

6 O art. 2° da Lei n° 13.146/2015 assim dispoe: “Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacio com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participagio plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢oes com as demais pessoas.”. Disponivel em: <http://www.plan-
alto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113146.htm>. Acesso em: 24 maio 2017.

7 Considerando que deficiéncia ndo é sinonimo de incapacidade, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia provocou inimeras
modificagdes no ordenamento juridico patrio, como os novos institutos juridicos relativos a avaliacao biopsicossocial da deficiéncia,
ao direito a participacio na vida publica e politica e a capacidade legal ou civil (cita-se a nova concepcio de curatela/interdicdo ou
o novo instituto da tomada de decisio apoiada), promovendo, ainda, alteragdes em diversas normas nacionais em suas disposicoes
finais e transitdrias, como no Cédigo Civil, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei de Improbidade Administrativa e Consolidacio
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cia promoveu uma espécie de guinada ou giro linguistico e conceitual em relacio a delimitagao dos provaveis
fatores que interferem ou contribuem para definicdo de quem sdo as pessoas com deficiéncia. Adota a con-
cepeio biopsicossocial® de deficiéncia, que considera elementos médicos ou biolégicos (limitagdes ou impe-
dimentos fisicos, sensoriais, mentais, intelectuais etc.) e, a0 mesmo tempo, elementos sociais ¢ ambientais,
sendo fundamental, portanto, fomentar estratégias politicas, juridicas e sociais que excluam ou minimizem
tais barreiras/obsticulos e discrimina¢Ges negativas permitindo a esse segmento social demonstrar suas
capacidades e usufruir de autonomia e independéncia para uma possivel inclusao social.

A deficiéncia ¢é parte constituinte da pessoa, um dos seus atributos, integrante de seu préprio ser e faz
parte de sua identidade; ndo tem como a pessoa se desfazer dela ou abandona-la. A deficiéncia nio ¢ algo
que se carrega; nao é um objeto que se porta durante certo tempo e depois dele se desfaz, conforme destaca
Araijo’. Com efeito, a pessoa ndo porta, nao conduz, nio carrega nem leva consigo a deficiéncia.

A deficiéncia é uma das formas de estar no mundo, conforme Diniz; Barbosa e Santos', sendo parte
da diversidade humana, que em si, na maioria das vezes, nao limita a pessoa. Certamente, o meio no qual
a pessoa com deficiéncia esta inserida pode contribuir substancialmente para restringir sua autonomia, in-
dependéncia e inclusao social. Sabe-se que em torno daquilo que se convencionou designar de deficiéncia
existe uma estrutura conceitual ou mental que encerra representagoes, valores, crengas e concepgoes que
moldam condutas, atitudes e posturas sociais. Tais ingredientes, forjados e profundamente arraigados nas
multiplas relagGes sociais, padronizam comportamentos e interferem na forma de pensar, agir e perceber a
realidade e, portanto, nas interpretacodes, decisOes e interagdes face as pessoas com deficiéncia. Essa estru-
tura conceitual funciona como espécie de “cartilha” ou “gramatica natural” para a sociabilidade humana,
naturalizando e regulando ideias e relacionamentos intersubjetivos na vida cotidiana, encoberta ou masca-
rada por uma fina trama de discursos, vocabulos e posturas que legitimam, (re)reproduzem e potencializam
desigualdades sociais.

Observa-se, assim, o quadro de vulnerabilizacdo social no qual as pessoas com deficiéncia estio subme-
tidas, quadro este imensamente difuso, nao-linear e complexo, constituido por fatores ou fend6menos inter-
dependentes. Essa situagdo vai ao encontro as referencias tedricas desafiadoras de Dias e Custodio, quando
analisam a influéncia do discurso midiatico nas politicas publicas:

A sociedade contemporanea vive no entorno de uma enorme gama de fatores que tornam complexas
ndo somente as interelacdes pessoais, mas a totalidade das demandas sociais que se pode buscar sanar.
Essa complexidade ¢ um dos elementos principais quando se toca na seara das politicas puiblicas, haja

vista o entendimento de que as questdes que estes mecanismos se propoem a dialogar sio compostas de
natureza densa ¢ de dificil conciliagdo, assim como sio todos os problemas sociais."!

Nesse passo, nota-se que ¢ humanitdria a aspiragdao de que as pessoas que ndo apresentam diferenciacoes
morfolégicas ou psiquicas, congénitas ou adquiridas no decorrer da vida passem a aceitar com sentimento
de igualdade as pessoas que se ressentem dessas diferenciacoes, respeitando-as do modo como estio inset-

das Leis Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 24
maio 2017.

8 O §1°do art. 2° da Lei n° 13.146/2015 assim dispde: “§ 1° A avaliagio da deficiéncia, quando necessatia, serd bigpsicossocial,
realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara: I - os impedimentos nas funcdes e nas estruturas do corpo;
II - os fatores socioambientais, psicolégicos e pessoais; 111 - a limitacao no desempenho de atividades; e IV - a restricdo de partici-
pacdo.” (Gtifamos). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em:
24 maio 2017.

9 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegio constitucional das pessoas com deficiéncia. Secretaria de direitos humanos. 4. ed. rev. amp. atual.
Brasilia: Secretaria Nacional de Promogao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, 2011.

10 DINIZ, Débora; BARBOSA, Livia; SANTOS, Wederson Rufino dos. Deficiéncia, direitos humanos e justica. Sao Paulo. Sur,
Revista internacional dos direitos humanos, v. 6, n. 11, p. 65-77, dez. 2009.

11 DIAS, Felipe da Veiga; CUSTODIO, André Viana. O discurso expansivo-punitivo dos meios de comunicacio e sua influéncia
na formacao da agenda das politicas publicas de combate a criminalidade de criangas e de adolescentes no Brasil. Revista Brasileira de
Politicas Priblicas, Brasilia, v. 3, n. 1, jan./dez. p. 92, 2013. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/
article/view/2162>. Acesso em: 25 maio 2017.
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tas no mundo, sem destacar-lhes as limitagdes, quer como fator de exclamag¢ao humilhante, até mesmo de
bullyng, quer como fator de exclusdo das rodas, da convivéncia social ou de participagdo nos patamates ou
searas (educacdo, trabalho, lazer, esporte, cultura, tratamento de satde etc.) em que todos buscam se expan-
dir, tenham ou nao as referidas singularidades. Afinal de contas, ndo merecem ser expungidas do concerto
social, de vez que nao escolheram ser do modo como biologicamente ou psiquicamente estao caracterizadas
e, por isso nao podem sofrer as intempéries existenciais que, em havendo uma concep¢ao mais humanitaria,
lhes seriam poupadas.

Nesse prisma, licito ¢é frisar que as pessoas com deficiéncia nao ¢ dado fazer escolhas, porque colhidas
pelo infortanio, donde as desigualdades materiais ndo lhes devem ser impingidas, o que somente pode ocot-
rer em relagdo as pessoas capazes de fazer suas escolhas, por estas sendo responsaveis, segundo a preconi-
za¢do dworkniana de que “quando ¢ preciso optar com relacio ao tipo de vida que a pessoa viva, dentro de
qualquer escala de opcoes que lhes sejam permitidas pelos recursos ou pela cultura, essa pessoa é responsa-
vel por suas proprias escolhas”, consoante Dworkin'?. Ora, ndo tendo as pessoas o ensejo a escolher quanto
a nascerem ou adquirirem deficiéncias, logicamente, nao podem optar pelo estilo de vida que levariam de
acordo com os recursos materiais ou as atitudes sociais, o que implica algo a lhes ser proporcionado em
malor grau, isto ¢é, a eliminacao de barreiras, dentre as quais as urbanisticas, mediante a contraposi¢ao do
viés representado pela acessibilidade urbanistica. Ao encalgo dessa premissa, “as faculdades fisicas e mentais
de qualquer pessoa devem ser consideradas parte de seus recursos, de modo que quem nasce deficiente co-
mece com menos recursos do que os outros e deva ter o direito de se igualar por meio de transferéncias”,
como entende Dworkin'’, a hipétese, as garantidoras de suportes econémico-financeiros para a implantacio
de um urbanismo otimizado pela acessibilidade, que assume feicdo especial no contexto atual porque, sem
reduzir, sensivelmente, as barreiras urbanisticas, desaparecem as condi¢des essenciais de liberdade sociais as
pessoas com deficiéncia, comprometendo, assim, irremediavelmente, o atendimento de suas necessidades e
interesses.

3. A CONCEPCAO DE DIREITO A CIDADE: O QUE A ACESSIBILIDADE ARQUITETONICA TEM A VER COM
1ss0?

Fruto principalmente do progresso econémico-industrial do Pafs, a urbanizagao brasileira é um processo
recente, concentrado, acelerado e produtor de uma distribui¢do espacial altamente desigual, além de gerar
segmentacio e diferenciacio social, gerando cidades excludentes do ponto de vista socioambiental, marca-
das por caréncias e despojamento material da quase totalidade de seus habitantes.

A taxa de urbanizag¢do brasileira, atualmente, é de, aproximadamente, 85% (oitenta e cinco por cento),
segundo dados recentes do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Nesse cenario, ganha destaque a
preocupacio em torno da nog¢ao de direito a cidade, sobre o qual, do ponto de vista tedrico, emergem al-
gumas ideias essenciais suscitadas por alguns estudiosos da questdo urbana brasileira. Assim, para conduzir
nossa reflexdo sobre o saneamento basico, é for¢oso pontuar aspectos mais importantes sobre esse novo
direito inserido no ordenamento juridico brasileiro.

O estudo sobre o direito a cidade nio é recente nem se iniciou com a doutrina juridica, constituindo-se
objeto de analise pioneira realizada pelo socidlogo e filésofo marxista francés Henri Lefebvre, critico da
sociedade capitalista, quando do lancamento de sua obra seminal “Le droit a la ville”, publicada em 1968, a
qual esbouga ideias essenciais e intrigantes sobre o tema, que convergem na compreensao de que esse direito

12 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo: Jussara Simées. Revisao técnica e de
tradugio: Cicero Arayjo, Luiz Moreira. Sao Paulo: M. Fontes, 2005. p. XVI.

13 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo: Jussara Simées. Revisao técnica e de
tradugio: Cicero Aradjo, Luiz Moreira. Sao Paulo: M. Fontes, 2005. p. 99.
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corresponde a producido colaborativa e fruicao coletiva da cidade, ou seja, com base em uma concepgao
critica e inovadora ao urbanismo positivista, Lefebvre postula que todos aqueles que vivem na cidade sejam
beneficiarios ou tenham acesso aos bens, coletivamente, produzidos.

Denota-se que a concepgao de direito a cidade associa-se a propria vivéncia social, a forma de reprodu-
¢do qualitativa da vida em sociedade. E o que ensina, nessa linha, Lefebvre, que considera que o direito a
cidade deve ser compreendido como um apelo, uma exigéncia,

uma forma superior dos direitos: direito a liberdade, a individualizagdo na socializa¢do, ao habitat e ao

habitar”’; onde, segundo o mesmo, se encontram implicados o “direito a obra (a atividade participante)
e o direito a aproptiacio (bem distinto do diteito a propriedade)."

Sob outro aspecto, como ressalta Harvey', a proposito de Lefebvre, o direito a cidade €, simultaneamen-
te, uma queixa e uma exigéncia. E queixa enquanto resposta a uma “dor existencial de uma crise devastadora
da vida cotidiana na cidade”. E uma exigéncia enquanto ordem impulsionadora “para encarar a crise nos
olhos e criar uma vida urbana alternativa que fosse menos alienada, mais significativa e divertida”, ao mes-
mo tempo que “conflitante e dialética, aberta ao futuro, aos embates [...| e a eterna busca de uma novidade
incognoscivel”.

Geodgrafo inglés e tedrico marxista, Harvey critica o império da logica capitalista liberal e neoliberal por
seu carater individualista, privatista, mercadolégico e utilitarista, e mediante a organizagdo, politizagio e
atuacao de classes trabalhadoras, concebe a busca pela efetivacao do direito a cidade como objeto de luta de
vatrios movimentos sociais, no mundo todo, consoante Harvey'®. O direito coletivo a cidade é fruto de uma
ambicdo coletiva, com raiz na seara dos direitos humanos, e que visa se sobrepor a logica liberal ou neoli-
beral —, em que predominam o direito de propriedade privada e a taxa de lucros acima de todas as outras
nocoes de direitos essenciais para a vida em sociedade, como elucida Harvey'”.

O atual padrao de urbanizacao tem falhado com a maioria dos habitantes das cidades em lhes conferir
uma vida urbana digna. As relagdes socioespaciais sao reguladas pelas estruturas capitalistas, de forma a
reforgar e reproduzir a riqueza ¢ o poder da classe dominante, por via da acumulagio por despossessdo,
expropriacio, desalojamento e expulsio da classe dominada. Em outras palavras: a acumulagao capitalista
guarda estreita relacdo com os processos de urbanizacio, segundo concep¢io de Harvey'®. Desse modo,
como se depreende de Harvey, o direito a cidade ¢ uma supremacia ao de acesso individual ou grupal aos
recursos, tendo o desiderato mais coletivo do que individual de profunda transformagao e reinvenciao do
espaco citadino, na cancha do processo de urbanizacio:

[...] muito mais do que um direito de acesso individual ou grupal aos recursos que a cidade incorpora:

¢ um direito de mudar e reinventar a cidade mais de acordo com nossos mais profundos desejos.

Além disso, ¢ um direito mais coletivo do que individual, uma vez que reinventar a cidade depende

inevitavelmente do exetcicio de um podet coletivo sobte o processo de urbanizagio. [...]."

Integrada a essa perspectiva teorica estd a ideia de que a cidade deve ser vista ndo como um espago de
fragmentos, mas como um corpo politico, produzido, coletivamente, a partir das ideias ¢ ideais dos sujeitos
que participam ativamente dessa producio, dentro de uma visao de transformagdo humanizadora, sendo
espaco de materializagdo da justica socioambiental. Partindo-se do imperativo social de humanizagao do
urbano, compreende-se, portanto, que a busca pelo direito a cidade se identifica com a luta pelo direito de
criacdo e plena fruicao do espago social, pelo direito a cidade como o direito a vida urbana, transformada e

14 LEFEBVRE, Henti. Espago ¢ Politica. Belo Horizonte: UFMG, 2008.

15 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugao urbana. Sio Paulo: M. Fontes, 2014. p. 11.
16 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugao urbana. Sio Paulo: M. Fontes, 2014. p. 27.
17 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugao urbana. Sio Paulo: M. Fontes, 2014. p. 27.
18 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugao urbana. Sio Paulo: M. Fontes, 2014. p. 30.
19 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugao urbana. Sio Paulo: M. Fontes, 2014. p. 28.
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renovada, segundo licio de Harvey™.

Sob a égide do texto constitucional, o direito a cidade, enquanto direito metaindividual, ¢, fundamental-
mente, o direito que as pessoas tém a uma cidade higida, com justi¢a socioambiental que proporcione dig-
nidade aos seus habitantes. Para além de um ntcleo essencialmente juridico, observa-se, assim, que o direito
a cidade envolve uma sistematica com aspectos politicos, sociais, econémicos, ambientais e antropologicos.
O direito a cidade é um direito eminentemente fundamental coletivo, que, nos dizeres de Lefebvre, seria,
portanto, o direito

[..] 2 vida urbana, a centralidade renovada, aos locais de encontro e de trocas, aos ritmos de vida e
empregos do tempo que permitem o uso pleno e inteiro desses momentos e locais etc. [...]. A proclamacio

e a realizacdo da vida urbana como reino do uso (da troca e do encontro separados do valor de troca)

exigem o dominio do econémico (do valot de troca, do metcado e da mercadotia) [...].2!

A luta politica na década de 1980 no Brasil, em que as for¢as populares tiveram um arduo trabalho na
articulagdo de suas demandas e a0 mesmo tempo fizeram o embate com poderosos lobistas de grupos
conservadores, resultou na inclusao na Constituicao da Republica de 1988 de um capitulo intitulado “Da
Politica Urbana”, imbuido do objetivo de redirecionar a politica urbana, mediante a inser¢ao dos artigos 182
e 183 no texto constitucional, os quais trazem encaminhamentos no que diz respeito ao desenvolvimento
urbano, a funcio social da cidade e a gestdo democratica do espaco urbano. Dessa luta sobreveio, também,
o Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001), que, ao regulamentar os ditos artigos, trata das diretrizes gerais
e instrumentos da politica urbana, estabeleceu, textualmente, a nog¢ao de direito a cidade. De fato, a densi-
ficacdo juridica do significado do direito a cidade ocorreu com a edi¢ao do Estatuto da Cidade, que trouxe
diretrizes e instrumentos urbanisticos voltados a construgao democratica das cidades, positivando, assim,
um novo direito no ordenamento juridico brasileiro: o direito a cidades sustentaveis, algado a ordem juridica
patria na condicio de direito difuso.

Em tese, o Estatuto da Cidade veio ao encontro da necessidade de concretizar aqueles preceitos constitu-
cionais, conferindo-lhes corporeidade normativa e disciplinando a execucio da politica urbana, com normas
de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da
seguranca ¢ do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental (art. 1°, paragrafo nico).

Trazendo contornos mais claros ao direito a cidade, o art. 2° do Estatuto da Cidade enuncia a garantia do
direito a cidades sustentiveis, entendido como o diteito a terra urbana, 2 moradia, a0 saneamento ambiental,
a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e fu-
turas geragoes, de onde imediatamente sobressai a nogao de que tal direito esta intrinsecamente relacionado
a implementacio de outros direitos de cardter individual e social, dentre os quais os de moradia, saneamento
e transporte, que radicam na acessibilidade urbanistica, no ambito da cidade, e se coaduna, inclusive, com
a compreensao de justica socioambiental disposta no artigo 225 da Constituicao Federal. Portanto, o desen-
volvimento sustentavel ¢ componente fundamental da politica urbana, o que significa admitir a compatibi-
lidade entre o direito a cidades sustentaveis e o direito das presentes e futuras geragdes ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. O Estatuto da Cidade, por sua vez, dispensou ao direito a cidade sustentavel
o status de diretriz geral da politica urbana e que se projeta em inimeros instrumentos de politica urbana
previstos e regulamentados ao longo do Estatuto.

Nao resta davidas de que a finalidade precipua desses dispositivos ¢ viabilizar a democratizagao das fun-
¢Oes sociais da cidade e da propriedade em proveito de seus habitantes, em prol do bem-estar e qualidade de
vida de todos. Devido a abrangéncia do direito a cidades sustentaveis, o qual alberga outros tantos direitos
referentes a qualidade de vida nas cidades, pode-se dizer que as normas destinadas a implementar, em todos
os niveis da Federacio, politicas publicas urbanisticas, se constituem, a luz do ordenamento juridico patrio,

20 HARVEY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolugdo urbana. Sao Paulo: M. Fontes, 2014.
21  LEFEBVRE, Henri. Espago e Politica. Belo Horizonte: UFMG, 2008.
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instrumentos viabilizadores da efetivagdo daquele direito. Percebe-se que a defini¢do normativa do direito a
cidade é, por assim dizer, apenas, a ponta do iceberg, que vai muito além dos artigos 182 e 183 da Consti-
tuicdo da Republica e do Estatuto da Cidade, que, claro, sao habeis fontes de diretrizes e de previsao instru-
mental. O estudo do designado direito a cidades sustentaveis faz nascer a percep¢ao de que, na realidade, tal
direito se perfaz em um conjunto de direitos que necessitam de efetivacdo para manter, democraticamente,
em termos urbanisticos, a propria cidade. Nesse passo, é valido invocar a posi¢ao de Camara, que ressalta a
importancia do aludido Estatuto para o atendimento as necessidades das populagdes que ocupam o espaco
citadino informal, como reflexo dos avangos do processo de democratizaciao do espaco urbano:

Com a vigéncia do Estatuto da Cidade, que constitui um marco historico para a politica urbana uma

vez que estabeleceu importantes instrumentos de intervengao na cidade e definiu mecanismos mais

adequados ao atendimento das necessidades da parcela da populagdo que ocupa o espaco informal da

cidade, pode-se dizer que houve um acentuado indice de moderniza¢do na dinamica de ocupac¢ao do
solo urbano constituindo um avanco para o processo de democratizagio das cidades.”

Interessante notar, igualmente, a projecio internacional gradativa® do diteito a cidade e a forte articu-
lagio entre o reconhecimento do direito a cidade no ambito nacional e as discussdes internacionais sobre
o assunto, em particular, na pauta dos processos globais voltados a tratar dos assentamentos humanos,
conforme Saule Junior*. Conveniente invocar, igualmente, que o direito a cidade tornou-se plataforma
politica de inimeros movimentos sociais por reformas urbanas, como ressalta Guimaraes: “Originalmente
desenvolvido na obra de Lefebvre, o direito a cidade, que logo ¢ incorporado nas demandas de movimentos

2925

sociais por reforma urbana, parece ter sido transformado em uma bandeira.

Sabe-se que o acesso aos bens e servicos é um importante fator das condi¢des de vida da populacio,
pois daf decorre a estreita relacdo entre acessibilidade urbanistica e direito a cidade, pois a auséncia de am-
bientes que promovam segregacoes socioespaciais, apresentando conformacoes fisicas inadequadas ou nao
sao dotadas de infraestruturas adequadas, incluidas as vias publicas, as edifica¢oes coletivas e os sistemas
de transportes publicos, reflete de forma direta no direito de acessar, frequentar e utilizar bens e servigos
em condi¢des comodas, do ponto de vista socioambiental. Isto significa dizer que, numa relagio dialogica,
a prote¢ao das condi¢des de acessibilidade urbanistica esta associada ao resguardo dos demais direitos so-
ciais, como saude, educagio, trabalho, lazer, moradia etc. Nota-se que a prestacao do direito a acessibilidade
estd imbricada com os demais direitos, associando aspectos sociais, economicos, politicos e culturais, que o
qualifica como servigo publico instrumental a realizacdo dos interesses e das necessidades da populagio em
geral, de modo especial as pessoas com deficiéncia.

22 CAMARA, Andreza Aparecida Franco. Politicas publicas de habita¢do e o programa de aceleracao do crescimento: andlise das
intervengoes no estado do Rio de Janeiro. Rex. Bras. Pol. Piblicas (Online), Brasilia, v. 1, n. 3 — numero especial, p. 169, dez. 2011.
Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/1487>. Acesso em: 24 maio 2017.

23 Nesse processo de internacionalizacio, o delineamento mais preciso a respeito do entendimento sobre o direito a cidade
comegou a set elaborado a partir de 2001, no I Férum Social Mundial (Porto Alegre/RS/Brasil), quando movimentos sociais e
organizagdes nio-governamentais de todo o mundo, articulados com a luta pela reforma urbana, tiveram a iniciativa de elaborar
um documento que representasse a positivagao desse direito. Os debates tiveram continuidade no II Férum Social Mundial (Porto
Alegre/RS/Brasil, 2002) ¢ no Férum Social das Américas (Quito, 2004) ¢ no Férum Mundial Urbano (Barcelona, 2004), sendo
que, finalmente, no Férum Social Mundial realizado em 2005 na cidade de Porto Alegre — RS/BR, obteve-se a redacio definitiva e
aprovagio da Carta Mundial pelo Direito a Cidade, que se traduz em um esforgo importante de reunir diversas normas sobre direitos
economicos, sociais, culturais e ambientais.

24 SAULE JUNIOR, Nelson. Direito Urbanistico: vias juridicas das politicas urbanas. Porto Alegre. S. A. Fabris Editor: 2007. p. 34.
25 GUIMARAES, Virginia Totti. Direito a cidade e direitos na cidade: integrando as perspectivas social, politica e juridica.
Revista de Direito da Cidade, v. 9, n. 2, p. 627. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uetj.br/index.php/rdc/article/view-
File/27143/20439>. Acesso em: 26 maio 2017.
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4. ACESSIBILIDADE URBANISTICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Comumente, a no¢ao de acessibilidade urbanistica ¢ vista de forma reducionista, voltada, apenas, para a
construcido de rampas ou adaptagdes de banheiros, por exemplo, nio demandando, portanto, avangos subs-
tanciais quanto ao atendimento pleno daquelas condi¢des estruturais.

Ao se buscar tal delimitacio, subjaz a defini¢do de acessibilidade urbanistica ou fisica como resultante
da facilidade e oportunidade com que as pessoas podem aproximar-se, alcancar e usufruir das atividades,
servicos, bens, mobilidrios ¢ equipamentos e elementos da urbanizacdo relacionada com a capacidade
individual, mas com otimiza¢ao, democratizacao e qualifica¢do das oportunidades e facilidades de atingir
um determinado destino, utilizando-se, para tanto, daquelas condi¢oes estruturais dispostas anteriormente.
E mister destacar que a qualidade de ser acessivel para acolher a diversidade humana deve ser um atributo
ou caracteristica do conjunto das atividades, servicos, bens, mobiliarios, equipamentos e demais elementos
urbanisticos afetados ao publico, de modo a haver interacoes entre estes e 0s usuarios.

Nessa linha de raciocinio, a acessibilidade fisica representa uma das possibilidades de inclusdo social. Pat-
te-se de uma abordagem centrada na pessoa e nas condi¢oes acessiveis dos ambientes, bens, equipamentos,
mobilidrios e servigos. Isso corresponde, também, a qualidade e otimizagdo com que ocorrem 0s acessos €
deslocamentos seguros e autonomos. Essa abordagem conceitual incorpora valéncias que se traduzem em
uma relacdo entre maior nivel de independéncia, melhor qualidade de vida e igualdade de oportunidade no
acesso democratico e pleno as edifica¢oes, a arquitetura urbanistica, aos bens, servigos, mobiliarios, equipa-
mentos e demais adjutdrios correlatos disponibilizados a coletividade.

A acessibilidade urbanistica ora tratada transmuda-se de carater sociopolitico e ético, consubstanciado na
garantia desses acessos como instrumentos a inclusdo social das pessoas com deficiéncia, a qual se configura
como um paradigma que entende que as barreiras fisicas e sociais sio complexas e vao além das questdes in-
dividuais. Assim, pode-se compreender que um mecanismo imprescindivel e capaz de promover a inclusio
social das pessoas com deficiéncia € a acessibilidade urbanistica, que, na qualidade de direito fundamental,
deve ter tratamento prioritario, para que outros direitos possam ser efetivados.

Afirmar que a acessibilidade urbanistica ¢ um direito fundamental deixa a mostra a obrigatoriedade
de por no nucleo central das atencSes as pessoas com deficiéncia, quer seja para torna-las, efetivamente,
destinatarias desse direito quer seja para perseguir a atuacdo prestacional do Poder Publico, quanto para
demarcar, com precisio, a compreensdao de que o mais elevado e sublime proposito de se garantir tal direito
¢ a adequada e plena inclusao social daqueles seres humanos. Ao encal¢o dessa premissa, vale frisar as con-
tribuicoes de Raiol, a sabet:

A acessibilidade ¢ um conceito amplo, que abrange a possibilidade de acesso facil e seguro ao meio
fisico e aos meios de transporte. Deve funcionar como ant{doto a obstaculos com que se defrontam
as pessoas com necessidades especiais [...] A importancia da acessibilidade é incomensuravel para as
pessoas com necessidades especiais. Essa afirmacio resulta patente, levando-se em conta que, para uma
existéncia digna, todo ser humano merece ter viabilizada a busca de realizacoes nos diversos meandros
da vida social e economica, o que lhe exige estar nos mais variados lugares de uso publico ou abertos
a esse uso [..] Para haver a perspectiva de ingressarem nesses ambientes, devem estes ser dotados
de estruturas fisicas compativeis com as singularidades daqueles seres humanos, que, igualmente, para
poderem chegar até esses locais, devem ser favorecidos por meios de transporte coletivo dotados de
apetrechos acessiveis, em termos de assentos e mecanismos que permitam ingressar e sair de 6nibus,
embarcacoes, avides etc.?

26 RAIOL, Raimundo Wilson Gama. Acessibilidade Fisica, Educagao, Satide e Trabalho: integrantes do minimo existencial indis-
pensavel as pessoas com necessidades especiais, a luz dos direitos humanos e de fundamentos constitucionais, na era da globalizagio.
In: MATTOS NETO, Antonio José de; LAMARAO NETO, Homero; SANTANA, Raimundo Rodrigues (Org,). Direitos Humanos ¢
Democracia Inclusiva. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 311.
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Assegurar, portanto, as condi¢des de acessibilidade as pessoas com deficiéncia, por via de consequéncia,
funciona como arrimo ao exercicio de atividades basicas (educagio, sadde, trabalho, lazer etc). Consentaneo
a esse postulado, o direito fundamental a acessibilidade arquitetonica mostra-se instrumento primordial e
indelével para a inclusdo social ora mencionada, dando densidade as disposi¢oes internacionais, constitucio-
nais e infraconstitucionais afetas a matéria.

Como condi¢io que cada pessoa tem de chegar, alcangar, obter e utilizar bens, servicos e equipamentos
disponiveis, a acessibilidade urbanistica passa a abranger novas dimensoes e outras esferas do fazer humano.
Refere-se a uma gama de variaveis relacionadas as possibilidades de acesso autobnomo, seguro, comodo e
independente a um local, discussdo que engloba aspectos que vio desde a identificacdo das trajetorias das
pessoas ao se deslocarem em ou para ambientes e as atividades desejadas, servigos, bens, mobiliarios e equi-
pamentos que ali acontecem ou estdo disponiveis, buscando reconhecer e respeitar a diversidade humana,
em que todas as caracteristicas das pessoas sejam atendidas, independentemente de possuirem ou nao uma
deficiéncia.

O Brasil tem abundancia legislativa que se ocupa em garantir direitos as pessoas com deficiéncia, dentre
os quais a acessibilidade urbanistica, sendo exemplos, no plano constitucional, o art. 5°, XV (direito de ir
e vir ou livre locomogao) e os arts. 227, § 2° e 244 (acessibilidade aos logradouros, edificagdes e meios de
transportes coletivos), e no ambito infraconstitucional, a Lei n® 10.048, de 08 de novembro de 2000, a Lei
n° 10.098, de 19 de dezembro de 2000 e o Decreto n® 5.296, de 02 de dezembro de 2004, que regulamentou
tais leis.

Na Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que ingressa no sistema constitucional
brasileiro mediante o Decreto-Legislativo n® 186 de 09 de julho de 2008 e do Decreto de Promulgacio n°
6949, de 25 de agosto de 2009, com status de equivaléncia de emenda constitucional, por forca do § 3° do
art. 5° da Constituicio da Republica, a acessibilidade aparece como principio e direito fundamental, pre-
vistos respectivamente, nos arts. 3°, alinea f; 4°, 1, alinea f; e 9°. Tais dispositivos obrigam o Brasil a envidar
esforcos apropriados, entre tantas outros, para assegurar as pessoas com deficiéncia o acesso, em igualdade
de condi¢des com as demais pessoas, a0 meio fisico, ao transporte, a informacao e comunica¢io, bem como
a outros servicos e instalacoes abertos ou propiciados ao publico, tanto na zona urbana como na rural. Com
isso, o Brasil assumiu, internacional e nacionalmente, o dever de implementar as condi¢des materiais de
acessibilidade, harmonizando formal e materialmente seu arcabouco legal, adequando suas politicas publi-
cas, e principalmente, reafirmando direitos ja estabelecidos pela legislagio patria.

A Lei n® 12.587, de 3 de janeiro de 2012, conhecida como Lei da Mobilidade Urbana, a qual, conforme
seu art. 24, IV, e § 3°, prevé que ao Plano Diretor do Municipio deve estar integrado o Plano de Mobili-
dade Urbana, por sua vez, devera contemplar “a acessibilidade para pessoas com deficiéncia e restricao de
mobilidade”. Essa Lei instituiu as diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana, que, no art. 7°, I11,
permeia o objetivo de “proporcionar melhoria nas condi¢des urbanas da populacao no que se refere a aces-
sibilidade e a2 mobilidade”, o que pode contribuir para o acesso universal a cidade.

A Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), Lei n°
13.146, de 6 de julho de 2015, expressamente, baseia-se na Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da ONU. O artigo 3° I, desse Estatuto define acessibilidade. O Titulo I1I do Livro I do Estatuto
¢ destinado a acessibilidade, que, nos termos do artigo 53 da Lei, é direito garantido a pessoa com deficiéncia
ou com mobilidade reduzida, garantindo-lhes vida independente e o exercicio de seus direitos de cidadania
e participagao social.

Do ponto de vista das técnicas de engenharia e arquitetura, as condi¢oes para assegurar o direito fun-
damental das pessoas com deficiéncia a acessibilidade encontram-se descritas em diversas normas da As-

sociacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), tais como: NBR 9.050 - Acessibilidade a Edifica¢oes,
Mobiliario, Espacos e Equipamentos Urbanos; NBR 13.994 - Elevadores de Passageiros - Elevadores para

40

, Daniella Maria dos Santos; NONATO, Domingos do Nascimento; RAIOL, Raimundo Wilson Gama. Interacdo entre a acessibilidade urbanistica e o direito a cidade: possibilidade de inclus

< social das pessoas com deficiéncia. Rev. Bras. Polit. Pablicas (Online), Brasilia, v. 7, n°® 2, 2017 p. 147-167

= DIAS

[}



Transportes de Pessoa Portadora de Deficiéncia; NBR 15.250 - Acessibilidade em caixa de autoatendimento
bancario; e NBR 14.022 - Acessibilidade em veiculos de caracteristicas urbanas para o transporte coletivo
de passageiros.

A garantia da acessibilidade urbanistica representa um grande avango em termos legais e, a0 mesmo
tempo, um desafio em termos de cidadania e direitos humanos, pois significa assegurar um direito bésico e
primordial de toda pessoa humana, que € o direito de ir e vir, com seguranca, independéncia e autonomia.
Basico e primordial porque, mediante sua garantia, como uma rede conexa, se obtém outros direitos, como
os direitos econdémicos (trabalho, renda etc.), os direitos sociais (educacao, satude, moradia, alimentacio etc.),
os direitos culturais (lazer, esporte, turismo etc.), os direitos politicos (voto, participa¢ao em entidades repre-
sentativas etc.). Reveste-se de um direito fundamental instrumental, ou seja, constitui condi¢do necessaria e
minima para que as pessoas com deficiéncia possam exercer outros direitos.

A acessibilidade constitui um instrumento de inclusio social aliada a cidadania, uma vez que, ndo exis-
tindo acesso irrestrito as edificacdes, aos transportes publicos, aos mobilidrios e equipamentos urbanos e
rurais, as pessoas com deficiéncia nao poderdo exercer direitos humanos e garantias fundamentais, condi-
¢oes minimas 2 pratica cidada, como preleciona Aratjo”. Por exemplo, sem transporte adaptado, as pessoas
com deficiéncia terdo dificuldade em comparecer ao local de trabalho, a escola e ao lazer. Nesse sentido, a
acessibilidade arquitetonica é um direito humano instrumental indispensavel ao exercicio do direito de i, vir,
ficar e permanecer ou do direito de locomocio, esculpido no art. 5%, inciso XV, da Constituicao da Republi-
ca. E uma condicio que possibilita ao individuo circular ou deslocar-se liviemente, conforme o seu desejo.

Nesse cenario, cumpre ressaltar que o respeito a0 minimo existencial, observando-o, de modo efetivo,
na perspectiva de uma politica publica, é imprescindivel para a garantia de acessibilidade urbanistica, prin-
cipalmente quando associado aos meios materiais imprescindiveis a dignidade humana, como bem destaca
Souza:

O minimo existencial pode ser considerado como o conjunto de condi¢bes materiais indispensaveis a
existéncia humana, embora seu alcance seja variavel no espago e no tempo. Associado ao principio da

dignidade da pessoa humana, é um importante valor para a concretizagao dos direitos prestacionais
fundamentais.”®

Apenas o reconhecimento meramente textual da acessibilidade arquitetonica nao ¢ suficiente para pro-
mover o processo de inclusio social das pessoas com deficiéncia. E necessario operacionalizar mecanismos
e instrumentos que planejem e executem politicas publicas voltadas para esse fim. O direito fundamental
a acessibilidade urbanistica constitui pressuposto ou plataforma para que tais pessoas ganhem autonomia
¢ independéncia nos mais diversos escaldes no mundo social, politico e econémico. Assegura esse direito
demanda uma agenda minima de politicas publicas voltadas a essas pessoas, que, na condi¢do de cidadas,
necessitam de um tratamento diferenciado, ou de recursos facilitadores, imprescindiveis para viverem inclui-
das socialmente.

Ao comentar a respeito do enfrentamento aos efeitos nefastos do processo de globalizac¢do por intermé-
dio de politicas publicas, Custédio e Moreira chamam atencao para a necessaria articulagdo que deve haver
entre tais politicas, a participa¢ao da comunidade e o interesse em diminuir a exclusio social:

O enfrentamento aos impactos da globalizacdo, por meio de politicas publicas desenvolvidas com a par-

ticipagdo efetiva da comunidade, ¢ de grande relevancia para o combate a exclusio social e a efetivagao
da cidadania. A participagdo comunitaria nos assuntos relacionados a prépria realidade social, econémica

27 ARAUJO, Luiz Alberto David. A prote¢ao constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia: algumas dificuldades para efe-
tivacao dos direitos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos.
Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008. p. 208-209.

28  SOUZA, Pedro Bastos de. Beneficios de renda minima como um direito fundamental: acesso a justi¢a e inclusao social. Rex.
Bras. Polit. Priblicas (Online), Brasilia, v. 6, n. 1, p. 158, 2016. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/
RBPP/article/view/3802>. Acesso em: 25 maio 2017.
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e politica ¢ uma necessidade nas atuais gestoes publicas.”’

Se os espagos publicos e coletivos, os logradouros, as edificacGes, os elementos de urbanizacido e os
transportes coletivos, em sua grande maioria, ndo atendem, satisfatoriamente, as pessoas com deficiéncia,
isso representa forte empecilho a circulacio livre de pessoas com limitacao fisica, sensorial e intelectual, de
modo a constituir-se fator que lhes causa um elevado grau de dependéncia social, além de provocar situa-
¢Oes vexatorias, constrangedoras e de desconforto a que sdo expostas constantemente. Seja nos ambientes
urbanos, seja nos rurais, essas pessoas enfrentam dificuldades cotidianas para transitar frente aos inimeros
ambientes, arquiteturas, edificagbes, mobiliarios, equipamentos, elementos da urbaniza¢ao e servigos de uso
publico e coletivo inadequados a esses seres humanos.

Intmeros diplomas legais reconhecem o direito fundamental a acessibilidade, nao obstante, hd um des-
compasso entre o direito posto e a realidade da vida diaria dessas pessoas, ou seja, hd muita previsao legal,
mas sua efetivacao ¢ deficitaria. Se o fosso entre a idealizacio das normas e a concretizacio de seus valores
nao foi ainda superado, as aludidas leis se tornam retdrica vazia, o que, certamente, nao contribui para o
processo de inclusio social dessas pessoas. Embora os avancos registrados nos tltimos anos para garantir
os direitos da pessoa com deficiéncia sejam constantes e visiveis, o Brasil, ainda, ndo conseguiu alcangar um
progresso mais expressivo no sentido de suprimir barreiras que funcionam como empecilho a liberdade
de ir e vir, em total descompasso com a preocupacio normativa expressa na Constituicio da Republica de
reduzir desigualdades sociais com vistas a superagao de um grave quadro social em que a populagdo, em sua
maioria, ai incluida a toda evidéncia parte significativa das pessoas com deficiéncia, ndo consegue exercer,
em plenitude, sua dignidade e sua cidadania.

5. EviDENcCIAS EMPIRICAS

Do ponto de vista da pesquisa empirica, traz-se a baila determinadas realidades relacionadas as precatias
condicOes de acessibilidade arquitetonicas nos municipios de Abaetetuba, Igarapé-Miri e Moju, no Estado
do Para, tanto no meio urbano quanto no meio rural. Sobre tais municipios, o Censo 2010 do IBGE revelou
estimativas de pessoas acometidas com, pelo menos, uma das deficiéncias investigadas™. O quantitativo des-
sas pessoas, nesses locais, esta expresso na tabela abaixo, a qual demonstra, ainda, os percentuais no Estado
do Para e no Brasil:

Percentual da populagio com deficiéncia, segundo o tipo de deficiéncia investigada - Brasil e uni-
dades da federagio, 2010

POPULAGCAO RESIDENTE
Tipo de deficiéncia
Brasil e Total Pelo menos uma Mental/
unidades da das deficiéncias Visual Auditiva Motora  Intelectual
federagao investigadas
Brasil 190.755.799 23,92% 18,8% 5,1% 7,0% 1,4%

29  CUSTODIO, André Viana; MOREIRA, Rafael Bueno da Rosa. A garantia do direito a educacao de criangas e adolescentes
no contexto das politicas publicas brasileiras. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 240, 2015. Disponivel em:
<https:/ /www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3036>. Acesso em: 25 maio 2017.

30  Frisa-se que no Censo de 2010, organizado pelo IBGE, as perguntas feitas aos entrevistados buscaram identificar as deficién-
cias visual, auditiva e motora pelos seguintes graus de dificuldade: (i) tem alguma dificuldade em realizar; (ii) tem grande dificuldade
e, (ili) nao consegue realizar de modo algum; além da deficiéncia mental ou intelectual. IBGE. Cartilha do Censo 2010: Pessoas com
Deficiéncia. Brasilia: SDH-PR/SNPD, 2012. p. 5. Disponivel em: <http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/
files/publicacoes/cartilha-censo-2010-pessoas-com-deficienciareduzido.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2017.
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Para 7.581.051 23,63% 192%  4,9% 6,5% 1,1%
Abaetetuba 141.100 25,4% 20,8%  5,1% 7.7% 1,2%
Igarapé-Miri 58.077 25,7% 21,1%  52% 8,4% 1,6%

Moju 70.018 23,0% 187%  54% 6,4% 0,9%

Fonte: IBGE, Censo Demografico 2010.

A pesquisa de campo foi realizada tanto no ambiente urbano quanto no meio rural, o que permitiu
verificar que tais espacos sdo locais de acentuada exclusdo social das pessoas com deficiéncia. Percebeu-se
claramente a segregacio socioespacial, o abandono politico quanto as condi¢oes fisico-estruturais de bens e
servigos publicos e coletivos, enfim, o desrespeito quase que completo das normas relativas a acessibilidade,
particularmente nos espagos rurais, vindo ao encontro do que Dias assinala:

Toda aglomeragao humana que tenha importancia como centro de vida e de relagdes sociais necessita

de ordenamentos urbanisticos. Alids, seria um verdadeiro reducionismo considerar que, somente nos
espacos urtbanos, o municipio deva primar pelo pleno desenvolvimento das fun¢des socais da cidade.”

Sobressai, assim, a necessaria articulagao das politicas publicas de desenvolvimento de cidades sustenta-
veis e inclusivas, de modo a englobar campo e cidade, posto que a vida no municipio nao se limita a vivéncia
em areas urbanas, mas se estende a todo territério municipal.

Ao discorrer a respeito de politicas publicas, Santos™ chama aten¢io para a necessidade impetiosa e
permanente de correlacionar as situagdes de vulnerabilizacdo de determinados grupos populacionais com
tais politicas, visando minorar desigualdades sociais manifestas. Nesse horizonte, constata-se facilmente a
discrepancia entre a ideia elementar levantada por essa autora e as evidéncias empiricas verificadas nas vias
publicas, mobilidrios, equipamentos e elementos urbanisticos, edificacGes e meios de transportes publicos e
coletivos existentes nos municipios de Abaetetuba, Igarapé-Miri e Moju, que, via de regra, padecem quanto
o atendimento aos critérios técnicos de acessibilidade urbanistica.

Poucas rampas de acesso (as que existem estdo, em sua grande maioria, deterioradas e em desacordo
com as normas técnicas e outras especificacoes determinadas pela ABNT; rampas sem corrimdes; calcadas
sem rebaixamentos e sem sinaliza¢Ges (piso tatil); banheiros de uso publico e coletivo sem equipamentos e
acessorios adequados e sem dimensoes em padroes técnicos; falta de manutencao de calgadas; portas e cor-
redores de locais publicos e coletivos estreitos; auséncia de vaga de estacionamento exclusivo para pessoas
com deficiéncia fisica (no estadio de futebol, nos estabelecimentos bancatios, nos supermercados, nas casas
lotéricas, nas redes de farmacias, nos hospitais, nos postos de satde, nas escolas, nas casas de espetaculos,
estadios esportivos, restaurantes, bares, lanchonetes, hotéis, cinemas e similares); auséncia de plataforma ou
clevadores nos 6nibus coletivos; afora outras estruturas que nao sio disponibilizadas em favor das pessoas
com deficiéncia.

Adicionam-se outras dificuldades que essas pessoas enfrentam para transposi¢dao e superacao de bar-
reiras arquitetonicas nas edificagdes que apresentam degraus inacessiveis. Tais obstaculos fisico-estruturais
estdo também nos balcdes das bilheterias e nas catracas das salas de espeticulos, os quais sdo confeccio-
nados em desacordo com o previsto nas normas técnicas (por exemplo, tém altura bastante elevada); as
portas giratérias e os caixas eletronicos das respectivas agéncias bancarias e outros espacos congéneres sao
intransponiveis pelas pessoas que necessitam utilizar cadeira de roda; elevadores e sanitarios construidos em
medidas ou dimensbes que ndo acomodam uma cadeira de roda. O cadeirante nao pode transitar, livremen-
te, pelas calcadas da cidade, frente a quantidade elevada de lixeiras, comércio ambulante, estacionamentos

31  DIAS, Daniella Maria dos Santos. Planejamento e desenvolvimento urbano no sistema juridico brasileiro: 6bices e desafios. Curitiba: Jurud,
2012. p. 19.

32 SANTOS, Isabelle Dias Carneiro. A educacio diferenciada como politica publica de inclusao social dos Guarani e Kaiowa no
Estado do Mato Grosso do Sul. Rex. Bras. Pol. Priblicas (Online), Brasilia, v. 6, n. 3, p. 309, dez. 2016. Disponivel em: <https://www.
publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/4389>. Acesso em: 24 maio 2017.
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de 6nibus, micro-6nibus, vans e motocicletas em locais proibidos. Ha falta muito grande de solidariedade e
alteridade, ou seja, quem nao se ressente de limitagdes organico-corporais nio se coloca no lugar de quem
destas padece, nem se predispoe a oferecer-lhes ambientes fisica e estruturalmente acessiveis.

Incluem-se nessa situacao calamitosa outras barreiras, como bueiros sem tampa ou grades de protecao,
grelhas quebradas, ruas com estrutura asfaltica quebrada, calcadas estreitas, deterioradas, e rampas demasia-
damente inclinadas, além das instalagdes inadequadas, onde se situam as caixas dos correios, o que obriga as
pessoas com deficiéncia a utilizarem a rua, sem nenhuma prote¢do; além disso, defrontam-se com rampas
com declividade acentuada. Diariamente, elas se deparam com canteiros de obras, tapumes, depositos de
areia, pedra, seixo, tijolo e ferragem, bem como maquinas e outros equipamentos que sio utilizados em
construcoes de obras publicas e particulares. Essas barreiras acabam causando uma situagio de desconforto
aquelas pessoas. Com efeito, esses objetos representam grandes empecilhos a circulagao livre de pessoas
com limitacio fisica, além de constituirem fatores que causam as pessoas com deficiéncia um elevado grau
de dependéncia social, além das corriqueiras situagcdes vexatorias e constrangedoras a que sao expostas.

Inserem-se no rol dos 6bices enfrentados no dia a dia pelas pessoas com deficiéncia, os que decorrem de
algumas barreiras fisicas como pavimentos deteriorados, portas demasiadamente estreitas, escadas inacessi-
veis em edificios, transportes coletivos urbanos com problemas nos veiculos (acesso, circulagio interna e aco-
modagdo). A estrutura de circulagdo urbana (6nibus, micro-6nibus, vans, calcadas, ruas, pontos de embarque
e desembarque etc.) ndo é construida pensando nas pessoas com deficiéncia. Com isso elas enfrentam pro-
blemas de mobilidade junto a varios ambientes sociais, pela caréncia de condi¢bes minimas de acessibilidade.

Nos espacos rurais desses municipios, evidencia-se grande diversidade de tipos de embarcacdes e portos,
ancoradouros, terminais e demais pontos de embarque e desembarque de passageiros, por todo meio rural,
refletindo as diferentes realidades socioespaciais do Brasil, particularmente na Amazonia paraense.

Ademais, tanto os locais de embarque e desembarque como as embarcagdes foram concebidos, em sua
grande maioria, sem levar em consideragio aspectos atinentes a acessibilidade urbanistica. Varios tipos e
portes de embarcagdes existentes ndo poderio inclusive sofrer adaptagdes visando a acessibilidade, porém,
as embarcacOes de maior porte podem receber as devidas adapta¢oes. Nem todas as embarcag¢des, sejam
elas novas ou adaptadas, permitem plena acessibilidade, tendo em vista existirem condicionantes técnicos e
estruturais das embarcages, além do fator financeiro alegado pelos proprietirios desses bens.

De outra monta, sabe-se que cerca de 90% (noventa por cento) da frota de embarcages operantes fun-
cionam na ilegalidade. Ha grande informalidade no transporte, muitas construcOes artesanais e terminais ou
portos totalmente improvisados e praticamente inacessiveis a qualquer pessoa. Isso é extremamente preo-
cupante, pois, nos rincées da imensa Amazonia paraense, onde, por for¢a da propria natureza, a situacio
geografica é adversa e tais terminais, portos e embarcagdes sdo inacessiveis, as pessoas com deficiéncia, em
razao dessa singularidade, certamente, enfrentam, diuturnamente, grandes obstaculos ao livre circulagdo e
acesso a bens e servicos publicos e coletivos disponiveis a coletividade.

Nos meios de transportes coletivos disponiveis ao uso pelas pessoas com deficiéncia, verificam-se pou-
cas condi¢bes de acessibilidades: tais meios de transportes carecem de adaptages fisicas, as empresas con-
cessiondrias do servi¢o publico respectivo nao reservam nem identificam devidamente os assentos nas
embarcacOes; estacOes, plataformas, portos ou terminais de embarque e desembarque ignoram aquelas
condicOes; as cabines de venda de bilhete de passagem sio inadequadas quanto a estrutura (obstaculos a
aproximacio e acesso, altura do balcio elevada etc.); precariedades das edificacoes e dos calcamentos dos
trapiches, pois em desacordo com as regras de acessibilidade; os transportes coletivos hidroviarios ndo tém
as devidas adaptagoes.

Nos referidos municipios, ndo se depara com nenhuma embarcacdo adaptada as peculiaridades das pes-
soas com deficiéncia, como determinam as normas pertinentes. Em consequéncia disso, o direito de ir e vir
de um lugar para outro nio ¢ garantido plenamente, uma vez que tais embarcacGes nio lhes proporcionam

40

, Daniella Maria dos Santos; NONATO, Domingos do Nascimento; RAIOL, Raimundo Wilson Gama. Interacdo entre a acessibilidade urbanistica e o direito a cidade: possibilidade de inclus

+ social das pessoas com deficiéncia. Rev. Bras. Polit. Pablicas (Online), Brasilia, v. 7, n°® 2, 2017 p. 147-167

= DIAS

[



as minimas condi¢oes estruturais de acesso e locomogao a qualquer pessoa e, como gravame, as pessoas
com deficiéncia.

6. ConsIDERACOES FINAIS

Infelizmente, na segunda década do século XXI, as pessoas com deficiéncia vivenciam, diariamente,
uma problematica nevralgica: a existéncia de obstaculos fisico-estruturais nos espacos, edificagoes publicas
e coletivas, nos transportes publicos, nos equipamentos, mobilidrios e nos elementos urbanisticos, e em ou-
tros locais onde estdo bens e servigos disponiveis, mas que, devido a falta de acessibilidade, ndo podem ser
usufruidos por aquele segmento social.

Salienta-se que ndo ¢ por falta de legislagao que isso acontece, porque, nos planos internacional, consti-
tucional e infraconstitucional, vigora uma profusiao de normas juridicas que proclamam o direito humano
e fundamental a acessibilidade, como condicio sine guo non a garantia da inclusdo social daquelas pessoas,
mediante o pleno exercicio de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais e de garantias funda-
mentais correlatas.

Frente a essa demanda social, tem-se, verificado, no entanto, que as sucessivas medidas governamentais
levadas a efeito, nessa area, particularmente na esfera federal, ndo tém produzido modifica¢des significati-
vas no quadro existente, subsistindo um quantitativo incomensuravel de espacos, edificagdes, transportes
publicos, equipamentos, mobilidrios e elementos urbanisticos, que nao satisfazem as condi¢bes minimas de
acessibilidade, impedindo ou impondo limitagdes as pessoas, quanto a locomogao ¢ ao acesso a tais bens e
servigos, quando os pretendem, legitimamente, usufruir. Torna-se, assim, imperioso ao Poder Publico, prin-
cipalmente o municipal, atuar sistematicamente nessa area.

Sabe-se que a acessibilidade urbanistica é condi¢io indispensavel, para que toda pessoa possa se desen-
volver em sociedade, tendo a possibilidade de alcancar o maximo de suas potencialidades, contribuindo nio
s6 para seu proprio desenvolvimento, mas para o desenvolvimento da sociedade como um todo. De inega-
vel relevancia, gera resultados sociais positivos e contribui para o desenvolvimento inclusivo e sustentavel,
sendo essencial sua implementagdo tanto na cidade quanto no campo.

Prepondera o entendimento no sentido de que h4, certamente, uma questao crucial e permanente que
atinge mais diretamente as pessoas com deficiéncia: a precariedade das condi¢bes de acessibilidade urbanfs-
tica nas vias publicas, edificacdes e meios de transportes de uso publico e coletivo, além da barreira atitudinal
materializada em critérios avaliativos pautados em estigmas, esteredtipos, preconceitos e discriminacoes
com que a sociedade oprime esses sujeitos.

Ponderando tudo o que foi anteriormente exposto com relagdo aos contornos e vicissitudes das situa-
¢es dos meios fisico-estrutural e social dos municipios de Abaetetuba, Igarapé-Miri e Moju, chega-se a
constatagao de que a acessibilidade urbanistica, lamentavelmente, representa um ideario a ser concretizado,
ainda, em um prazo a perder de vista, a despeito da organizacao e luta politica desse segmento social vulne-
ravel, desde o final do século XX, na busca de conquistar espagos de participacao, reconhecimento, respeito
e efetivacio de seus direitos, em todas as esferas da sociedade, tendo sido a sua maior conquista a de asse-
gurar o direito a acessibilidade, no bojo da atual Constituicao da Republica, mas a depender de efetividade.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ARAU]JO, Luiz Alberto David. A proteciao constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia: algumas

40

, Daniella Maria dos Santos; NONATO, Domingos do Nascimento; RAIOL, Raimundo Wilson Gama. Interacdo entre a acessibilidade urbanistica e o direito a cidade: possibilidade de inclus

“1 social das pessoas com deficiéncia. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 2, 2017 p. 147-167

= DIAS

(=)}



dificuldades para efetivacdo dos direitos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia.
(Coord.). Lgualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008.

ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegio constitucional das pessoas com deficiéncia. Secretaria de direitos humanos. 4.
ed. rev. amp. atual. Brasilia: Secretaria Nacional de Promoc¢io dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, 2011.

ARAU]JO, Luiz Alberto David. A prote¢ao constitucional das pessoas com deficiéncia e o cumprimento do
principio da dignidade da pessoa humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Co-
otd.). Tratado I uso-Brasileiro da Dignidade Humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 205-211.

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 73994: Elevadores de passageiros — ele-
vadores para transporte de pessoa portadora de deficiéncia. Rio de Janeiro: ABNT, 2000. Disponivel em:
<http:/ /www.ctea-sc.org.br/portal/arquivosSGC/NBR%:2013994.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2017.

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 74022: Acessibilidade em veiculos de
caracteristicas urbanas para transporte coletivo de passageiros. Rio de Janeiro: ABNT, 2006. Disponivel em:
<http:/ /www.ctea-sc.org.br/portal/arquivosSGC/NBR%:2014022.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2017.

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 75250: Acessibilidade em caixa de auto-
atendimento bancario. Rio de Janeiro: ABNT, 2005. Disponivel em: <http://www.pessoacomdeficiencia.
gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_generico_imagens-filefield-description%5D_16.pdf>.
Acesso em: 10 mar. 2017.

ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 9050: Acessibilidade de pessoas porta-
doras de deficiéncia a edificagdes, espaco, mobiliario e equipamento urbano. Rio de Janeiro: ABNT, 2004.
Disponivel em: <http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield
generico_imagens-filefield-description%5D_24.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2017.

BRASIL. Cartilha do Censo 2010: Pessoas com Deficiéncia. Brasilia: SDH-PR/SNPD, 2012. p. 5. Disponivel
em: <http:/ /www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files /publicacoes/ cartilha-censo-
2010-pessoas-com-deficienciareduzido.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2017.

BRASIL. Constituicao da Repriblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.btr/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 matr. 2017.

BRASIL. Decreto 1 egislativo n° 186, de 9 julho de 2008. Aprova o texto da Convencio sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de marco de
2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/congresso/DLG/DLG-186-
2008.htm>. Acesso em: 17 mar. 2017.

BRASIL. Decreto n° 5.296/ 04, de 2 de dezensbro 2004. Regulamenta as Leis n* 10.048, de 8 de novembro de
2000, que da prioridade de atendimento as pessoas que especifica, e 10.098, de 19 de dezembro de 2000,
que estabelece normas gerais e critérios basicos para a promoc¢ao da acessibilidade das pessoas portadoras

de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, e d4 outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/dectreto/d5296.htm>. Acesso em: 20 mar. 2017.

BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/dectreto/d6949.htm>. Aces-
so em: 20 mar. 2017.

BRASIL. Lei #° 10.048, de 8 de novembro de 2000. Da prioridade de atendimento as pessoas que especifica, e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.10048.htm>. Acesso
em: 20 mar. 2017.

BRASIL. Lei #° 10.098, de 19 de dezembro de 2000. Estabelece normas gerais e critérios basicos para a pro-

40

DIAS, Daniella Maria dos Santos; NONATO, Domingos do Nascimento; RAIOL, Raimundo Wilson Gama. Interagao entre a acessibilidade urbanistica e o direito a cidade: possibilidade de inclus

@ social das pessoas com deficiéncia. Rev. Bras. Polit. Pablicas (Online), Brasilia, v. 7, n°® 2, 2017 p. 147-167

—_
[


http://www.crea-sc.org.br/portal/arquivosSGC/NBR 13994.pdf
http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_generico_imagens-filefield-description%5D_16.pdf
http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_generico_imagens-filefield-description%5D_16.pdf
http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_generico_imagens-filefield-description%5D_24.pdf
http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_generico_imagens-filefield-description%5D_24.pdf

mog¢ao da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1.10098.htm>. Acesso em: 17
mar. 2017.

BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicao Federal, esta-
belece diretrizes gerais da politica utbana e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/1.10257.htm>. Acesso em: 18 mar. 2017.

BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113146.htm>. Acesso em: 20 abr. 2017.

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Assegurando o gozo dos direitos em condi¢es de igualdade:
direitos humanos das pessoas com deficiéncia — contexto geral. In: BELTRAO, Jane Felipe et al. (Coord.).
Direitos Humanos dos Grupos 1 unlnerdveis. Manual Rede Direitos Humanos e Educa¢ao Superior, 2014.

CAMARA, Andreza Aparecida Franco. Politicas publicas de habitacio e o programa de aceleracio do cre-
scimento: analise das intervenc¢Ses no estado do Rio de Janeiro. Rex. Bras. Pol. Pitblicas (Online), Brasilia, v.
1, n. 3 nimero especial, p. 169, dez./2011. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.
br/RBPP/article/view/1487>. Acesso em: 24 maio 2017.

CUSTODIO, André Viana; MOREIRA, Rafael Bueno da Rosa. A garantia do direito a educacio de criancas
e adolescentes no contexto das politicas publicas brasileiras. Revista Brasileira de Politicas Pitblicas, Brasilia,
v. 5, n. 1, p. 240, 2015. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/
view/3036>. Acesso em: 25 maio 2017.

DIAS, Daniella Maria dos Santos. Planejamento e desenvolvimento nrbano no sistema juridico brasileiro: 6bices e de-
safios. Curitiba: Jurua, 2012.

DIAS, Felipe da Veiga; CUSTODIO, André Viana. O discurso expansivo-punitivo dos meios de comuni-
cagdo e sua influéncia na formacao da agenda das politicas publicas de combate a criminalidade de criangas
e de adolescentes no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 3, n. 1, jan./dez. p. 92, 2013. Di-
sponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/2162>. Acesso em: 25
maio 2017.

DINIZ, Débora; BARBOSA, Livia Barbosa; SANTOS, Wederson Rufino dos. Deficiéncia, direitos huma-
nos e justi¢a. Sao Paulo. Sur, Revista internacional dos direitos humanos, v. 6, n. 11, p. 65-77, dez. 2009.

DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugio: Jussara Simdes. Revisdo
técnica e de tradugao: Cicero Aratjo, Luiz Moreira. Sio Paulo: M. Fontes, 2005.

GUIMARAES, Virginia Totti. Direito a cidade e direitos na cidade: integrando as perspectivas social, politi-
ca ¢ jutridica. Revista de Direito da Cidade, v. 9, n. 2, p. 627. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uetj.
br/index.php/rdc/article/viewFile/27143/20439>. Acesso em: 26 maio 2017.

HARVRY, David. Cidades rebeldes: do direito a cidade a revolucio urbana. Sao Paulo: M. Fontes, 2014.

INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGREAFIA E ESTATISTICA. Censo Demogrdfico, Brasil: IBGE 2000.
Disponivel em: Brasil <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2000/>. Acesso em:
02 mar. 2017.

LEFEBVRE, Henri. Espago ¢ Politica. Belo Horizonte: UFMG, 2008.

RAIOL, Raimundo Wilson Gama. Acessibilidade Fisica, Educacio, Saude e Trabalho: integrantes do minimo
existencial indispensavel as pessoas com necessidades especiais, a luz dos direitos humanos e de fundamentos
constitucionais, na era da globalizagio. In: MATTOS NETO, Antonio José de; LAMARAO NETO, Home-
ro; SANTANA, Raimundo Rodrigues (Org,). Direitos Humanos ¢ Democracia Inclusiva. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

40

DIAS, Daniella Maria dos Santos; NONATO, Domingos do Nascimento; RAIOL, Raimundo Wilson Gama. Interagao entre a acessibilidade urbanistica e o direito a cidade: possibilidade de inclus

= social das pessoas com deficiéncia. Rev. Bras. Polit. Pablicas (Online), Brasilia, v. 7, n°® 2, 2017 p. 147-167

—_
(=)}


https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/2162
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/viewFile/27143/20439
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/viewFile/27143/20439
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2000/

RAIOL, Raimundo Wilson Gama. Direito das Pessoas com Necessidades Especiais a Acessibilidade: at-
cabouco, andlise critica e motivacdo social. Revista Fibra e Ciéncia. Belém, v. 2, n. 3, p. 35-406, jun. 2010.
Disponivel em: http://www.fibrapara.edu.br/seet/ojs/index.php/fibra_e_ciencia/article/view/6. Acesso:
28 abr. 2017.

SANTOS, Isabelle Dias Carneiro. A educac¢ao diferenciada como politica publica de inclusao social dos
Guarani e Kalowa no Estado do Mato Grosso do Sul. Rex.  Bras. Pol. Piiblicas (Online), Brasilia, v. 6,
n. 3, p. 309, dez. 2016. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/
view/4389>. Acesso em: 24 maio 2017.

SAULE JUNIOR, Nelson. Direito Urbanistico: vias juridicas das politicas urbanas. Porto Alegre. S. A. Fabris
Editor, 2007.

SOUZA, Pedro Bastos de. Beneficios de renda minima como um direito fundamental: acesso a justica e
inclusao social. Rex. Bras. Polit. Piblicas (Online), Brasilia, v. 6, n. 1, p. 158, 2016. Disponivel em: <https://
www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3802>. Acesso em: 25 maio 2017.

40

DIAS, Daniella Maria dos Santos; NONATO, Domingos do Nascimento; RAIOL, Raimundo Wilson Gama. Interagao entre a acessibilidade urbanistica e o direito a cidade: possibilidade de inclus

® social das pessoas com deficiéncia. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 2, 2017 p. 147-167

—_
(=)}


https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/4389
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/4389
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3802
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3802

a
CEUB
ISSN 2236-1677

REVISTA BRASILEIRA DE POLITICAS PUBLICAS
BRAZILIAN JOURNAL OF PUBLIC POLICY

Longevidade e cidade: do dano
urbanistico a garantia do direito a
moradia adequada para idosos de
baixa renda

Luzia Cristina Antoniossi Monteiro
Nayara Mendes Silva

Vania Aparecida Gurian Varoto

e A
bt ]

VOLUME 7 * N°2 » AGO * 2017
REGULARIZACAO FUNDIARIA



Longevidade e cidade: do dano urbanistico
a garantia do direito a moradia adequada para
idosos de baixa renda*

Longevity and city: from urban damage to the
guarantee of the right to adequate housing for
low income elderly

Luzia Cristina Antoniossi Monteiro**
Nayara Mendes Silva***

Vania Aparecida Gurian Varoto****

Resumo

O rapido crescimento da populagio idosa contribui para um novo ar-
ranjo demografico nas cidades, resultando em demandas que desafiam o
poder puiblico a repensar praticas e meios de suporte a essa populacio. Este
artigo objetiva apontar uma estratégia para obteng¢do de recursos por meio
das atribui¢des do Ministério Publico, instituicio nomeada pela lei para agir
em defesa dos direitos da pessoa idosa: o uso do Termo de Ajustamento de
Conduta - TAC. Trata-se de um estudo qualitativo, documental, explorat6-
rio, descritivo e observacional, com o acompanhamento de um caso pratico
em um condominio exclusivo para idosos de baixa renda de um municipio
do interior paulista. O devido cumprimento do TAC proporcionou melho-
res condi¢bes de acessibilidade e qualidade de vida aos idosos, revelando-se
um mecanismo viavel de ser replicado em outros espacos, a fim de propot-
cionar garantia de direitos, como ¢ o caso da moradia adequada.

Palavras-chave: Idoso. Ministério Publico. Pesquisa Interdisciplinar. Pla-
nejamento Urbano. Politicas Publicas.

ABSTRACT

The rapid growth of the elderly population contributes to a new de-
mographic arrangement in cities, resulting in demands that challenge the
government to rethink practices and support means at this population. This
article aims to point out a strategy to obtain resources through the powers
of the Public Ministry, an institution appointed by law to act in defense of
the rights of the eldetly: the use of Conduct Adjustment Term - TAC. This
is a qualitative, documental, exploratory, descriptive and observational study,
with accompaniment of a practical case in an exclusive condominium for
low-income seniors in a municipality of Sao Paulo. Proper compliance with
the TAC, provided better conditions of accessibility and quality of life for
the elderly, revealing a viable mechanism be replicated in other areas in order
to provide better support and hence the guarantee of rights, as in this work.



Key-words: Elderly. Interdisciplinary Research. Public Attorneys. Public Policies.

1. INTRODUCAO

A estrutura demografica brasileira vem apresentando modificagdes que resultam em um acelerado pro-
cesso de envelhecimento populacional. Nas utltimas décadas, nota-se o crescente nimero de idosos, a0 passo
que as taxas de fecundidade e de mortalidade infantil diminuem. Paralelamente, tem-se a migracdo da area
rural para a area urbana. Esses, dentre outros fatores, revelam significativas implicagdes sociais e contribuem
para um novo arranjo demografico cada vez mais perceptivel nas cidades.

Com o aumento da expectativa de vida, consequentemente, hd maior concentracio de pessoas idosas
no espaco urbano. Nesse sentido, é notério o desafio do poder publico frente as demandas por servicos e
na formulacdo de politicas publicas urbanas acessiveis de atencio ao idoso. Essa nova configuracio demo-
grafica traz a consciéncia de que o cenario urbano brasileiro necessitara se (re)adequar para abranger esse
expressivo segmento etario nas cidades.

Sendo a cidade um direito do ser humano que deve contemplar a todos sem qualquer discriminacio, seja
por cor, sexo, raca ou idade, em defesa dos direitos da populacio idosa tem-se documentos internacionais
e a legislagdo brasileira. A principio, a Constituicdo Federal de 1988 e, especificamente, a Politica Nacional
do Idoso' e o Estatuto do Idoso® A propria lei nomeia o Ministério Publico como Institui¢do responsavel
por agir em defesa dos interesses individuais e coletivos, caracterizando-se, assim, como seu principal aliado.

Considerando-se que as demandas advindas do aumento da expectativa de vida desafiam o poder publico
a repensar praticas e meios de suporte ao idoso, o presente artigo aponta uma estratégia para obtencio de
recursos a partir das atribui¢coes do Ministério Piblico estampadas em lei.

O presente artigo discorre sobre caso pratico, acompanhado em um condominio exclusivo para idosos
de baixa renda na cidade de Araraquara-SP, onde as condi¢Ges das moradias foram melhoradas a partir da
aplicagao de um Termo de Ajustamento de Conduta - TAC, firmado pelo Ministério Pablico com um agente
causador de dano urbanistico.

O Termo de Ajustamento de Conduta constitui-se de um procedimento extrajudicial, utilizado com base
em andlise de irregularidades devidamente apuradas, que resultam em compensac¢io a fim de reparar danos
causados a sociedade, efetivando direitos previstos em lei.

Trata-se de um estudo documental, exploratorio, descritivo e observacional baseado nos pressupostos
do método qualitativo de investigacdo, com a realizacdo de visitas ao local para a coleta de dados que foram
analisados a luz do referencial teérico.

Neste trabalho, o TAC significou uma estratégia viavel para captaciao de recursos para o alcance da mo-
radia adequada, destacando-se o papel do Promotor de Justica como ator fundamental na efetivagao desse
direito.

Revelou-se, ainda, que o TAC pode ser utilizado como um recurso do Estado, que, otimizado, acom-
panhado e implementado corretamente, pode propiciar melhorias nas condi¢es dos espacos de moradia,
contribuindo para a efetivacao de politicas publicas avancando na rede de amparo a pessoa idosa, no sentido
de favorecer o direito a cidade.

1 BRASIL. Lei n. 8842, de 4 de janciro de 1994. Dispde sobre a Politica Nacional do Idoso e da outras providéncias. Disponivel em:
<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.8842.htmAcesso em agosto de 2014>.

2 BRASIL. Lei n. 10.741, de 1 de ountubro de 2003. Disp6e sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: ago. 2014.
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2. ENVELHECIMENTO POPULACIONAL NAS CIDADES: ENFOQUE NA MORADIA

O padriao demografico brasileiro tem se modificado, profundamente, nos ultimos anos de modo que a
populagio idosa, no Brasil, maiores de 60 anos, torna-se cada vez mais evidente, dado o seu tio expressivo
crescimento em curto periodo de tempo.

Dentre as variaveis que estdo e continuarao a influenciar o aumento do contingente de pessoas idosas,
destacam-se a reducao da mortalidade, que diminui ao longo dos anos, assim como a taxa de fecundidade,
além de mecanismos e avangos tecnolégicos em diferentes areas que fortalecem as condi¢oes de vida das
pessoas e, consequentemente, contribuem para o aumento da expectativa de vida’,".

Estimativas revelam que o numero de pessoas idosas no Brasil crescera muito mais do que a média in-
ternacional. Enquanto esse contingente, atualmente, totaliza, aproximadamente, 13% do total da populagao
brasileira, a Organizacdo Mundial de Satde - OMS divulga que esse nimero podera triplicar até a metade do
século, evidenciando, assim, o envelhecimento da nacio'”.

A medida que tais modificacGes ocorrem, aceleradamente, na demografia brasileira, também se modifica
o perfil das cidades, ao considerar, dentre outros fatores, as desigualdades na distribuicao de recursos, falhas
na administracdo publica, falta de rigor na aplicabilidade de leis e altos indices de migracao da area rural para

a 4rea urbana, que afetam, diretamente, as estruturas fisicas de moradias %",

Verifica-se, nesse sentido, que a area urbana ganha novas dimensdes e, concomitantemente, conta com
um maior numero de pessoas idosas. Em face dessas informacoes, ¢ relevante apontar o mesmo questio-
namento feito por Prado® até que ponto as cidades podem acolher um nimero tio expressivo de pessoas
com mais de 60 anos?

O crescimento do numero de idosos pode ser visto como uma conquista da humanidade, ao considerar
os avancos da ciéncia e tecnologia’. Entretanto, esse feito constitui-se um grande desafio, pois, em igual pro-
por¢ao ao aumento da expectativa de vida, tem-se a necessidade de aten¢do as demandas quanto ao suporte
a esse segmento etario.

Grande parte dos estudos ddo enfoque as questoes relacionadas a saude dessa populagio e os fatores que
podem contribuir ou agravar as premissas de envelhecimento saudavel e ativo. Nesse contexto, ¢ importante
destacar que saude nio se restringe, somente, ao controle e prevencio de agravos de doencas cronicas e nao
transmissiveis. Esta é composta pela interacdo de outras dimensdes que compoem a vida humana e vao além

do Ambito fisico'® !,

O conceito ampliado de saude, elaborado na 8* Conferéncia Nacional de Sadde de 1986, define que

3 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Projecio da popniacio por sexo ¢ idade: Brasil 2000-2060. 2013.
p. 43 Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/0000001442560811201356332913764
9.pdf>. Acesso em: ago. 2014.

4 CAMARANO, A. A; KANSO, S. Envelhecimento da populagao brasileira. 2011. In: FREITAS, E. V. et al. Tratado de geriatria e
gerontologia. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2011. p. 58-73.

5  ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Relatirio mundial de envelbecimento ¢ saiide. Brasilia: OMS Publicaces, 2015. 28 p-

6 SANTOS, M. O espago da cidadania e outras reflexies: o pensamento politico brasileiro. 2. ed. Local: Fundacao Ulysses Guimardes,
2013.

7 MARICATO, E. As ideias fora do lugar e o lugar fora das ideias: Planejamento urbano no Brasil. In: ARANTES, O; VAINER,
C; MARICATO, E. A cidade do pensamento sinico: desmanchando consensos. Petrépolis, RJ: Vozes, 2000. p. 121-192.

8 PRADO, A. R. A. Cidade livre de barreiras e acessivel aos idosos. In: FREITAS, EV et al. Tratado de Geriatria e Gerontologia. Rio
de Janeiro: Guanabara Koogan, 2007. p. 645-654.

9 VESCIO, H. et al. Area Temitica: Satide do Idoso. 2013. Disponivel em: <http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/
upload/saude/arquivos/pessoaidosa/cd_idoso-ATSaudeldoso-20030u2004.pdf>. Acesso em: ago. 2014.

10 MESQUITA, R. A. V,; COSTA, NE; CARVALHO HBC. Politicas Publicas de Saude para o Envelhecimento e a Velhice. 2011.
In: FREITAS, E. V. et al. Tratado de geriatria ¢ gerontologia. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2011. p. 1622-1626.

11 BRASIL. Consolidado dos relatdrios das conferéncias estaduais de saiide. 2006. Disponivel em:< http://bvsms.saude.gov.br/bvs/pub-
licacoes/CES_consolidado.pdf >. Acesso em: maio 2017.
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“saude ¢ a resultante das condi¢oes de alimentacio, habitacio, educacio, renda, meio ambiente, trabalho,
transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servicos de saude”. Esse conceito
envolve o reconhecimento do ser humano como ser integral e a satide como qualidade de vida.

O conceito ampliado de satde foi estabelecido mais tarde pela Lei Organica do Sistema Unico de Sad-
de'?, que aponta:

Art. 3° Os niveis de saude expressam a organizacio social e econémica do Pais, tendo a satde como

determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacio, a moradia, o saneamento bésico, o meio

ambiente, o trabalho, a renda, a educagéo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e
servicos essenciais.

A legislagao, ainda, destaca que, também, se referem a saude, as a¢oes que se destinam a garantir as pes-
soas ¢ a coletividade condi¢cdes de bem-estar fisico, mental e social. Conforme a 8* Conferéncia Nacional de
Saude, o direito a saude significa a garantia de condi¢oes dignas de vida e de acesso universal e igualitario as
acoes e servicos de promogao, prote¢do e recuperacao da saide, em todos os seus niveis e a todos os cida-
daos, o que implica em garantir a toda a sociedade direitos fundamentais, dentre eles, a moradia adequada.
Nesse contexto, o conceito de cidadania que a Constitui¢do assegura deve ser traduzido nas condi¢oes de
vida da populag¢io’.

Considera-se que, em relagdo ao atual cenario sociodemografico brasileiro, alternativas para captagao de
recursos sao imprescindiveis para o direito a cidade, sobretudo para a pessoa idosa. No contexto das cidades,
de acordo com Monteiro ez al”, o principal desafio é a questdo da moradia digna. A Organizacio Mundial da
Satde, preocupada com o arranjo das cidades em face do expressivo aumento de idosos, realizou uma pes-
quisa, a Hstratégia Amiga do Idoso, ouvindo cerca de 1500 idosos, em 35 cidades, de 22 paises, que discot-
reram sobre fatores positivos e negativos que influenciam, diretamente, seus respectivos locais de moradia.

Dentre os eixos identificados essenciais para a melhoria da vida na cidade, tem-se como prioritario a
moradia adequada, por ser um direito fundamental do cidadao. Esse eixo deve contemplar fatores como o
custo acessivel, planejamento de forma a tornar-se adaptada, ser passivel de manutencio para atender aos
idosos em caso de necessidade, proporcionar integracdo comunitaria e acesso aos servicos disponiveis.

A moradia adequada ¢ direito social estampado no artigo 6° da Constituicio Federal e reconhecido,
internacionalmente, pela Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948. Contemplada ainda, no
Comentario Geral 4, do Comité da ONU sobre Direitos Econémicos e Sociais ¢ no Plano de A¢ao da As-
sembleia Mundial do Envelhecimento, realizada no ano de 2002 em Madri. Esse Plano recomenda a adocio
de medidas como a cria¢do de ambientes propicios e favoraveis, enfatizando o direito de todos a viver em
lugar que realce suas capacidades, atribuindo ao poder puiblico a responsabilidade na formulacio e aplicagao
de politicas que promovam um ambiente propicio.

A questao da moradia, também, é estampada na legislacido especifica da pessoa idosa, uma vez que o
Estatuto do Idoso afirma esse direito no artigo 37, aprofundando-o no artigo 38 ao referir-se a prioridade
da pessoa idosa na aquisicao do imével para moradia prépria, nos programas habitacionais publicos, garan-
tindo a reserva de pelo menos trés por cento (3%) das unidades.

De acordo com o Estatuto da Cidade' , matco jutidico-urbanistico, ao tratar da diretriz sobre cidades
sustentaveis afirma a questdo da moradia, no artigo 2°, inciso I:

12 BRASIL. Leéi 7 8.080 de 1990. DispGe sobre as condigdes para a promogio, protecio e recuperagio da saude, a organizagio e
o funcionamento dos servicos correspondentes ¢ di outras providéncias. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/1.8080.htm.> Acesso em: jun. 2017.

13  MONTEIRO, L. C. A,; ZAZZETTA, M. S.; ARAUJO, M. E. J. Sustentabilidade: relagao entre o espago urbano e envelheci-
mento ativo. Revista novos estudos juridicos, v. 20, n. 8. p. 118— 142, 2015.

14 BRASIL. Estatuto da Cidade. Le/ n. 10.257 de 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/
1.10257.htm> Acesso em: maio 2017.
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[...] garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geracoes.

Desse modo, verifica-se no que tange a garantia de direitos, que a pessoa idosa esta respaldada pela
legislacdo, necessitando, entretanto, de mecanismos para que esta seja cumprida. Para tanto, a pessoa idosa
conta com um importante aliado na efetividade de a¢des que culminem em melhorias e oferta de suporte:
o Ministério Puablico.

3. O MinisTERIO PUBLICO E MECANISMOS EM DEFESA DE DIREITOS DA PESSOA IDOSA

A Constitui¢iao Federal”®, em seu artigo 225, prevé que todos tém direito a0 meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para o presente e futura geracio.

Milaré'® aponta que nio existe qualidade de vida sem qualidade ambiental, revelando que a qualidade de
vida ¢ intrinseca ao direito do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Nesse contexto um ambiente sa-
dio configura-se como extensio do direito a vida. Revela-se, nesse sentido, a necessidade de repensar meios
que possam garantir os direitos estampados na legislacio, trazendo a consciéncia de que todos sdo sujeitos
de direitos e, assim, todos tém o dever de se responsabilizar pelo meio ambiente, de forma que este possa
caracterizar-se como socialmente equitativo, meio de garantir a protecio da personalidade humana'’.

Sendo a moradia adequada um direito da pessoa idosa, conforme explicito no Estatuto do Idoso, e o
Ministério Publico seu aliado nessa conquista, destaca-se a argumentacio de Feijo'® ao afirmar que o ndo
favorecimento de medidas para efetivacao dos seus direitos, como o dever de amparo, proporcionando-lhe
tutela especifica, requer medidas energéticas por parte do Ministério Publico, tais como: instauragao de In-
quérito Civil, propositura de agdes civis publicas, mandados de injuncio, dentre outros.

O Ministério Publico é uma instituicao publica autbnoma, incumbida pela Constituicao Federal a agir em
defesa da ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis'. Ressalta-
-se a importancia dessa Instituicio na fiscalizagao dos interesses da pessoa idosa, atuando em defesa das
garantias asseguradas, de forma a incentivar, mostrar e alertar a familia, comunidade e o poder publico sobre
a necessidade de prevenir o desrespeito e aumentar alternativas de amparo a essa populagio®.

Conforme descreveu Mazzilli*’, o Ministério Publico, no desempenho de suas atribuicoes, tem, dentre as
prioridades, a defesa de minorias, como pessoas com deficiéncias, indigenas, criangas, adolescentes e idosos.
Tendo em vista o crescimento da populagdo idosa e as demandas atinentes a esse aumento, urge caractetrizar
a parcela hipossuficiente, considerando-se a necessidade de agoes por parte do Ministério Publico e a utili-
zacao de mecanismos para agir em defesa dos direitos dessas pessoas vulneraveis®'.

15 BRASIL. Constituicao da Repriblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui-
cao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso: ago. 2014.

16 MILARE, E. O direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.

17 MOLINARO, C. A. Breves reflexdes sobre os deveres fundamentais socioambientais. Revista novos estudos juridicos, v. 20, n. 3,
p. 991-1023, 2015.

18 FEIJO, M. C. A aplicabilidade do Estatuto do Idoso junto ao Ministério Priblico de Sio Paulo. 2010. Tese (Doutorado). Pontificia Uni-
versidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010.

19 BRASIL. Le/ n. 8625 de 1993. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18625.htm>. Acesso em: maio
2016.

20  MAZZILLI, N. H. O Ministério Piiblico e a defesa do regime democritico. Brasilia, 1998.

21 SILVA, R. S. B. O necessario fortalecimento da atuagao do Ministério Publico na defesa dos interesses transindividuais. Cad-
ernos de Direito, Piracicaba, v. 12, n. 22, p. 155-166. jan./jun. 2012.
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Além das fungdes institucionais do Ministério Publico, previstas no artigo 129 da Constituicio Federal,
tem-se, ainda, reiteradas suas funcdes na Lei Organica do Ministério Pablico'™ *. Destas, destaca-se a fun-
¢do de promover o Inquérito Civil e A¢ao Civil Publica para a protecio, prevencio e reparacao dos danos
causados a0 meio ambiente, a0 consumidor, aos bens e a outros interesses difusos, coletivos e individuais

indisponiveis e homogéneos'> 1%,

Segundo Silva et al*, o Inquérito Civil é uma ferramenta utilizada pelo Ministério Publico para reunir
evidéncias da pratica de atos que de alguma forma violam interesses ou direitos na ordem coletiva social e,
quando concluido, pode, dentre outras alternativas, encerrar-se por meio de um ajustamento de conduta.

Ja a Agao Civil publica é um instrumento processual que possui como finalidades a regéncia das agoes
de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
urbanistica, a0 pattiménio publico e social ou a qualquer outro interesse difuso ou coletivo'.

Embora a A¢ao Civil Publica seja um instrumento de tutela civil dos interesses difusos e coletivos, este
ndo ¢ o unico mecanismo de defesa do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado para a presente
e futuras geracdes. Ao seu lado, de acordo com a A¢do Civil Pablica®, tem-se o Compromisso de Ajusta-
mento de Conduta e o Fundo de Defesa de Direitos Difusos, ambos caracterizam-se como oportunidades
indispensaveis para configuracdo de direitos fundamentais, como ¢é o caso da moradia adequada, cuja efeti-
vacio ¢é retratada no presente artigo.

4, O Termo pe AsustAMENTO DE ConDUTA — TAC

No que se refere a garantia de direitos, considera-se ser de suma importancia conhecer mecanismos que
possam facilitar sua efetivacdo. Dentro dessa perspectiva, pode-se considerar o uso do Termo de Ajustamento
de Conduta como um facilitador, dado o Ministério Publico um dos legitimados para sua utilizagdo e que,
no presente artigo, destaca-se como um imprescindivel aliado para a efetivacdo de direitos da pessoa idosa.

Conforme previsto no quinto artigo da Lei da A¢do Civil Publica®, “os 6rgaos publicos legitimados
poderio tomar dos interessados compromisso de ajustar sua conduta as exigéncias legais, mediante comi-

1”?*, De acordo com Reboucas®, o TAC constitui-se

nag¢oes que terdo eficacia de titulo executivo extrajudicia
de um procedimento extrajudicial, utilizado apds a analise de existéncia de irregularidades, devidamente
apuradas por meio de medidas administrativas, por exemplo, o inquérito civil, utilizado antes de uma agao

perante o judiciario.

Conforme o artigo 3° da Lei da Acio Civil Publica™, tem-se por objeto trés espécies de obrigacoes: a
primeira, “de nio fazer”, ou seja, cessar toda e qualquer atividade que comprometa a qualidade ambiental;
a segunda, “de fazer”, relacionada a recuperacdo do ambiente lesado; e a terceira, “de dar”, relacionada a
fixacao de indeniza¢ao correspondente ao valor econémico dos danos, sendo, portanto, configurada como

22 SAO PAULO (Estado). Assembleia Legislativa. I.e Complementar n. 734 de 1993. Institui a Lei Organica do Ministério Ptblico e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/estrutura/734.htm>. Acesso em: jun. 2017.
23 BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julbo de 1985. Disciplina a agao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Leis/L7347orightm>. Acesso em: 15 abr. 2015.

24 SILVA, E. C; MEDONCA, M. L. C. A;; DEOCLECIANO, P. R. M. O instituto do inquérito civil visto como forma e meio
importante para pacificar as demandas coletivas e a discussio de seu devido processo constitucional. Revista Expressao Catdlica, Quix-
ada, v. 2, n. 2, p. 47-55, jul./dez. 2013.

25 BRASIL. Lei n. 7.347 de 1985. Disciplina a agdo civil publica e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L7347otightm>. Acesso em: jun. 2017.

26 REBOUCAS, T. M. O TAC como instrumento de garantia do direito a cidade. In: SEMINARIO URBANISMO DA BAHIA,
n. 12, 2012, Salvador. Anais... Salvador: UrBa, 2012.
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forma indireta de sanar a lesio®.

Destaca-se que o dinheiro oriundo do pagamento indenizat6rio do TAC € destinado ao Fundo de Defesa
dos Direitos Difusos para postetior aplicacdo de bens lesados®. Nesse contexto, alguns Estados criaram
seus respectivos fundos estaduais, como € o caso do estado de Sio Paulo, que, por meio da Lein® 13.555/09,
criou o Fundo Especial de Despesa de Reparagio de Interesses Difusos Lesados no Ministério Pablico do
Estado, que dispoe:

Art 2. O Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difusos - FID tem por objetivo gerir os recursos
destinados a reparacao dos danos ao meio ambiente, aos bens de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico, ao consumidor, ao contribuinte, as pessoas com deficiéncia, ao idoso, a saude

publica, a habitagdo e urbanismo e a cidadania, bem como a qualquer outro interesse difuso ou coletivo
no tertitério do Estado®.

Tal como a Acdo Civil Puablica, o objetivo do TAC, como instrumento de uso do Ministério Puablico,
¢ agir em defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, caracterizando-se como um
meio de reparar danos causados a sociedade. Vale considerar que essa reparacio esta relacionada a tutela e
a preservacdo de bens e valores fundamentais, ressaltando-se, nesse sentido, a fixacio de cominagdes, que
tém a finalidade de compelir o agressor da ordem juridica a cumprir a lei, e, assim, respeitar o compromisso
perante o Ministério Publico®.

Como destacado por Mazzilli*, o ajustamento de conduta é uma medida de tomar do causador de danos
a interesses difusos e coletivos o compromisso escrito de que estes adéquem sua conduta as exigéncias da
lei sob pena de cominacGes. Esse ajustamento niao pode ser tomado por qualquer legitimado a agio civil
publica ou coletiva, mas, sim, somente, os 6rgaos publicos legitimados, dentre eles, o Ministério Publico.

De acordo com o exposto por Bianchini ez af', o principal objetivo do Termo de Ajustamento de Con-
duta, além de readequar a conduta do infrator, ¢ solucionar, de maneira rapida e eficiente, os danos causados
ao meio ambiente, esquivando todo o lento processo de conhecimento perante o poder judiciatio. Para esse
fim, possui clausulas com prazos para o cumprimento das obrigacoes estabelecidas.

No presente artigo, tem-se a constatacao de que o TAC mostrou-se apto a consecug¢ao do direito a mora-
dia adequada para idosos de baixa renda, comprovando ser um mecanismo efetivo, pois, em vez de integrar
o Iundo de Defesa dos Direitos Difusos, foi aplicado na modalidade obrigacio “de fazer”, constituindo-
-se em obra realizada no condominio para idosos, readequando o local e proporcionando aos moradores

qualidade de vida.

27  MILARE, E.; SETZER, J.; CASTANHO, R. O Compromisso de Ajustamento de Conduta e o Fundo de Defesa de Direitos Difusos:
relagdo entre os Instrumentos Alternativos de Defesa Ambiental da Lei 7.347/1985, 2005. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/
jspui/handle/2011/89933>. Acesso em: mat. 2016.

28 SAO PAULO (Estado). Assembleia Legislativa. Lei . 23.555, de 2009. Disponivel em: <http://www.al.sp.gov.br/repositorio/
legislacao/lei/2009/1ei-13555-09.06.2009.html>. Acesso em: mar. 2016.

29  TELES, ICA. Destina¢ao dos recursos oriundos dos TACs e dos acordos e condenages judiciais. Boletim Cientifico ESMPU,
Brasilia, v. 14, n. 44, p. 71-97, 2015.

30 MAZZILLI N. H. Compromisso de ajustamento de conduta: Evolugio e fragilidades- Atuacao do Ministério Pablico. Revista
Direito e Liberdade. ESMARN, Mossord, v. 1, n. 1, p. 225-246. jul./dez. 2005.

31 BIANCHINI, A.; GRAVINA, M. B; TURATTI, L. A (in)eficacia dos termos de ajustamento de conduta na solugao de danos
ambientais no Vale do Taquari. Estudo & Debate, 1ajeado, v. 12, p. 117-131, 2005.
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5. DESENVOLVIMENTO

5.1. Metodologia

Trata-se de um estudo qualitativo, documental, exploratério, descritivo e observacional. Com a realizacao
de visitas ao Nucleo Habitacional para Idosos em Araraquara/ SP, no periodo determinado no TAC para a
realizacdo do seu cumprimento.

Justifica-se o carater documental dessa pesquisa embasado no estudo do TAC firmado entre a Promo-
toria de Justica do Meio Ambiente e Urbanismo da Comarca de Araraquara com o ente privado causador
do dano urbanistico.

Além do estudo do TAC, para a coleta de dados, utilizou-se roteiro de campo pré-elaborado preenchido
quinzenalmente (a cada visita) em que foram feitas anotagdes sobre o andamento da obra.

Ainda, foram realizados registros fotograficos, além do emprego da técnica de observacio participante.
Desse modo, a pesquisa desenvolveu-se de forma sistematica, com andlise do diagnéstico técnico qualitativo

a luz do referencial tedtico e normativo sobre o tema da pesquisa™,™.

5.2. 0 Condominio Exclusivo para Idosos de baixa renda e a aplicacao do TAC para a
efetivacao da moradia adequada

O condominio para idosos de baixa renda é caracterizado por uma tipologia de moradia exclusiva para
idosos, localizada intramuros, com gestao publica realizada pela Secretaria Municipal de Assisténcia e De-
senvolvimento Social, sendo inaugurado em dezembro de 2010. A 4rea fisica em que foi construido estava
abandonada pela antiga Ferrovia Paulista — FEPASA. O projeto arquitetonico, embora destinado a um es-
paco para uso de pessoas idosas, foi construido sem o devido planejamento, o que culminou na auséncia de
observancia de normas técnicas sobre acessibilidade.

Quanto a sua area interna, conta com um arranjo de 33 (trinta e trés) moradias, com 33m? (trinta e trés
metros quadrados) de construgao, dispostas em semicirculo. Destas, apenas duas sao adaptadas de acordo
com os principios do Desenho Universal. O condominio dispde, ainda, de um centro de convivéncia, des-
tinado ao uso coletivo, sem qualquer indicacdo de acessibilidade urbana e de edificacoes, salvo alguns locais
com rebaixamento de calcada sem indicacido técnica.

O TAC foi firmado em 10 de julho de 2014, entre a Promotoria de Justica do Meio Ambiente e Urba-
nismo de Araraquara e um ente privado causador de dano. Nesse documento, a Promotoria constatou a
obrigacao de reparar o dano urbanistico que consistiu na construgao de um prédio comercial, em desacordo
com a legislagdo municipal sobre recuos necessarios das divisas do imével.

Analisando o documento, verifica-se que houve pedido de demoli¢dao da construgao, mas a Promotoria
em acordo com a municipalidade deixou de ajuizar a a¢do demolitoria, entendendo-se que a irregularidade
era passivel de compensac¢ao, uma vez que nio traria prejuizo a sociedade e que a execucdo da acio fugiria
dos principios de Direito da Razoabilidade e Proporcionalidade, podendo, entao, ser resolvida por meio de
indeniza¢ao pecuniaria.

Identificou-se no acordo que a indenizacao poderia ser revertida a sociedade, considerando-se que, na
Comarca em que se firmou o TAC, tem-se consciéncia de entidades sociais extremamente necessitadas de
recursos financeiros para concluir obras que proporcionem mais dignidade aos assistidos. Dessa forma, a

32 BARDIN, L. Andlise de conteiido. Sao Paulo: Edi¢oes 70, 2016.
33 MINAYO, M. C. S. O desafio do conhecimento: pesquisa qualitativa em saude. Sao Paulo: Hucitec, 2014.
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municipalidade indicou o Nicleo Habitacional do Idoso para ser beneficiado.

Ainda segundo o documento, a escolha desse nicleo habitacional justificou-se considerando-se a realiza-
¢io de estudos e pesquisas cientificas do Grupo de Pesquisa fomentado pela FAPESP, cujo presente artigo
¢ fruto, que apontou, preliminarmente, medidas a serem adotadas nesse local, com o propésito de minimizar
as dificuldades de locomocio, autonomia, independéncia, seguranca e vida privada.

Em face dessas informagdes, firmou-se o TAC com relagao a reparacio compensatoria pela inobservan-
cia das regras municipais de constru¢do. Assim, como forma de compensagao, os responsaveis pagariam,
conforme o acordo, indenizagao pecuniaria, correspondente a dois itens: a colocagao de forro de PVC em
algumas residéncias, bem como no centro de convivéncia do condominio, e a constru¢io de um muro de
arrimo com as devidas canaletas para drenagem das daguas pluviais. Esse dltimo item € objeto de analise do
presente manuscrito, tendo em vista sua importancia para o local, pois era evidente que a construgao de um
muro de arrimo configuraria maior qualidade de vida e seguranca, refletindo a satde dos moradores.

A obrigacio de fazer, referente a constru¢iao do muro de arrimo, foi firmada considerando a caréncia de
acessibilidade que dificultava o cotidiano dos moradores, ja que o local nio oferecia condi¢oes para usufruir
do espaco e contribuia com a vulnerabilidade propiciando a entrada de pessoas desconhecidas.

Conforme a Lei Organica do Ministério Publico?, “a eficicia do compromisso ficara condicionada a
homologac¢io da promocio de arquivamento do inquérito civil pelo Conselho Superior do Ministério Pu-
blico”. Nesse sentido, ¢ pertinente revelar que o TAC da presente pesquisa foi, devidamente, homologado
nos termos do Conselho, 6rgio de administracdo superior e de execucio do Ministério Publico, que, dentre
outras atribui¢Ses, delibera sobre a participagao de membros da Instituicdo em organismos estatais de defesa

do meio ambiente!®.

O periodo estipulado no TAC para a realizacdo da benfeitoria compreendia um prazo de 5 meses. O
descumprimento do acordo firmado, sem a devida justificativa, resultaria em multa didria, no valor de R$
1.000,00 (um mil reais), e, ainda, “sem prejuizo da execucao especifica das obrigacdes de fazer, respondendo
civel e criminalmente em caso de prejuizo ao erario publico”.

Consta, ainda, no TAC que o dinheiro oriundo da indenizagdo por descumprimento total ou parcial
do acordo, seria destinado ao Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difusos (FID), sem a necessidade
de prévia notificacdo dos responsaveis. Também revela que a indenizagio é independente para cada item
estipulado e que, em casos fortuitos ou forca maior que impegam a obrigacao de fazer, os compromissados
devem apresentar imediata justificativa, sob pena de aplicagdo da referida multa.

O local indicado para a constru¢ao do muro de arrimo faz divisa com o vizinho confrontante, a linha
ferroviaria, atualmente operada pela concessionaria América Latina Logfstica - ALL. O muro contaria com,
aproximadamente, 80 metros de extensiao por 2 metros de altura. A figura abaixo permite visualizar o nu-
cleo habitacional, demarcado em vermelho, em que o pontilhado indica a localiza¢io e o comprimento da
construgao:
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Figura 1 - Demarcagio do Nucleo Habitacional e o local para a constru¢ao do muro de arrimo
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Fonte: Google Maps, 2015.

As observagdes realizadas, bem como as fotografias relativas as primeiras visitas ao local, mostram a
situagdo do terreno aos fundos do nucleo habitacional, evidenciada nas figuras acima, onde se nota gran-
de erosdao préximo as casas dos moradores, com possibilidade de afetar suas estruturas. Nesse contexto,
verificou-se que a situagio do terreno nio possibilitava a circulacio dos moradores, expondo-os a fatores de
tisco, como quedas devido as irregularidades™.

Figura 2 - O local indicado para constru¢io do muro de arrimo visto de perto.

Fonte: Autor, 2014.

34  NOVAES, R. D. et al. Causas e consequéncias de quedas em idosos como indicadores para implementacio de programas de
exercicio fisico. Efdesportes Revista digital, Buenos Aites, abr. 2009. Disponivel em: <http://www.efdeportes.com/efd131/causas-e-
consequencias-de-quedas-em-idosos.htm>. Acesso em: 17 abr. 2015.

MONTEIRO, Luzia Cristina Antoniossi; SILVA, Nayara Mendes; VAROTO, Vania Aparecida Gurian. Longevidade e cidade: do dano urbanistico a garantia do direito a moradia adequada para idosos

2 de baixa renda. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 2, 2017 p. 168-186

—_

7


http://www.efdeportes.com/efd131/causas-e-consequencias-de-quedas-em-idosos.htm
http://www.efdeportes.com/efd131/causas-e-consequencias-de-quedas-em-idosos.htm

Tal situacdo configuravam barreiras, que, conforme sua defini¢io, sao qualquer entrave ou obstaculo que
limite ou impe¢a o acesso, a liberdade de movimento, a circulacio com seguran¢a®. Nesse sentido, verificou-
-se que a auséncia do muro de arrimo e o acentuado declive do local impossibilitava o acesso dos moradores
a usufruirem do ambiente com seguranca.

Essas barreiras limitavam a acessibilidade, entendida atualmente, para além da questio fisica, alcancando
aspectos importantes do dia a dia das pessoas™. Diante disso, a constru¢io do muro de arrimo mostrou-se
mecanismo factivel na complementa¢io de aspectos que compoe a habitabilidade, assegurando o bem-estar
e fortalecendo aspectos da saude integral dos moradores.

5.3. 0 muro de arrimo: assegurando a moradia e contendo os riscos

Muros de arrimo ou de contengo sao paredes fortes construidas de alvenaria ou de concreto, com o ob-
jetivo de proteger, apoiar ou escorar areas que apresentam riscos de deslizamento e ou desmoronamento?.
Nesse sentido, impedem abalos nas estruturas das residéncias, comumente chamadas de fissuras, caracteti-
zadas como patologias estruturais’™.

Considerando-se os beneficios da construgido do muro de arrimo e, embora evidenciada sua importincia
no que se refere as melhores condi¢cdes de moradia no nucleo habitacional, que favoreceram a prote¢ao
estrutural das residéncias, e diminuiram riscos, sua func¢io ¢é, basicamente, estrutural, pois trata-se de um
mecanismo de conten¢io™. Nesse sentido, a respeito da prote¢io do condominio quanto a ocupagio de
terceiros, verificou-se a necessidade de um muro ou alambrado que permitisse uma constru¢ao em altura,
dando continuidade a benfeitoria realizada.

Figura 3 - O muro de arrimo pronto visto de dentro do condominio

Fonte: Autor

35 SAO PAULO (Estado). Ministério Publico. Guia Pritico de Acessibilidade. 2004. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.bt/
portal/page/portal/Cartilhas/GuiaPraticoDeAcessibilidade.pdf>. Acesso em: mat. 2016.

36 SAO PAULO (Estado). Ministério Publico. Guia Pritico: o direito de todos a educagio: didlogo com os Promotores de Justica
do Estado de Sao Paulo. Sio Paulo: MP, 2011. 165 p.

37  PINHAL. O que é muro de arrimo. Colégio dos arquitetos. 2009. Disponivel em: <http://www.colegiodearquitetos.com.bt/
dicionario/2009/02/0-que-e-muro-de-artimo>. Acesso em: mar. 2016.

38  SANCHES, M. C. S. Estudo de casos de patologias estruturais ocasionados por agio das dguas pluviais e aterros na regiao de Campo Mouro,
PR. 2013. 60 f. Trabalho de Conclusio de Curso (Monografia) — Universidade Tecnolégica Federal do Parana, Campo Mourio, 2013.
39  DYMINSKY. Nogies de estabilidade ¢ taludes. 2007. Disponivel em: <http://www.cesec.ufpt.br/docente/andrea/TC019/Ta-
ludes.pdf>. Acesso em: mar. 2016.
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A partir da visualiza¢ao acima, verifica-se que, quando visto de dentro do condominio, o muro esta rente
ao chio, entretanto, quando visto da area externa, especificamente do terreno da linha férrea, o mesmo ¢,
relativamente, alto, verificando os seus aproximadamente dois metros de altura. A auséncia da altura em
determinada por¢ao do terreno deixava o nucleo habitacional, ainda, vulneravel, mesmo com a constru¢ao
da contencio.

Embora o prazo estipulado no acordo fosse de 5 meses, o cumprimento da obrigacao demorou a iniciar,
estendendo o perfodo da construgdo por, aproximadamente, quarenta e cinco dias, ultrapassando o perfodo
maximo determinado para a construcdo. Em face dessas informacdes, na época temia-se que o TAC nao
fosse cumprido, adequadamente, adiando-se essa benfeitoria importante para os residentes.

Ap6s um perfodo de aproximadamente trés meses do inicio da obra, realizou-se um acordo prévio entre
a Promotoria e o responsavel pela execu¢ao do TAC, que justificou o atraso e teve seu prazo prorrogado
para a finalizacdo da obra. Assim, cumprindo a obriga¢ao, a obra foi finalizada de acordo com o TAC fir-
mado, corroborando o pensamento de Milaré®, ao afirmar a importancia de ir além da ressarcibilidade em
sequéncia do dano, em prol de garantir o bem ambiental como direito fundamental, uma vez que este é
insubstitufvel.

A nio arrecadagdo da multa viabilizou a captacdo do recurso em beneficio de melhorias no local de
estudo. Considera-se, nesse sentido, que, caso houvesse a aplicacio da multa, esta adiaria por mais tempo a
adequagio do local em prol da conquista do direito a moradia adequada dos idosos, caracterizando-se como
onus no que tange a garantia de direitos.

Revela-se, nesse sentido, que ambas as partes se beneficiaram, uma vez que os idosos obtiveram melho-
rias no local que habitam e o responsavel pelo cumprimento do Termo adequou sua conduta frente a um
dano urbanistico previamente realizado, que resultou nessa forma de compensacio.

Ap6s a finalizacdo da obra, constatou-se a importancia de continuidade do servico para melhorar as
condi¢bes de moradia. Nesse contexto, ressalta-se o primeiro desdobramento positivo do TAC no local: o
firmamento de um novo TAC. Esse novo acordo tinha como uma de suas clausulas, além do conserto das
fissuras nas residéncias causadas pela auséncia do muro de arrimo, a colocagdo de alambrado sobre o muro
de arrimo, para delimitar a drea e proporcionar aos moradores seguranca efetiva no que se refere ao isola-
mento do local, eliminando a sensacdo de vulnerabilidade.

O novo compromisso firmado refor¢a a importancia do acompanhamento dos desdobramentos do TAC
deste estudo, uma vez que a analise dos impactos na sua construgio permite visibilidade na importancia da
continuidade de agbes, como a descrita na presente pesquisa, em prol da adequagido dos espagos de forma
a se tornar mais acessivel, repercutindo na saude individual e coletiva. Também reflete o uso equitativo que
possibilita a integracdo dos moradores e a interagdo com o ambiente.

5.4. Um novo TAC reforca as condi¢coes de moradia digna

O novo TAC proporcionou a coloca¢io de um alambrado acima do muro de arrimo. Diante das observa-
¢Oes feitas no local, constatou-se que essa nova benfeitoria contribuiu no sentido de oferecer aos moradores
maior seguranga e satisfaciao do local em que habitam. A figura abaixo permite visualizar a continuidade da
benfeitoria.
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Figura 4 - O alambrado sobre o muro de arrimo

Fonte: Autor, 2016

Verifica-se que o condominio localiza-se numa regido afastada de equipamentos urbanos, como postos
de saude e comércio. Esse fator ¢ um ponto negativo para os moradores, em face da distancia, o que atribui
um sentimento de abandono. Em contraponto, as obras proporcionaram sensagao positiva, uma vez que
acoes para melhoramentos em suas moradias foram continuas, camprindo com o propésito de contribuir,
positivamente, para a qualidade de vida deles. Tal fato foi comprovado por meio de uma carta escrita pelos
proprios moradores, em agradecimento ao Ministério Pablico, responsavel pelos TACs, a Secretaria de As-
sisténcia e Desenvolvimento Social, responsavel pelo nicleo, e ao Grupo de Pesquisa, cujo o presente artigo
¢ fruto.

A instalagdao do alambrado permite identificar seu valor enquanto um desfecho positivo da construciao
do muro de arrimo, pois a construcgao viabilizou a continuidade de melhorias nas condi¢oes de moradia do
local, superando expectativas no que se refere as melhorias previstas no inicio das agées no condominio.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

O expressivo nimero de pessoas idosas no cenario urbano brasileiro aponta a necessidade de mecanis-
mos que garantam suporte a conquista do direito a cidade em seus mais variados ambitos, sendo a moradia
adequada intrinseca a esse preceito.

Nesse sentido, destaca-se a importancia do TAC, firmado entre Ministério Pablico e o causador de algum
dano a cidade ou a0 meio ambiente, como um meio de compensar danos e utilizar o recurso, revertendo-o
para instituicGes de assisténcia a populacio idosa, proporcionando a garantia dos ditreitos estampados no
Estatuto do Idoso e na Politica Nacional do Idoso.

Verifica-se que o caso pratico apresentado atribuiu modificagdes nas caracteristicas internas e externas
do Nucleo Habitacional. Internas no que se refere a percepgao dos moradores ao sentirem-se amparados,
seguros e ganharem mais autonomia e independéncia para usufruir do local, e externas no que tange a acio
concreta implementada por meio do TAC, ja que o muro de arrimo proporcionou melhores condi¢oes de
moradia. O que justifica que a¢des externas exercem influéncia direta na percepgao dos individuos e con-
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tribuem para a qualidade de vida destes, corroborando o exposto na Estratégia Cidade Amiga do Idoso®.

Desse modo, constata-se, com esse estudo, que o devido cumprimento do TAC viabilizou melhorias no
que diz respeito a qualidade de vida dos idosos, resultando em desdobramentos que superaram expectati-
vas. Destaca-se a importancia em fortalecer a tematica, para que outras estratégias como esta possam ser
replicadas em outros espacos, nao somente para favorecer a populacao idosa, mas a comunidade em geral.

Revela-se a escassez de estudos acerca do assunto, considerando-se que, os poucos, trabalhos identifi-
cados tratam do TAC como mecanismo para solucio de conflitos fora do contexto urbano. Em relagao ao
acompanhamento e a aplicabilidade desse mecanismo, estudos niao foram encontrados, tampouco tem-se
a consciéncia deste para captacio dos recursos em prol da efetivagiao de direitos e beneficiagao a coletivi-
dade. Os achados preocupam-se em quantificar o nimero de TACs, descrevem alguns casos, porém, nao
hé detalhamento de seus desfechos, nem consideram a interdisciplinaridade, imprescindivel no que tange a
implementac¢ao do acordo em conquista de direitos a sociedade.

E pertinente apontar, diante do conceito ampliado de satde, que a interdisciplinaridade é fundamental,
uma vez que ha necessidade de diferentes setores da sociedade para repensar praticas para o alcance da
saude integral. Nesse contexto, esse manuscrito traz, de forma exemplificada, a importancia da atuacio
interdisciplinar, pois descreve o trabalho em parceria com o Ministério Publico, 6rgao executor de medidas
que viabilizaram um avanco a conquista de direitos fundamentais.

Soma-se a esse parceiro o apoio técnico da equipe da Gerontologia, expandindo o olhar acerca dos
fatores que contribuem para melhor qualidade de vida no processo de envelhecimento e na velhice. A inter-
vencgao por meio da articulagao de a¢des, programas e projetos por diferentes setores, atuando em conjunto,
favorece a longevidade, por uma cidade consciente da realizacio do direito a moradia para pessoas idosas
de baixa renda.
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Figura 3 - O muro de arrimo pronto, visto de dentro do condominio. p. 12

Figura 4 - O alambrado sobre o muro de arrimo. p. 14

Fonte: Autor, 2015.
Fonte: Autor, 2016.
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Resumo

O presente artigo apresenta e analisa as consequéncias ambientais e fun-
didrias das varias incongruéncias que vém ocorrendo com a implementacio
no Cadastro Ambiental Rural-CAR no Estado do Pard. Em que pese ter
sido criado como um instrumento de auxilio na regularizagio ambiental, o
Cadastro Ambiental Rural vem sendo utilizado, indevidamente, como ins-
trumento de regularizacdo fundiaria, com efeitos nefastos tanto na esfera
ambiental quanto na esfera fundiaria. A partir da analise de diplomas legais,
dados primatios e secunddrios e estudos sobre do conteudo da base de da-
dos do CAR, observa-se o desvio no uso do instrumento, que se constitui
em uma nova ferramenta de grilagem e culmina por nio atender o objetivo
ambiental inicialmente almejado. O artigo analisa, ainda, os efeitos deletérios
das falhas na utilizacdo do CAR para a politica de rebate territorial represen-
tada pelo ICMS Verde implantado no Estado do Para, fazendo com que a
politica fundiario-ambiental implique incongruéncias na prépria reparticiao
de recursos tributarios aos municipios. Conclui-se que as incongruéncias na
implementa¢io do CAR no Hstado do Para, além de enfraquecerem o ins-
trumento, ocasionam injustigas fiscais e contribuem para o acirramento do
caos fundiario presente na regido amazonica.

Palavras-chave: Cadastro Ambiental Rural. Regularizacao Fundiaria. ICMS
Ecolégico. Meio Ambiente.

ABSTRACT

This article presents and analyzes the environmental and land conse-
quences of the various inconsistencies that have been occurring in the im-
plementation in the Rural Environmental Registry - CAR in the State of
Para. Although it was created as an instrument to aid in environmental regu-
lation, the CAR being used improperly as an instrument of land regulariza-
tion, with harmful effects both in the environmental sphere and in the land
sphere. From the analysis of legal diplomas, primary and secondary data and



studies on the content of the CAR database, we observe the deviation in the use of the instrument, which
constitutes a new tool of land grabbing and culminates by not meeting the objective environmental impact.
The article also analyzes the deleterious effects of the shortcomings in the use of the CAR for the territo-
rial rebate policy represented by the Green Value Added Tax implemented in the State of Para, causing the
land policy to involve inconsistencies in the distribution of tax resources to municipalities. It is concluded
that the inconsistencies in the implementation of the CAR in the State of Para, besides weakening the ins-
trument, cause fiscal injustices and contribute to the aggravation of the present land chaos in the Amazon

region.

Keywords: Rural Environmental Registry. Land Regularization. Green Value Added Tax. Environmental.

1. INTRODUCAO

A regido amazonica brasileira ¢ palco de um caos fundiario que alimenta e se retroalimenta (d)o processo
de desmatamento desordenado em crescente aumento nos ultimos anos. Esse cenario denota a interrelacio
existente entre a regularizacio fundiaria e a protecio ambiental, politicas incidentes sobre 0 mesmo espectro
espacial, mas que, na grande maioria das vezes, sdo tratadas de forma assimétrica, desarticulada, dessincro-
nizada e, até mesmo, contraditéria.

O Cadastro Ambiental Rural — CAR ¢é um registro publico eletronico de iméveis rurais que visa identi-
ficar a situacao ambiental da area, contendo informagdes a respeito das Areas de Preservacio Permanente,
Reserva Legal, remanescentes de vegetagdo nativa, Areas de Uso Restrito e consolidadas nas propriedades

e posses rurais.

Sua criagio traz, a priori, inimeras vantagens sob o ponto de vista do controle ambiental, uma vez que
contribui para a consolida¢iao de uma base de dados voltada para o planejamento e monitoramento das po-
liticas ambientais e de combate ao desmatamento.

Em que pese nio ter sido o Cadastro Ambiental Rural — CAR criado com qualquer finalidade voltada
a configuragao da posse ou propriedade rurais —, sendo estas, apenas, pré-requisitos para a sua inscri¢ao
—, a forma como tal instrumento vem sendo utilizado no contexto da estrutura fundiaria amazonica vem
apresentando disfuncdes, que culminam em prejudicar as politicas ambientais e incidir negativamente, até
mesmo, nas politicas de regularizagao fundiaria, sendo, o CAR, as vezes, considerado como um verdadeiro
instrumento de acirramento dos processos de grilagem tao comuns no Estado do Para.

Nesse sentido, este artigo apresenta algumas das principais incongruéncias que vém ocorrendo na im-
plementacio no Cadastro Ambiental Rural no HEstado do Para, analisando suas consequéncias em relacdo a
regularizacdo fundiaria e as politicas publicas de rebate territorial, tais como o ICMS Verde implementado
no Hstado do Para.

Com tal objetivo, o artigo aborda, em um primeiro momento, os elementos que levam ao desvio de
finalidade do CAR no que diz respeito a configuraciao da posse e propriedade no contexto amazonico. Em
seguida sdo expostos dados de pesquisas referentes as incongruéncias existentes no Cadastro no Estado do
Pard, com efeitos nefastos aos processos de regularizacao fundiaria. Por fim, sdo apresentados os efeitos
negativos da ma utilizagdo do sistema nas politicas ambientais de rebate territorial, a exemplo do ICMS
Verde paraense.
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2. O Car Como Inputor DE Equivocos NA REGULARIZAGAO FUNDIARIA

As discussoes sobre o CAR surgiram no Pard, no final de 2000, diante de um processo de descentraliza-
¢do da gestdo florestal —, antes atribuida ao governo federal —, para os Estados, sendo disciplinado pelo
Decreto Estadual n® 1.148 de julho de 2008 da Secretatia de Estado de Meio Ambiente do Parda — SEMA/
PA.

Foi pensado como um documento inicial de natureza declaratéria e de rapida liberacio, a fim de levantar
as informacoes basicas dos iméveis e vinculd-las ao possivel responsavel pelas irregularidades no uso da
terra, especialmente em relagio ao desmatamento.!

A Resolugio n° 3.545/2008 do Banco Central - BACEN passou a exigir o CAR para fins de liberacao de
financiamento agropecuatio de execu¢io na Amazonia, sendo que, atualmente, a Resolucio n® 4.487/2016
alterou o Manual de Crédito Rural e exigira, a partir de 2018, o recibo de inscricio no CAR como requisito
para fins de liberacao de financiamentos nao apenas para aqueles da Amazonia.

No entanto, foi com o Novo Cédigo Florestal —, Lei n° 12.651/2012 —, que o CAR ganhou visibi-
lidade nacional e contornos de um instrumento de fomento e monitoramento da atividade florestal, em
ambito nacional, sendo previsto em seu art. 29 como um “registro publico eletronico de ambito nacional,
obrigatorio para todos os iméveis rurais, com a finalidade de integrar as informag¢oes ambientais das pro-
priedades e posses rurais, compondo base de dados para controle, monitoramento, planejamento ambiental
e econdmico e combate ao desmatamento.”

O objetivo primordial do CAR ¢ criar uma base de dados capaz de identificar o cumprimento ou nio
das exigéncias minimas do Novo Cédigo Florestal quanto as Areas de Preservagio Permanente — APP e
Reserva Legal — RL, conforme exigéncia para fins de inscri¢ao disposta no seu art. 29, §1°, I11.

O CAR se apresenta, portanto, como uma ferramenta de mapeamento georreferenciado dos iméveis
rurais, para fins de acompanhamento e imediata detec¢ao do cumprimento ou nio das exigéncias legais
minimas do Novo Cdédigo Florestal, especialmente quanto a APP e a RL.

O Cadastro Ambiental Rural, porém, nao foi concebido como um instrumento fundiario, pois o cadas-
tramento nao ¢ considerado titulo para fins de reconhecimento do direito de propriedade ou posse —, art.
29, §2° da Lei n® 12.651/2012 —, mas apenas como um mecanismo de controle ambiental.

Nota-se, porém, que o CAR comunga de certos equivocos proprios da politica fundiaria no Brasil, es-
pecialmente aquela dispensada a Amazoénia e, principalmente, vem sendo utilizado, indevidamente, como
instrumento de regularizacio fundiaria.

Para compreender essa problematica, é necessario resgatar a historia fundidria nacional.

A Coroa Portuguesa, por meio da Lei de 26 de junho de 1375, adotou o sistema de sesmarias para o reino
de Portugal, que compelia os proprietarios a utilizarem, efetivamente, a terra, por meio do seu cultivo, sob
pena de decairem de seu direito, com a transferéncia compulsoria para quem a pudesse lavrar.

No caso do Brasil, a Coroa pretendia ampliar as areas de exploragdo extrativa e iniciar o uso agricola das
extensas terras, além de assegurar a conquista portuguesa e incentivar a expansao territorial, considerando
a crise financeira do reino?

Esse regime vigorou até 1822, quando foi inaugurado o regime extralegal ou das posses, caracterizado

1 AZEVEDO, A. et al. Cadastro ambiental rural e sua influéncia na dindmica do desmatamento na Amazonia Legal. Boletim
Amazinia em panta, Brasilia, IPAM, n. 3, maio 2014. p. 6. Disponivel em: < http://www.observatorioflorestal.org.br/sites/default/
files/amazonia_em_pauta_3_cadastro_ambiental_r.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2017.

2 MATTOS NETO, Antonio José. A questdo agraria no Brasil: aspecto sécio-juridico. Projeto Histdria, Sio Paulo, n. 33, p. 101-
103, dez. 2006.
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pelo vazio legislativo decorrente da suspensdo do sistema sesmarial, inexistindo lei acerca da problematica
fundiaria, com o acesso a terra promovido através tao somente da ocupacio, findando com a Lei n® 601 de
1850°. Para Treccani®, essa situagdo gerou uma série de litigios judiciais e extrajudiciais, tornando a situacao
ainda mais cadtica pelo clima de incerteza.

A Lei n° 601 de 1850, em seu art. 5% no afa de regularizar o caos fundiario do pafs, agravado pelo regime
extralegal, legitima as posses mansas e pacificas, por ocupag¢io primatia, ou havida do primeiro ocupante,
desde que cultivada ou com principio de cultura, além de morada, inclusive eventual.

Percebe-se, assim, que o contexto fundiario nacional é marcado pelo descontrole estatal fundiario segui-
da da tentativa de regularizar situagdes de fato, sob o contexto nio raro de conflitos agrarios.

Nesse sentido, a Lei n® 13.465/2017, advinda da conversio da Medida Provisoria - MP n°® 750 de 22
de dezembro de 2016, ao dispor sobre a regularizacio fundiaria rural e urbana no pafs, alterou a Lei n°
11.952/2009, conhecida como Programa Terra Legal, aplicavel, apenas, 2 Amazonia, permitiu a regulariza-
¢do de ocupagdes anteriores a 22 de julho de 2008, mansas e pacificas, com explorac¢io direta, abrangendo
areas de até 2.500 hectares, conforme o art. 5°, IV e 6° §1°, sendo o CAR uma exigéncia para tanto, nos
termos do seu art. 15, II.

Essa alteracao ¢ altamente criticada por permitir que areas ocupadas recente e irregularmente’, sob grila-
gem, ja que dispensam qualquer analise da cadeia dominial, pudessem ser repassadas a particulares, mesmo
que a titulo oneroso, sendo o CAR um requisito para tanto.

Houve, ainda, a dispensa de licitagdo para a alienacdo desses imoveis, consoante os artigos 11 e 12 da
mesma lei, com o beneplacito do governo em assegurar a avaliagio entre 10% a 50% do valor estipulado
pelo INCRA® para fins de pauta minima da terra nua para a reforma agraria. Significa que o Estado alienard
suas terras por menos, ou melhor, até muito menos, do que pagara para desapropriar areas particulares para
fins de reforma agraria.

Insta salientar que, no ambito do Estado do Pari, o Decteto Estadual n® 739/2013, conhecido como
Programa Municipios Verdes, instituiu um processo especial de regularizacao fundiaria aos Municipios que
atingissem metas de carater ambiental, com a emissao de Certificado de Ocupagao de Terra Publica, que
ocorrera com base nos dados georreferenciados do CAR, nos termos do art. 7° e 8° do decreto estadual.

Nesse diapasio, apesar de, legalmente, o CAR nio ter efeitos fundiarios, o Decreto Estadual, no art. 2°,
11, define-o como um instrumento de apoio ao processo de regularizacio fundiaria, levando, ao final, na
emissdo de titulos de propriedade. As semelhangas entre os programas federal e estadual sao impressionan-
tes, porque ambos contemplam o CAR como um elemento de afericio para a titulacido de terras puiblicas
para particulares.

O CAR compartilha do mesmo equivoco da politica fundiaria histérica do pafs, por ndo ser um ins-
trumento de regularizacio fundiaria, mas de gestdo ambiental, que acaba assumindo esse papel, diante da
persisténcia em corrigir falhas e desordens agrarias, inclusive pela grilagem. Nao ¢ o direito que cria a ordem,
mas a desordem que cria o direito.

A Lei n® 6.938/81, acerca da Politica Nacional do Meio Ambiente, definiu, dentre os instrumentos de
gestao ambiental, o Sistema Nacional de InformacSes sobre o Meio Ambiente — art. 9°, VII — do qual faz
parte o CAR — art. 29 da Lei n® 12.651/2012.

3 ARAI’JJO, Ionnara Vieira de; TARREGA, Maria Cristina Vidotte Blanco. Apropriagao de terras no Brasil e o instituto das terras
devolutas. RFD- Revista da Faculdade de Direito da UER], v.1, n. 19, p. 7, jun./dez 2011.

4 TRECCANI, Girolamo D. Violéncia e grilagens: instrumentos de aquisigao da propriedade da terra no Para. Belém: UFPA; IT-
ERPA, 2001 p. 70.

5  OBSERVATORIO DO CLIMA. Nota de repiidio de 28 de julbo de 2017. Disponivel em: <http:/ /www.observatoriodoclima.eco.
br/60-organizacoes-pedem-janot-acao-contra-lei-da-grilagem/>. Acesso em: 24 ago. 2017.

6 Instituto Nacional de Colonizacio e Reforma Agraria.
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Os instrumentos de politicas ambientais ou de gestdo ambiental podem ocorrer por meio de normas de
comando e controle criadas diretamente patra resolver questdes ambientais ou através de normas indutoras,
de mercado ou outras, criadas indiretamente para solucionatr problemas ambientais’”. No caso do CAR, os
proprietarios e possuidores sao obrigados a realizar os registros dos imoveis rurais, caracterizando como
norma de comando e controle.

Os instrumentos de regularizacio fundiaria sdo, extremamente, cambiantes, variando de acordo com a
politica agraria do pafs. Prova disso é que o conceito legal de regularizacio fundiaria, dado pelo art. 46 da
Lei n° 11.977/2009, foi recentemente revogado pela MP n® 759/2016 e pela Lei n® 13.465/2017. Nio mais
subsiste.

Atualmente, ndo existe uma definicdo legal do que seja regularizacio fundiaria de um modo geral, mas
apenas de sua modalidade urbana com a criagdo da denominada Regularizacdo Fundiaria Urbana — Reurb,
que consiste em “medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporacao dos nucleos
urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagao de seus ocupantes”, conforme o art. 9°
da Lei n® 13.465/2017.

Hodiernamente, conforme visto, a Uniao, por meio do Programa Terra Legal, e o Estado do Para, por
meio do Programa Municipios Verdes, definem alguns instrumentos de regulariza¢ao, que, em sua esséncia,
advém da gestao ambiental, especialmente do CAR. O equivoco é permitir que essa ferramenta, baseada em
documentos autodeclaratérios e de seguranga juridica duvidosa, possa transformar-se em titulo de proprie-
dade com implicag¢des juridicas fundidrias indeléveis.

A relevancia do CAR supera, ainda, esse limite. Consoante Azevedo®:

(i) a obtencao de licencgas para utilizagdo dos recursos naturais ou uso alternativo do solo, (ii) a suspensao
de multas aplicadas pelos 6rgaos fiscalizatorios por meio da adesdao ao PRA, (iii) a emissdo de Cotas de Re-
serva Ambiental (CRA) quando couber, e (iv) a concessio de crédito agricola a partir de 2017. Além disso,
em alguns Estados onde o CAR ja existe, a ele ja sao atreladas algumas exigéncias de mercado e a oferta de
beneficios fiscais.

No caso do Estado do Para, além das finalidades citadas, o Cadastro Ambiental Rural vem sendo utiliza-
do como critério para a reparticio do ICMS Verde (Decreto n® 1.696/2017), vincula a Guia de Transporte
Animal (Decreto n° 1.052/2014), estabelece prioridade da regularizagio fundiria nos municipios mais avan-
cados no CAR (Decreto n® 739/2013), ¢ exigéncia para concessio de financiamentos pelo Banco do Estado
do Para, ¢ indispensavel para alienacdo ou concessdo das terras publicas estaduais pelo ITERPA e também
concessao de incentivos fiscais pelo Governo do Estado (Decreto n® 838/2013), além de ser pré-requisito
para a emissdo da Licenc¢a de Atividade Rural — LAR (Decreto n® 216/2011).

O Novo Cédigo Florestal, além disso, impde o CAR aos proprietarios, mas também aos possuidores dos
iméveis, conforme o seu art. 29, §1°, o Decreto n° 7.830/2012, que ctiou o Sistema de Cadastro Ambiental
Rural — SICAR, e inova, em seu art. 5°, ao permitir, também, que o CAR contemple o responsavel direto
pelo imovel. Nao existe explicagao legal ou infralegal, porém, sobre o que ou quem se considera como
responsavel direto pelo imével’.

7 BARROS, Dalmo Arantes et al. Breve analise dos instrumentos da politica de gestio ambiental brasileira. Politica ¢ Sociedade,
Florianépolis, v. 11, n. 22, p. 157, nov. 2012.

8 AZEVEDO, A. et al. Cadastro ambiental rural e sua influéncia na dindmica do desmatamento na Amazonia Legal. Boletim
Amazinia em panta, Brasilia, IPAM, n. 3, maio 2014. p. 2. Disponivel em: < http://www.observatorioflorestal.org.br/sites/default/
files/amazonia_em_pauta_3_cadastro_ambiental_r.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2017.

9 O art. 5° do Decreto 7.830/2012, ao alocar as expressdes “proprietirio”, “possuidor rural” ou “responsével direto” de forma
independe, expde que se tratariam de institutos juridicos diferentes. Posse consiste no estado de fato de alguns dos poderes inerentes
a propriedade, como usar, gozar, dispor e reaver a coisa, enquanto a detengao, nio sendo posse, seria o exercicio da posse para outro,
em uma relagio de dependéncia, conforme o art. 1.196 e 1.998 do Cédigo Civil. Dessa forma, considerando que o CAR nio teria,
a priori, validade fundiaria, pode-se concluir que o préprio mero detentor, enquanto “responsavel direto”, poderia realizar o registro
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O art. 6°, caput ¢ {1° do Decreto 7.830/2012 aduzem que a inscricao, apesar de obrigatdria, tem natureza
declaratéria e permanente, ficando sob inteira responsabilizacio do declarante pelas informagdes presta-
das, enquanto niao houver manifestacio do 6rgao competente acerca de pendéncias ou inconsisténcias, a
inscricdo do imovel rural no CAR ¢é considerada ativa para todos os fins legais — art. 7°, §2° do Decreto

7.830/2012.

Dessa forma, desde o protocolo das informag¢oes, forma-se um CAR provisério com todos os efeitos
legais, mas, somente com a aprovagao do 6rgao ambiental competente, gera-se o CAR definitivo.

Observa-se, pois, que o CAR pode ser realizado, unilateralmente, de forma provisoria, pelo eventual
possuidor ou, até mesmo, pelo responsavel do imovel.

Mas, além de ndo se definir de forma clara quem seria o responsavel pelo imével apto a realizar o ca-
dastro, a documentacio exigida para comprovacdo de posse se afigura bastante fragil, na medida em que a
Secretaria de Estado de Meio-Ambiente e Sustentabilidade — SEMAS/PA' permite, por exemplo, que qual-
quer certidao do 6rgao fundiario ou Sindicato, Associa¢ao ou Cooperativa seja aceita para tais fins. Nao ha,
porém, qualquer verificacio documental no sentido de assegurar tratar-se de area apropriavel, permitindo,
inclusive, a inscricio de posses em terras publicas, em total afronta ao ordenamento juridico'.

A fragilidade das inscri¢oes no CAR parece aproxima-lo das antigas modalidades de registro paroquial.

O Decreto n® 1.318 de 1854, que regulamentou a Lei de Terras —, Lei n® 601/1850 —, permitiu, no art.
91, registros de terras perante os vigarios da Igreja Catolica, por meio de declaracoes dos proprios posseiros
ou proprietarios das glebas, inclusive sem a indica¢io exata de sua extensao, ficando conhecido como Regis-
tros Paroquiais ou Registros do Vigatio'.

Ocorre que o art. 94 do antigo Decreto aduz, semelhante ao que ocorre com o CAR, nido conferirem
algum direito aos possuidores, mas apenas para efeitos meramente estatisticos, desprovendo-os de valor
juridico para fins de comprovagao da propriedade do imével.

No entanto, mesmo assim, foram cadastrados 22.069 iméveis nas diferentes pardquias', e até hoje, sio
comumente submetidos a registro em Cartérios de Imoveis, legitimando apropriagdes indevidas de areas,
conforme identificado por Ibrahim Rocha et al':

Alguns dos documentos previstos permitiam tdo somente 0 acesso a posse, outros eram translativos de
dominio, isto ¢, garantiam a incorporacio do imével na propriedade privada. A grande quantidade de
titulos outorgados ao longo do tempo contribuiu para criar dificuldades atuais de interpretacio sobre
seu valor juridico. Esta indefini¢ao, em alguns casos, favoreceu a apropriacio indevida de terras publicas,
fenémeno conhecido popularmente como “grilagem”, pois documentos nao translativos de dominio
foram levados a registro cartortial criando uma presuncio juris tantum de propriedade em favor de seus
detentores®.

Nesse sentido, o Relatério Final da Comissao Parlamentar de Inquérito, destinada a investigar a ocupagao
de terras publicas na regido amazonica, identificou que os registros paroquiais serviram de embasamento

do imével rural. No entanto, a auséncia de trabalhos acerca do tema ¢ uma dificuldade destacada, exigindo maior aten¢ao académica,
sem excluir, evidentemente, a necessidade de maiores esclarecimentos regulamentares, sendo legal.

10 ESTADO DO PARA. Secretatia de Estado do Meio-Ambiente e Sustentabilidade. CAR - documentos. Disponivel em: <https://
www.semas.pa.gov.br/2013/06/24/ car-documentos/> Acesso em: 8 jun. 2017.

11 MOREIRA, Eliane. O cadastro ambiental rural: a nova face da grilagem na Amazonia? Disponivel em: <http://www.abrampa.
org.br/site/?ct=noticia&id=230>. Acesso em: 8 jun. 2017.

12 ROCHA, Ibrahim et al. Manual de direito agrdrio constitucional: ligbes de direito agroambiental. 2. ed. Belo Horizonte: Férum,
2015. p. 71.

13 MUNIZ, Jodo de Palma. [ndice geral dos registros de terras. Belém: Imprensa Official, 1907. v. 7.

14 ROCHA, Ibrahim et al. Manual de direito agrdrio constitucional: ligbes de direito agroambiental. 2. ed. Belo Horizonte: Férum,
2015. p. 58.

15 ROCHA, Ibrahim et al. Manual de direito agrdrio constitucional: ligbes de direito agroambiental. 2. ed. Belo Horizonte: Férum,
2015. p. 58.
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para que Carlos Medeiros, uma figura ficticia criada por grileiros, fosse capaz de ser proprietario de 12
milhoes de hectares de uma s6 vez'’, constituindo-se, pois, em instrumentos privilegiados para legitimar a
grilagem na regiio'’.

O CAR, hoje vem sendo utilizado, na Amazonia, com efeitos que se assemelham aos dos Registros Pa-
roquiais do século XXI, uma vez que os dados nele constantes sdo utilizados como ponto de partida para
os processos de regularizacio fundiaria, tanto no ambito do Instituto de Terras do Para' quanto no ambito
do Programa Terra Legal.

O Instituto de Terras do Para, inclusive, pretende aprimorar seu processo de regularizagio fundiaria a
partir da utilizacdo das “informac¢des do Cadastro Ambiental Rural como base inicial para organizacio e
planejamento de seus trabalhos, além da otimizacdo de procedimentos internos”, nos termos do Acordo de
Cooperagio Técnica n® 01/2015" firmado com o IMAZON.

Dessa forma, ¢ inevitavel a replicacio das inconsisténcias de um cendrio estritamente ambiental para um
agrario, sendo estes um dos principais motivos para o Ministério Pablico do Estado do Pard® recomendar a
suspensio do projeto, com o objetivo de readequar o sistema diante da problematica do CAR.

Essa abordagem deixa o sistema de regularizacao fundiaria vulneravel, especialmente porque os casos

de grilagem de terras no Estado do Para sdo historicamente recorrentes. Nesse sentido, emblematico o

Provimento n° 13 de junho de 2006 da Corregedoria de Justica das Comarcas do Interior, que determinou

o bloqueio de todas matriculas de imdveis rurais com suspeitas de irregularidades, destacando, em um de
seus “considerandos” que:

as medidas pontuais que vém sendo adotadas por esta Corregedoria e pelo ITERPA no sentido de

equacionar o problema tém se mostrado insuficientes, ante a dimensdo que a grilagem de terras atingiu

em nosso Estado. Para se ter uma ideia, ha varios municipios do interior com dreas registradas que

superam em uma, duas ou mais vezes a sua superficie territorial, e todos nés conhecemos o tamanho de
nossos municipios, alguns deles maiores que varios pafses;

O CAR, portanto, conferindo tratamento semelhante a proprietirio, possuidor e grileiro, contrariando
suas intengoes iniciais, acirra o desconhecimento e a seguranca juridica acerca das propriedades rurais no
Brasil, especialmente na Amazonia, o que ¢é agravado pelas varias inconsisténcias encontradas no sistema, a
exemplo do identificado no Estado do Para.

16 BRASIL. Camara dos Deputados. Relatirio final da comissio parlamentar de inquérito destinada a investigar a ocupagao de terras priblicas
na regiao amazonica. p. 132. Disponivel em: <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD28DEZ2001SUP.pdf#page=3>.
Acesso em: 31 jul. 2017.

17 BRASIL. Instituto de Colonizacio ¢ Reforma Agratia — INCRA. Livro branco da grilagem de terras. p. 15. Disponivel em:< http://
www.incra.gov.br/media/setvicos/publicacao/livros_revistas_e_cartilhas/Livro%20Branco%20da%20Grilagem%20de%020Ter-
ras.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2017. Diante da gravidade do caso, a Corregedoria do Geral e Justica do Tribunal de Justica do Estado
do Para determinou, através do Provimento n® 001/2001, o bloqueio provisério de todas as matriculas que constem na cadeia
dominial Carlos Medeiros. ESTADO DO PARA. Tribunal De Justica Do Estado Do Para. Provimento N° 001/2001-Cgj. Disponivel
em: < http://www.tjpa.jus.br//CMSPortal/ VisualizarArquivorid Arquivo=3062>. Acesso em: 31 jul. 2017.

18 BRITO, Brenda; CARDOSO Junior, Dario. Regularizacio fundidria no Pard: afinal qual é o problema? Belém: IMAZON, 2015.
19 IMAZON - INSTITUTO DO HOMEM E MEIO AMBIENTE DA AMAZONIA. Acordo de Cooperagio Técnica n. 1 de 2015.
Disponivel em: <http://imazon.org.br/PDFimazon/Portugues/transparencia_institucional/Cooperacao%20Tecnica_01_2015_
ITERPA_SEDAP_SEDEME_SEMAS%20e%20IMAZON%20(1).pdf>. Acesso em: 31 jul. 2017.

20 ESTADO DO PARA. Ministério Pablico Do Estado Do Para. Recomendagio no Inguérito Civil n. 001/ 2013 — 8° P] Agrdria. Dis-
ponivel em: < http://www.mppa.mp.br/upload/recomendacao%20CARF(1).pdf>. Acesso em: 31 jul. 2017.

21 MOREIRA, Eliane. O cadastro ambiental rural a nova face da grilagem na Amazonia? Disponivel em: <http://www.abrampa.
orgbr/site/?ct=noticia&id=230>. Acesso em: 8 jun. 2017.

—_
Ne)

TUPIASSU, Lise; GROS-DESORMAUX, Jean-Raphael; CRUZ, Gisleno Augusto Costa da. Regularizagiao Fundiaria e Politica Ambiental: Incongruéncias do Cadastro Ambiental Rural no Estado do

“' Pard. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n® 2, 2017 p. 187-202


http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD28DEZ2001SUP.pdf#page=3
http://www.incra.gov.br/media/servicos/publicacao/livros_revistas_e_cartilhas/Livro Branco da Grilagem de Terras.pdf
http://www.incra.gov.br/media/servicos/publicacao/livros_revistas_e_cartilhas/Livro Branco da Grilagem de Terras.pdf
http://www.incra.gov.br/media/servicos/publicacao/livros_revistas_e_cartilhas/Livro Branco da Grilagem de Terras.pdf
http://imazon.org.br/PDFimazon/Portugues/transparencia_institucional/Cooperacao Tecnica_01_2015_ITERPA_SEDAP_SEDEME_SEMAS e IMAZON (1).pdf
http://imazon.org.br/PDFimazon/Portugues/transparencia_institucional/Cooperacao Tecnica_01_2015_ITERPA_SEDAP_SEDEME_SEMAS e IMAZON (1).pdf
http://www.abrampa.org.br/site/?ct=noticia&id=230
http://www.abrampa.org.br/site/?ct=noticia&id=230

3. As InconsisTENcIAsS Nos ReGisTRos Do CAR

O Estado do Para adotou o Cadastro Ambiental Rural antes de sua expansio para todo o territério
nacional, a partir da iniciativa implementada no Estado do Mato Grosso. Desde entio, porém, impera o
dualismo entre a maior severidade no monitoramento dos dados e o estimulo as ades6es™.

As analises aqui apresentadas indicam que se priorizou o estimulo as adesGes, em detrimento do rigor
no controle dos dados e da propria documentagao apresentados. Tal fato, somado a auséncia de condi¢Oes
técnicas, fisicas e financeiras para a ampla validagdo dos cadastros provisoérios efetuados, vem gerando uma
série de inconsisténcias nos bancos de dados do sistema.

Um artigo publicado na revista Land Use Policy, por pesquisadores da Universidade de Wisconsin-Madi-
son, fez a andlise do banco de dados do CAR no Estado do Para, de 2008 a novembro de 2013, compreen-
dendo mais de 100 mil registros que cobrem mais de 30 milhdes de hectares da floresta amazonica®.

No petiodo estudado, verificou-se que metade das areas cadastraveis do Hstado foram registradas no
CAR. Entretanto, o estudo atestou que, em 2013, somente 2% dos registros eram definitivos e 98% pro-
visérios, gerados, automaticamente, pelo sistema, a partir da responsabilidade dos dados pelo declarante™.

Em pesquisa realizada pela Agéncia Pablica® acerca das falhas e inconsisténcias do CAR, com dados
coletados até junho de 2016, detectou-se um que 20% dos registros de CAR eram definitivos.

Comparando-as ambas as analises citadas, infere-se que, entre 2013 e 2016, houve um aumento conside-
ravel na quantidade de registros definitivos no HEstado do Para, nao se podendo afirmar de modo exato, por
auséncia de dados, que as bases consideradas por ambos os estudos foram as mesmas.

Ha indicios, entretanto, que a definitividade dos registros ap6s sua andlise e aprovagao por parte do po-

26

der publico ndo significa a seguranca quanto aos dados declarados. Pesquisadores constataram®, por exem-

plo, a existéncia de, pelo menos, 20 registros de CAR definitivos validados em terras indigenas.

Um dos casos emblematicos ¢ o da Fazenda Paragominas, que possui uma area de 4 mil hectares. Sabe-se
que, por for¢a do disposto no art. 188, §1° da CF/88, a aliena¢do ou a concessio de terras publicas em area
superior a 2.500 hectares exige prévia aprovacio do Congresso Nacional. Na existéncia de tal autorizacio,
ha fortes indicios de falha no destacamento da area do patrimoénio publico. Além disso a area mencionada
encontra-se sobreposta integralmente a Terra Indigena Apyterewa, localizada no Municipio de Sao Felix do
Xingu e homologada por Decreto Presidencial de 19 de abril de 2007".

Outro caso ¢ da empresa Rondobel Induistria e Comércio de Madeira, que tem trés cadastros ativos
sobrepostos a Terra Indigena Mard, no municipio de Santarém. A empresa possui diversos Planos de Ma-
nejo Florestal Sustentavel autorizados pelo Estado do Pard para explorar madeira nessas areas, sobrepostas,
portanto, a terras da Unido.

22 AZEVEDO, A. et al. Cadastro ambiental rural e sua influéncia na dindmica do desmatamento na Amazonia Legal. Boletin
Amazinia em panta, Brasilia, IPAM, n. 3, p. 1, maio 2014. Disponivel em: < http://www.observatorioflorestal.org.br/sites/default/
files/amazonia_em_pauta_3_cadastro_ambiental_r.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2017.

23 I’ROE et al. Mapping properties to monitor forests: Landholder response to a large environmental registration program in
the Brazilian Amazon. Land use policy, v. 57, p. 194, nov. 2016.

24 I’ROE et al. Mapping properties to monitor forests: Landholder response to a large environmental registration program in
the Brazilian Amazon. Land use policy, v. 57, p. 197, nov. 2016.

25  BARROS, Ciro; BARCELOS, luri; GALLO, Joao Otavio. As falbas e inconsisténcias do Cadastro Ambiental Rural. Disponivel em:
<http:/ /apublica.org/2016/08/as-falhas-c-inconsistencias-do-cadastro-ambiental-rural />. Acesso em: 7 jun. 2017.

26 BARROS, Ciro; BARCELOS, luri; GALLO, Joao Otavio. As falbas e inconsisténcias do Cadastro Ambiental Rural. Disponivel em:
<http:/ /apublica.org/2016/08/as-falhas-c-inconsistencias-do-cadastro-ambiental-rural />. Acesso em: 7 jun. 2017.

27  BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto de 19 de abril de 2007. Homologacio da terra indigena Apyterewa. Publicado no
Diario Oficial da Unido — DOU. Disponivel em: < http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=
9&data=20/04/2007> Acesso em: 8 jun. 2017.
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Estudo sobre os registros do CAR demonstra igualmente que, em 150 mil registros analisados, 108 mil
contém sobreposicoes, sendo que destes, 48 mil preenchem mais de 100% do imével rural, incidindo com-
pletamente entre eles™. Sio, geograficamente, registros dentro de registros.

Na verdade, a propria indicagao de area cadastravel no CAR muitas vezes permite a duplicidade. Segundo
dados obtidos no sitio eletronico do Programa Municipios Verdes do Estado do Pard, acerca do Cadastro
Ambiental Rural, em marco de 2017, foi possivel verificar algumas inconsisténcias:

Tabela 1 - Municipios com areas cadastraveis no CAR superiores aos seus territorios

Area Cadastravel Area Cadastrada
Nome km? % do municipio km? %
Capanema 615,04 100,23 190,84 31,03
Concoérdia do Para 692,27 100,2 450,46 65,07
Sao Francisco do Para 480,29 100,14 241,20 50,22
Castanhal 1.030,21 100,13 500,94 48,63
Mae do Rio 470,02 100,11 302,16 64,29
Santa Maria do Para 458,19 100,11 149,85 32,7
Bonito 587,22 100,09 208,66 35,53
Irituia 1.380,64 100,09 767,87 55,62
Terra Alta 206,57 100,08 86,79 42,01
Igarapé-acu 786,45 100,06 347,18 4414
Ourém 562,73 100,06 291,86 51,87
Capitao Poco 2.899,57 100 2.095,19 72,26
Eldorado dos Carajas 2.956,73 100 2.794,32 94,51

Fonte: SEMA Mar¢o/2017. Nota: Dados trabalhados pelos autores.

Percebe-se, assim, que drea igual ou superior a todo o territério municipal ¢ passivel de registro no CAR.
Como ele se aplica aos iméveis rurais tio somente, verifica-se que, segundo esses dados, ndo existiria area
urbana nesses Municipios e, o que ¢ mais grave, é possivel cadastrar mais area do que a area efetivamente
existente.

Esse fato facilita as a¢Ges de grileiros, que buscam, por meio de documentos inveridicos, realizar re-
gistros no CAR em nome de laranjas, obter financiamentos publicos e licengas ambientais para esquentar
madeira ilegal. O indicio de posse, inclusive, podera facilitar a aquisi¢ao de terras publicas diante das recentes
alteracoes impostas pela legislacao.

Indicios nefastos sob o ponto de vista fundidrio e ambiental foram detectados a partir de operacoes
realizadas pela Policia Federal e pelo Ministério Publico Federal. A Operagio Rios Voadores™, por exemplo,
detectou que grileiros desmatavam areas de floresta e, apos tornarem areas de pastagens, registravam-nas no
CAR em nome de laranjas e arrendavam ou vendiam a terceiros, mesmo sem setr um documento fundiario,

28  BARROS, Ciro; BARCELOS, luri; GALLO, Joao Otavio. As falhas e inconsisténcias do Cadastro Ambiental Rural. Disponivel em:
<http:/ /apublica.org/2016/08/as-falhas-c-inconsistencias-do-cadastro-ambiental-rural />. Acesso em: 7 jun. 2017.

29 BRASIL. Ministério Publico Federal. Rios Voadores: novas autuagbes envolveram mais dois acusados como responsaveis pelo
maior desmatamento da Amazdnia. Disponivel em: < http://www.mpf.mp.br/pa/sala-de-imprensa/noticias-pa/rios-voadores-
novas-autuacoes-envolveram-mais-dois-acusados-como-responsaveis-pelo-maior-desmatamento-da-amazonia>. Acesso em: 31 jul.
2017.

—_
=]

TUPIASSU, Lise; GROS-DESORMAUX, Jean-Raphael; CRUZ, Gisleno Augusto Costa da. Regularizagiao Fundiaria e Politica Ambiental: Incongruéncias do Cadastro Ambiental Rural no Estado do

' Pari. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 2, 2017 p. 187-202


http://apublica.org/2016/08/as-falhas-e-inconsistencias-do-cadastro-ambiental-rural/
http://www.mpf.mp.br/pa/sala-de-imprensa/noticias-pa/rios-voadores-novas-autuacoes-envolveram-mais-dois-acusados-como-responsaveis-pelo-maior-desmatamento-da-amazonia
http://www.mpf.mp.br/pa/sala-de-imprensa/noticias-pa/rios-voadores-novas-autuacoes-envolveram-mais-dois-acusados-como-responsaveis-pelo-maior-desmatamento-da-amazonia

para exploracio pecudtia, inclusive com provas da utilizacio de trabalho anilogo ao escravo™. A Operagio
Madeira Limpa®, por sua vez, desarticulou uma organizagio criminosa acusada de usar CAR para conseguir
planos de manejo sustentaveis com o intuito de esquentar madeira extraida ilegalmente de assentamentos e
unidades de conserva¢ao. Em vez de a explora¢io ocorrer nas areas do CAR, ocorriam, em verdade, em area
proibidas, sendo ele, apenas, um instrumento de obter os Planos de Manejo™.

Assim, além dos problemas ligados as sobreposicOes, as analises demonstram que muitos registros par-
ciais e paralelos sao mantidos, principalmente em nome de laranjas, para dificultar a eficicia do monitora-
mento ambiental, pois as areas intencionalmente nao registradas podem indicar um espaco de explora¢ao
florestal ilegal sem a consequente fiscalizac¢io e responsabilizacio dos executores, que ocorreria mais facil-
mente com o registro do CAR. Ha risco, inclusive, de os usuarios subverterem o sistema para assegurar um

registro que permita agoes de limpeza em suas areas™.

Nota-se, assim, que a falta de acuidade e duplicidade dos registros desnatura a finalidade do sistema,
que, no lugar de auxiliar no controle remoto dos responsaveis pelo passivo ambiental, culmina por exigir a
fiscalizacdo 7 loco e permitir até mesmo a falta de responsabilizagao ambiental, a0 ndo permitir identificar-se

exatamente quem seria o agente ocasionador de eventual dano ou infragdo contra o meio ambiente.

Diante desse descolamento entre a realidade da possessao ou propriedade das areas e os dados registra-
dos no cadastro, este transforma-se em uma “salvaguarda” do produtor para as a¢Oes ilegais, sendo neces-
sario, sendo o IPAM, haver uma ligacdo “entre o ‘papel’ (CAR) e as a¢des no chio, sobretudo de adequagio

ao Novo Codigo Florestal”™.

Essa situacdo gera o acirramento de tensoes entre diversos grupos sociais na regiao, conforme o primor-
dial alerta de Eliane Moreira®:

Num contexto em que a regra ¢ a auséncia de checagem rapida e eficiente dos titulos de propriedade e
documentos possessérios, 0 CAR se estabelece como um sutil instrumento de apropriagiao de areas publi-
cas, sob o qual paira uma presuncio de propriedade ou posse absolutamente falaciosa, que tem causado ou
agravado conflitos na Amazonia

]

Pior, ainda, ¢ observar que o detentor do CAR passa aos poucos a ganhar status de proprietario e a
ser tratado como tal. Os crédulos dirdo: ora, mas CAR nio ¢ documento fundiario. E af precisaremos
confrontar esta alegagdo com a realidade da Amazonia na qual até mesmo protocolos de pedidos de
regulatizacio fundidria perante o INCRA se servem, historicamente, para a grilagem de terras e obtengao
de financiamento perante institui¢des financeiras.

Essas incongruéncias vém acarretando, além de tudo, injusti¢as na propria reparticao de recursos entre
os Municipios, como se observa a partir da utilizagdo do Cadastro Ambiental Rural enquanto critério de
reparticio do ICMS Verde no Estado do Para.

30 O processo criminal tramita na Vara Unica da Subsecio de Altamira, autuado sob o nimero 0001607-52.2016.4.01.3903. A
ultima movimentagdo judicial refere-se ao recebimento da denuncia pela justiga.

31 BRASIL. Ministério Publico Federal. Caso Madeira Iimpa: justica bloqueia R$ 2,8 milhées de madeireiros por danos ambientais.
Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pa/sala-de-imprensa/noticias-pa/caso-madeira-limpa-justica-bloqueia-r-2-8-milhoes-de-
madeireiros-por-danos-ambientais>. Acesso em: 31 jul. 2017.

32 O processo criminal tramita na 2° Vara Federal da Subsecao de Santarém, autuado sob o nimero 0000716-34.2016.4.01.3902.
A ultima movimentagao judicial refere-se ao bloqueio de bens dos envolvidos.

33 L’ROE et al. Mapping properties to monitor forests: Landholder response to a large environmental registration program in
the Brazilian Amazon. Land use policy, v. 57, p. 194, nov. 2016.

34 AZEVEDO, A. et al. Cadastro ambiental rural e sua influéncia na dindmica do desmatamento na Amazonia Legal. Boletim
Amazinia em panta, Brasilia, IPAM, n. 3, p. 1, maio 2014. Disponivel em: < http://www.observatorioflorestal.org.br/sites/default/
files/amazonia_em_pauta_3_cadastro_ambiental_r.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2017.

35 MOREIRA, Eliane. O cadastro ambiental rural: a nova face da grilagem na Amazonia? Disponivel em: <http://www.abrampa.
orgbr/site/?ct=noticia&id=230>. Acesso em: 8 jun. 2017.
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4. Impacto FunpiARIiO DA UTiizacAo Do CAR NA PoLitica Do Icms VERDE No Estabo Do
PARA

A Constitui¢io Federal de 1988 — CF/88, em seu art. 158, IV, determinou que 25% do produto da arre-
cadagiao de ICMS pelos Estados seja repassado aos seus Municipios. O paragrafo unico, inciso I, aduz que
75% desses recursos ocorrem sob a égide do valor adicionado fiscal nas operagoes realizadas nos territorios
locais, o restante, 25%, dar-se-4 de acordo com os critérios estabelecidos em lei estadual, conforme o inciso
11.

O ICMS Verde é uma politica ambiental baseada no permissivo do federalismo fiscal contido no 158,
1V da Constituicao Federal, a partir do qual os Estados estabelecem critérios ambientais para a reparti¢ao

3. O reequilibtio federativo, pela destinacio dessa receita,

da parcela de ICMS a ser repartida aos Municipios
busca evitar a crise de sobrecarga e ingovernabilidade aos entes federados”, mas especificamente aos Muni-
cipios com limitacGes exploratorias pela ampla preservacao ambiental.

Significa a atuagdo do Estado em dreas, a priori, de desinteresse ao mercado como regulador eficaz da eco-
nomia, em que prima “pela conservagio ambiental, pelo crescimento econdémico e pela equidade social”®.

Incentivam-se os Municipais em espacos que impactario a realidade socioeconémica locais.

O Estado do Para, por meio da Lei Estadual n® 7.638, de 12 de julho de 2012, introduziu essa politica
em seu ordenamento prevendo o critério ecolégico como fator de afericdo e repasse de 8% da parcela de
ICMS cabivel aos Municipios™.

Apds uma primeira regulamentacao pelo Decreto HEstadual n® 775, de 26 de junho de 2013, tal politica
¢ hoje regulada pelo Decreto Estadual n® 1.696, de 07 de fevereiro de 2017 que fixa, pata a reparticio dos
recursos, a consideraciao de quatro fatores ambientais.

A regulamentac¢io paraense do ICMS Verde, porém, inovou ao introduzir o percentual de Cadastro Am-
biental Rural como critério para a reparticio do ICMS Verde®. Inicialmente, 50% (cinquenta por cento) do
valor total do repasse correspondente a0 ICMS Verde paraense sera realizado de forma diretamente propot-
cional a porcentagem da area cadastravel do Municipio inserida no Cadastro Ambiental Rural. Atualmente,
o Cadastro Ambiental Rural transformou-se em um subfator incluido no critério regularizagdo ambiental,
que, em sua totalidade, corresponde a 38,6% do total do valor do repasse.

A adog¢io do CAR como critério de repasse de ICMS aos Municipios paraenses contribuiu sobremaneira
para o incentivo a adesao a tal cadastro. Varios programas de fomento foram implantados visando o aumen-
to da area cadastrada nos Municipios.

Observa-se, porém, que a reparticio da parcela referente a este critério, concentra-se mais fortemente
nos Municipios localizados no Sudeste Paraense, onde se localizam cerca de —, dos Municipios que atingem
a marca de 80% de cadastro e, paradoxalmente, trata-se de Municipios com alto grau de desmatamento.

Quatro Municipios paraenses (Paragominas, Santana do Araguaia, Dom Eliseu e Ulianépolis) que sairam

36 SCAFE FE E; TUPIASSU, L. V. C. Tributagao e Politicas Puablicas: O ICMS Ecolégico. Verba Juris, Joao Pessoa, ano 3, n. 3, p.
154-190. jan./dez. 2004. p. 724-748.

37 FE, Raquel Mousinho de Moura. A reparticiao de rendas entre os entes da federagao e sua repercussio na caracteriza¢io do
federalismo brasileiro: uma investigacdo acerca do desenvolvimento do federalismo fiscal-financeiro no Brasil. Revista Brasileira de
Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 112, 2015.

38 CAMARA, Andreza Aparecida Franco. O Neodesenvolvimentismo e a questio ambiental: o papel da hidroeletricidade no
sistema energético brasileiro. Rew. Bras. Polit. Piblicas, Brasilia, v. 7, n. 1, p. 229, 2017.

39 Impende destacar que houve um processo gradativo de aumento do percentual do ICMS Ecoldgico até atingir o patamar de
8%, porque, segundo o art. 9° da Lei Estadual n° 7.638/2012, o percentual iniciaria com 2% em 2012, aumentaria para 4% em 2013,
6% em 2014 e 8% em 2015, quando se estabilizaria.

40  OLIVEIRA, A.; TUPIASSU MERLIN, L. V. C. ICMS Verde para a redugio do desmatamento amazonico: estudo sobre uma
experiéncia recente. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 13, n. 25, p. 277-300, jan./ abr. 2016.
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da lista de Municipios Prioritarios do MMA, adequando-se a categoria “Municipio Verde”, figuram dentre
0s que possuem maiores areas inseridas no CAR. Contudo, 4 dos maiores desmatadores (Cumaru do Norte,
Maraba, Sao Félix do Xingu e Itupiranga) também possuem grande parcela do territério inscrita no CAR™.

Incongruéncias sio encontradas, porém, entre a quantidade de area cadastrada e a propor¢ao nos valores
recebidos pelos Municipios*”. Ainda assim, Patrick Oliveira® identificou, através da analise de dados das
portarias de indices finais do ICMS Verde, que alguns municipios receberam, em 2014, 2015 e 2016, exclu-
sivamente com base no CAR, conforme relagao abaixo:

Tabela 2 - Municipios que receberam ICMS exclusivamente pelo CAR

2014 2015 2016
Santa Maria do Para Santa Maria do Para Santa Maria do Para
Sio Domingos do Capim Sdo Domingos do Capim Sdo Domingos do Capim
Sao Francisco do Para Sao Francisco do Para Sao Francisco do Para
Sio Joao do Araguaia Sdo Jodo do Araguaia Sio Jodao do Araguaia

Sio Miguel do Guama

Sapucaia Sapucaia Sapucaia
Tailandia
Terra Alta
Tomé-Acu
Vigia
Xinguara Xinguara Xinguara

Fonte: Pinheiro, 2017.

Correlacionando as tabelas, infere-se que os municipios de Santa Maria do Para, Sao Francisco do Para
e Terra Alta foram os mais impactados por dissondncias no CAR em relacio ao ICMS Verde, considerando
que esse incentivo ocorreu em um ou todos os anos, até agora, com registros que ultrapassam o limite do
territorio do municipio.

Nao se descarta, no entanto, a extensao desses impactos aos demais, pois se trata de registros de imoveis
sem a veracidade das informagoes prestadas.

Sendo assim, fica evidente que o incentivo pelas adesdes a0 CAR deixa de lado a fiscalizacido efetiva so-
bre a comprovacao das informagdes prestadas pelos usuarios, pois as pesquisas expoem que 0s registros sao
meramente declaratérios e baseados em documentagao de seguranca juridica minima.

A introdugio do CAR como critério de repasse do ICMS Verde, portanto, em que pese tenha incentiva-
do sobremaneira o aumento na quantidade de cadastros, ndo é acompanhada da correlagdo fatica, tampouco
técnica para a validagdo das informagdes obtidas, subvertendo tanto a politica ambiental quanto o rebate
territorial a ela vinculado.

41 OLIVEIRA, A.; TUPIASSU MERLIN, L. V. C. ICMS Verde para a redugio do desmatamento amazonico: estudo sobre uma
experiéncia recente. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 13, n. 25, p. 277-300, jan./ abr. 2016.

42 BARGAS, N. O cadastro ambiental rural como critério de repasse do ICMS Verde no Estado do Pard. 2017. Monografia (Bacharelado em
Direito). Instituto de Ciéncias Juridicas. Universidade Federal do Pard — UFPA, Belém. 2017.

43 PINHEIRO, Patrick de Oliveira. A politica do ICMS Verde sob o enfoque da andlise da teoria sistémica. 2017. Dissertacao (Mestrado
profissional em gestio dos recursos naturais e desenvolvimento local na Amazonia). Nucleo de Meio Ambiente — NUMA. Univer-
sidade Federal do Para — UFPA, Belém, 2017.
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O Estado culmina por verter recursos a nova modalidade de grilagem baseada nos seus registros, com
implicagGes ndo apenas ambientais, mas também sociais de aumento ou acirramento dos conflitos sociais

na regiao.

5. ConsIDERACOES FINAIS

A estrutura fundiaria deficitaria existente na regido amazonica confere uma de suas maiores fragilidades
para a implementacdo de politicas publicas, inclusive de defesa a0 meio ambiente*, sendo agravada pela falta
de sincronia entre as politicas de rebate territorial e ambiental que incidem sobre o mesmo registro espacial.
As dissonancias identificadas no Cadastro Ambiental Rural expSem tal celeuma.

Conforme amplamente apresentado, o CAR expoe problemas quanto a confiabilidade dos dados regis-
trados e, ainda mais no Estado do Para, por uma politica mais de adesdo quantitativa ao programa, sujeitan-
do-se aos riscos de fraudes, j4 comuns na seara fundiaria da regido.

Sofre com os reflexos de uma politica fundiaria tortuosa com instrumentos juridicos falhos e descontrole
imobiliario. Apesar disso, tenta-se utilizar seus dados, premidos de saneamento, como um instrumento base
para a regularizacao fundiaria no Estado, repetindo erro do passado, como os registros paroquiais.

As pesquisas discutidas neste trabalho convergem sobre a inseguranca dos registros apresentados oficial-
mente, seja pelas sobreposicoes, seja pela fraude da posse de iméveis rurais, seja pelas limitagdes adminis-
trativas de controle e monitoramento desses documentos, seja pela pratica de grileiros em aproveitar-se das
falhas, enfim, situacoes delicadas.

Agrava-se a questao pela utilizacdo, no Estado do Pard, do CAR como critério para a reparticio dos re-
cursos do ICMS entre os Municipios, induzindo o fomento a politicas que nao conferem justica em relacdo
aos esforcos ambientais e fundiarios por eles realizados.

Com a altera¢ido no regime de regulariza¢io fundidria implementadas pela Medida Proviséria n® 759/2016,
a posse muitas vezes ficticia induzida pelo CAR dara azo para o acirramento dos conflitos fundiarios na
Amazonia, onde sobreposi¢oes de CAR sdo comuns e possivelmente gerara disputas entre aqueles que auto

registraram suas terras

Tais elementos, porém, nao buscam desqualificar o CAR como instrumento de controle e monitora-
mento ambiental, mas alertar que o incentivo a mera quantidade de registros pode desvirtuar sua finalidade
e facilitar as acOes de grileiros, especialmente pela possibilidade de acesso a linhas de créditos, licencas am-
bientais e, principalmente, o acesso as terras publicas a partir da flexibilizacdo proposta pela nova legislagao.
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Resumo

O artigo tem como objetivo analisar, a partir de um determinado proces-
so de regularizacdo fundiaria, aspectos juridicos que evidenciem, a partir do
caso estudado, a importancia da adocido de politicas piblicas que levem em
consideracio as diversas matizes do conjunto de direitos que compdem uma
das grandes diretrizes da politica urbana: a garantia do direito a cidades sus-
tentaveis. Delimitou-se, espacialmente, o estudo ao Loteamento de Interesse
Social Vila Betinho, localizado no Municipio de Chapecé, Estado de Santa
Catarina. A originalidade e a pertinéncia da andlise residem na peculiaridade
do caso estudado, dado que, mesmo tendo sido criado por iniciativa do Po-
der Publico Municipal, o loteamento objeto de estudo era ilegal, o que con-
figura um caso de irregularidade de loteamento publico e impede o pleno
exercicio dos direitos da cidadania pelos moradores. A metodologia utilizada
para a andlise e apropriagdo tedrica dos dados é mediada pela perspectiva
indutiva. Por meio da técnica de estudo de caso procura-se demonstrar a
possibilidade de regularizagio de loteamentos puiblicos pela via administrati-
va com base na Lei de Parcelamento do Solo Urbano. Conclui-se, em relacio
a analise do caso, que a politica piblica adotada pelo Municipio de Chapeco
para a regularizagdo fundiaria de loteamentos publicos tem a potencialidade
de levar em consideracio a multidimensionalidade dos diteitos relacionados
ao direito as cidades que sejam justas, vidveis e equilibradas.

Palavras-chave: Politica de desenvolvimento urbano. Funcao social da ci-
dade. Cidades sustentaveis. Regularizagio fundidria. Programa de Regulari-
zagdo Bairro Legal.

ABSTRACT

The objective of this article is to analyze, from a given land regulariza-
tion process, legal aspects that show, from the case studied, the importance
of adopting public policies that take into account the different nuances of
the set of rights that make up one of the great guidelines of urban policy:
guaranteeing the right to sustainable cities. The study was spatially delimited



to the Vila Betinho Project, located in the Municipality of Chapecd, State of Santa Catarina. The originality
and pertinence of the analysis lie in the peculiarity of the case studied, given that, even though it was created
at the initiative of the Municipal Government, the subdivision under study was illegal, which constitutes a
case of irregularity of public subdivision and prevents the full rights of citizenship by the residents. The
methodology used for the analysis and theoretical appropriation of the data is mediated by the inductive
perspective. By means of the case study technique, it is tried to demonstrate the possibility of regularization
of public lots by the administrative route based on the Urban Land Installment Law. It is concluded from
the analysis of the case that the public policy adopted by the Municipality of Chapecé for the regularization
of public land lots has the potential to take into account the multidimensionality of rights related to the
right to cities that are fair, viable and balanced.

Keywords: Urban development policy. Social function of the city. Sustainable cities. Land regularization.
Legal Neighborhood Regularization Program.

1. INTRODUCAO

A questdo urbana no Brasil recebeu um tratamento organico a partir de sua constitucionalizagio e,
principalmente, do surgimento do Estatuto das Cidades, ndo obstante existirem normas que ja tratavam de
forma isolada de aspectos ligados ao ordenamento e ao parcelamento do solo, a titularidade dos imdveis, aos
limites ao diteito de construit, entre outros.

A auséncia de politicas publicas que buscassem garantir o direito a cidade sustentavel aliada a continuos
processos de gentrificagao influenciaram no crescimento da maioria das grandes e médias cidades brasileiras,
marcadas ou pela estratificacdo ou por mosaicos que mesclam a cidade legal com a ilegal. As irregularidades
na ocupagido do solo urbano se apresentam, pelos mesmos motivos, de diversas ordens e grandezas.

No presente artigo, trata-se da regularizacdo fundidria de uma modalidade especifica de irregularidade: a
que ocorre em loteamentos publicos. A partir de um estudo de caso — a Vila Betinho —, o texto procura
apresentar como o Municipio de Chapecd, com a finalidade de garantir acesso a moradia a uma parcela da
populagio vulneravel, em um determinado momento criou uma situagao irregular e de que forma, quase
duas décadas apos, pela aplicagio de instrumentos de uma politica publica municipal, denominada Bairro
Legal, o mesmo Poder Puablico legalizou a situacio irregular que houvera criado.

Como a maioria das cidades brasileiras, o Municipio de Chapec6 — SC sofre com a ocupagao irregular do
seu territorio e apresenta irregularidades tanto em areas publicas quanto particulares. Dados levantados pela
Secretaria Municipal de Habitagdo dao conta da existéncia de vinte areas de interesse social de propriedade
do Municipio irregulares no ano de 2012". O nimero expressivo de dreas com irregularidades, em uma cida-
de que conta com pouco mais de duzentos mil habitantes, faz com que a problematica transcenda os campos
juridico e urbanistico e se revele um verdadeiro problema social.

O problema nio pode ser atribuido, apenas, a deficiéncias no exercicio do poder de policia por parte do
Municipio e a falhas nos sistemas de controle e fiscalizagdo que poderiam coibir o parcelamento irregular de
solo. Ha, sem duvida, a auséncia de mecanismos legais que confiram maior agilidade e eficacia aos processos
de regularizacdo das areas consolidadas, em especial, aos loteamentos publicos.

Desde o ano de 2015, o Municipio de Chapecd, situado na regiao oeste do Estado de Santa Catarina,
vem implementando politicas publicas com o intuito de regularizar e qualificar suas areas irregulares. Dentre
essas iniciativas, importa, para os fins do presente artigo, o Programa Municipal de Regularizacio Bairro

1 RELATORIO de autoria da secretiria de habita¢do, do ano de 2012. Disponivel em: <https://www.chapeco.sc.gov.br/>.
Acesso em: jun. 2017.
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Legal. Pretende-se, com tal programa, regularizar areas publicas de interesse social que se encontram irre-
gulares, ha quase duas décadas.

O projeto de regularizacdo do Loteamento Vila Betinho foi escolhido como o piloto desse programa e,
nos quase dois anos de processo, agregou muita experiéncia e trouxe uma forma nova de regularizagao de
loteamentos publicos, pela via administrativa, com fundamento nas disposi¢oes da Lei de Parcelamento do
Solo (Lei Federal n°® 6.766/1979).

A partir do relato do processo de regularizacao da Vila Betinho, o presente artigo tem como objetivo
analisar se tal experiéncia pode servir de parametro para a adogao de propostas semelhantes por outros

municipios que possuam loteamentos publicos irregulares.

Os objetivos do artigo nio se esgotam com a simples apresentacio de uma situagiao concreta. Ao con-
trario, em um exercicio indutivo, o artigo, a partir do caso estudado, procura demonstrar a importancia da
adogao de politicas pablicas que levem em consideragdo a multidimensionalidade dos direitos relacionados
ao direito as cidades que sejam justas, viaveis e equilibradas sob os aspectos social, ecolégico e econdémico.

Para tanto, inicia-se o artigo tratando-se do instituto da regularizacdo fundidria enquanto mecanismo de
efetivacdo da politica de desenvolvimento urbano preconizada na Constituicao Federal de 1988. Posterior-
mente, serdo abordadas as principais nuances do Programa de Regularizacio Bairro Legal. Por fim, analisar-
-se-4 a regularizacdo fundidria do Loteamento Vila Betinho.

2. A ReGuLARIZAGAO FunpIARIA No ConTeExTo DA PoLiticA De DesenvoLviMENTO URBANO

Ainda que receba tratamento juridico préprio pela Lei Federal n® 13.465/2017, a regularizacio fundiaria
urbana nio pode ser analisada em apartado das normas de carater constitucional e infraconstitucional que
tratam da Politica de Desenvolvimento Urbano no Brasil.

Uma anilise sistemdtica dos dispositivos da Lei Federal n® 10.257/2001 indica que a regularizagio fun-
didria e a urbanizacdo de areas ocupadas por populacio de baixa renda sdo diretrizes gerais da Politica Ut-
bana Brasileira, a qual tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
da propriedade urbana.

Além de ser considerada como um dos instrumentos de concretizacao das diretrizes e objetivos da Po-
litica Urbana Brasileira, o Estatuto das Cidades a utiliza como elemento que enseja a utilizacdo de outros
instrumentos urbanisticos, tais como o direito de preempcio (artigo 26, I da Lei Federal n® 10.257/2001), a
transferéncia do direito de construir (artigo 35, III da Lei Federal n® 10.257/2001) e o consétrcio imobiliario
(artigo 46, § 1° da Lei Federal n® 10.257/2001).

Ao definir o conteudo minimo dos Planos Diretores Municipais, o Estatuto das Cidades determina que
eles contenham diretrizes para a regularizacio fundiaria de assentamentos urbanos irregulares (artigo 42, V
da Lei Federal n° 10.257/2001).

O carater duplo — instrumental e material — conferido pelo Estatuto das Cidades a regularizagdo fun-
diaria reclama a compreensio de sua constitucionalizagio, sob pena de se adentrar-se em equivocos quanto
a definicao correta da natureza juridica do instituto.

O artigo 182 da Constituicao Federal de 1988, ao estabelecer os contornos constitucionais para a Politi-
ca de Desenvolvimento Urbano, determina que esta deva ser executada pelo Poder Publico Municipal, em
respeito ao principio da prevaléncia dos interesses, em conformidade com as diretrizes gerais fixadas em
lei (federal) — que seria aprovada treze anos apds a promulgacao da Constituicao Federal de 1988 e seria
batizada como Estatuto das Cidades.
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Além da ressalva do artigo 182, o artigo 24 da Constituicio Federal de 1988 insere a atividade legisla-
tiva de carater urbanistico no ambito da competéncia concorrente, que confere a Unido a prerrogativa de
editar as normas de carater geral e aos Estados-Membros a possibilidade de suplementar as regras gerais,
adequando-as suas realidades. Nesse regime de competéncias, os Municipios, por for¢a do artigo 30, I e 11
da Constituicao Federal de 1988, podem suplementar a legislacao federal e estadual no que couber.

A concessiao de competéncia a Unido para definir as regras gerais em matéria de direito urbanistico e
de Politica de Desenvolvimento Utrbano, além de ser uma medida de correcdo das distor¢Ses decorrentes
do tamanho continental do Pais e das diferencas de cunho econémico, social e cultural de cada regiao, de-
monstra que o constituinte tinha a no¢ao de que as cidades brasileiras, ao contrario do que ocorre em paises
desenvolvidos, sdo periféricas.

As cidades periféricas, ao contrario das centrais, se caracterizam pela auséncia de regulacio estatal sobre
a totalidade do solo urbano. Nessa modalidade de cidade, se observa com frequéncia que a “[...| maioria da
populagiao pode habitar espacos informais que sao também segregados em relagdo a cidade oficial ou legal
onde os planos e leis urbanisticas ndo sdo aplicados.” Se, nas cidades centrais, as irregularidades na ocupagio
do solo urbano sio excecoes, nas cidades periféricas: “as exce¢oes sio mais regra do que excecoes.””

Havia, por ocasido da elabora¢iao da Constitui¢ao de 1988, um desafio enorme em relagdo a ordenacio
do uso e ocupacio do solo urbano, no Brasil, que ainda nao foi superado e que demandava um tratamento
juridico uniforme, a ser observado em todo o territério nacional. Tal deficit a0 mesmo tempo que justifica
a pertinéncia de se reservar a Unido a competéncia para a definicdo das regras gerais sobre a Politica de
Desenvolvimento Urbano, esta na raiz do processo de sua constitucionaliza¢io.

Era preciso superar uma profunda crise urbana, decorrente de uma diversidade de deficiéncias da forma
e da natureza do processo de urbanizacio do Brasil, dentre os quais: i) a combinagio de segrega¢io socioes-
pacial, deficit habitacional, impactos ambientais e acesso informal a terra urbana e a moradia; 1i) a natureza
elitista e tecnocratica da limitada intervencdo governamental entdo existente; iii) a baixa qualidade politica
do sistema de representacio democritica em todos os niveis governamentais; iv) a prevaléncia de uma or-
dem juridica obsoleta, de natureza eminentemente civilista, centrada na defesa do direito de propriedade em
detrimento da funcio social da propriedade.’

Com a redemocratizagao brasileira, emerge o Movimento Nacional de Reforma Urbana, o qual, a partir
de uma Emenda Popular de Reforma Urbana que tinha sido formulada, discutida, disseminada e assinada
por mais de 100 mil organizac¢Ges sociais e individuos, influenciou sobremaneira na redagio final dos dis-
positivos constitucionais dedicados a questdo urbana. A citada emenda, propunha, em regras gerais, o re-
conhecimento constitucional dos seguintes principios gerais: i) autonomia do governo municipal; ii) gestao
democratica das cidades; iii) direito social de moradia; iv) direito a regularizacdao de assentamentos informais
consolidados; v) funcio social da propriedade urbana; e vi) combate a especulagdo imobiliaria nas areas
urbanas.*

Os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988 acabaram, mesmo que de forma timida, reconhe-
cendo os principios acima. Ja no Caput do artigo 182, fica clara a intenc¢do de se estruturar no Brasil uma
Politica de Desenvolvimento Urbano voltada ao pleno cumprimento das fung¢des sociais da cidade ¢ a ga-
rantia do bem-estar de seus habitantes. Da mesma forma, os instrumentos enumerados no paragrafo quarto
do citado artigo permitem induzir uma certa ruptura com os paradigmas vigentes, até entao.

2 MARICATO, Erminia. O estatuto da cidade periférica. In: CARVALHO, Celso Santos; ROSSBACH, Anaclaudia (Org,). O
Estatuto da Cidade Comentado. Sio Paulo: Ministério das Cidades/Alianca das Cidades, 2010. p. 8.

3 FERNANDES, Edesio. O Estatuto da Cidade e a ordem juridico-urbanistica. In: CARVALHO, Celso Santos; ROSSBACH,
Anaclaudia (Otg,). O Estatuto da Cidade Comentado. Sio Paulo: Ministétio das Cidades/Alianga das Cidades, 2010. p. 56-57.

4 FERNANDES, Edesio. O Estatuto da Cidade ¢ a ordem jutidico-urbanistica. In: CARVALHO, Celso Santos; ROSSBACH,
Anaclaudia (Otg,). O Estatuto da Cidade Comentado. Sio Paulo: Ministétio das Cidades/Alianga das Cidades, 2010. p. 57-58.
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Os paragrafos primeiro e segundo do artigo 182 da Constitui¢do Federal de 1988 tratam do plano diretor
e da funcio social da propriedade urbana. Na sistematica adotada pelo constituinte, ¢ no Plano Diretor que
os Municipios definirdo os critérios de cumprimento da funcéo social da propriedade, que devera atender as
exigéncias fundamentais de ordenac¢do da cidade expressas no plano diretor.

Em relacio ao Plano Diretor, este:

[...] deverd explicitar de forma clara qual o objetivo da politica urbana. Deve partir de um amplo
processo de leitura da realidade local, envolvendo os mais variados setores da sociedade. A partir disso,
vai estabelecer o destino especifico que se quer dar as diferentes regides do municipio, embasando os
objetivos ¢ as estratégias. A cartografia dessas diretrizes corresponde a um macrozoneamento, ou seja,
a divisdo do territério em unidades territoriais que expressem o destino que o municipio pretende dar
as diferentes dreas da cidade.

Por fim, o artigo 183 insere no ordenamento juridico nacional uma nova modalidade de aquisi¢ao ori-
ginaria da propriedade urbana, via o exercicio de posse ad usucapionem, com prazo muito inferior aos
exigidos na época.

Como se percebe, os principais vetores da Politica de Desenvolvimento Urbano no Brasil sdo o cumpri-
mento da func¢io social da cidade e o bem-estar dos seus habitantes.

Ha trés aspectos a serem explorados quando se trata das funcoes sociais da cidade: o primeiro estd
relacionado ao proéprio direito a cidade; o segundo, com a ecologizagao desse direito que remete a fun¢ao
socioambiental da cidade; e o terceiro, com a garantia de uma vida saudavel e digna nas cidades ou ao direito
as cidades sustentaveis.

Conceitualmente, func¢ao social da cidade e fungio social da propriedade urbana se distanciam. Enquan-
to a dltima funcionaliza o direito de propriedade em prol da sociedade, fazendo com que recaiam sobre o
proprietario deveres decorrentes dos poderes que tal direito confere, em favor da sociedade’, a primeira
guarda relacdo com as fung¢des que a cidade deve cumprir em proveito da populagao, que podem ser dividi-
das em: i) fun¢oes urbanisticas: habitacdo, trabalho, lazer ¢ mobilidade; ii) funcdes de cidadania: educacio,
saude, segurancga e protecio e; iii) fungdes de gestio: prestacdo de servigos, planejamento, preservagio do
patrimoénio cultural e natural e sustentabilidade urbana.”

O Principio da funcio social da cidade esta atrelado a interesses e direitos de natureza metaindividual.
Nesse sentido, pode ser entendido como um desdobramento do principio da funcio social da propriedade.
Ele “[...] supera a tradicional visio da urbis. Refere-se ao atendimento das necessidades presentes, futuras e
reconhecimento de condi¢es capazes de desenvolver o municipio e oferecer melhores condi¢bes de vida
aos seus municipes.”

Nesse sentido, o principio se coaduna com a materializacdo do direito a cidade sustentavel, diretriz da
Politica de Desenvolvimento Urbano no Brasil.

Enquanto a proposta de Henti Lefbvre relativa ao direito a cidade parte da constatacio da construcao de
um espa¢o urbano no qual as relagdes sociais cotidianas acontecem e que € fruto de dois processos insepa-
raveis: a industrializacao e a urbanizacao, ja que a urbanizacio representa o sentido, o objetivo, a finalidade
da industrializacio’, o direito a cidade sustentivel parte de um processo de ecologizacio do préprio direito a

5 BRASIL. Estatuto da cidade: guia para implementacio pelos municipios e cidadios. 2. ed. Brasilia: Camara dos Deputados/Co-
ordenagio de Publicacoes, 2002. p. 45.

6 DUGUIT, Leon. Las transformaciones del Derecho Publico y Privade. Buenos Aires: Editorial Heliasta SR.L., 1975.

7 GARCIAS, Carlos Mello; BERNARDI, Jorge Luiz. As fungdes sociais da cidade. Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba,
v. 4, jun./dez. 2008. Disponivel em: <http://revistacletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/viewFile/48/47>.
Acesso em: jun. 2017.

8 SALEME, Edson Ricardo. Parimetros sobre a funcio social da cidade. Awais do XIV Congresso Nacional do Conpedi. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/141.pdf>. Acesso em: maio 2017.

9  LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Tradugao de: Rubens Eduardo Frias. Sio Paulo: centauro: 2001. p. 114.
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cidade e do reconhecimento de ser a cidade o habitat de grande parte da populacdo detentora de um direito
difuso e autbnomo a qualidade ambiental, no qual o cotidiano se realiza.

O termo sustentavel comporta uma gama de variacdes cambiaveis, de acordo com o ideario de quem o
significa. Dessa forma, seria factivel definir cidade sustentavel como sendo aquela que é economicamente
viavel, socialmente justa e ecologicamente equilibrada. Em assim o fazendo, estar-se-ia utilizando um crité-
rio fraco de sustentabilidade para determinar o quio sustentavel é uma determinada cidade.

Por outro lado, considerando-se o meio ambiente como a base dos outros elementos da sustentabilidade
(o social e 0 econdmico), a partir de um critério forte de sustentabilidade, uma cidade somente seria sus-
tentavel se fosse ecologicamente equilibrada, para as presentes e futuras geragdes, ja que os pilares social e
econémico dependem do fundamento ecoldgico para serem erguidos e mantidos de pé."’

A adogao do critério forte de sustentabilidade importaria na consideracio da cidade como elemento de
niveis organizacionais mais complexos que interferem e sofrem interferéncias das cidades, cujos elementos
vao desde o menor nfvel de organizagao dos seres vivos, passam pelo rural, incluem os elementos artificiais
e culturais do meio ambiente e chegam a ecosfera.

A natureza e as caracteristicas dos problemas ambientais atuais — aquecimento global, perda da biodi-
versidade, entre outros — reclama uma abordagem forte da sustentabilidade e, de certa forma, condiciona a
no¢io de cidade sustentavel, atrelando-o, primeiramente, ao elemento ecolédgico, por ser a base dos demais.

Nao obstante, o artigo segundo, inciso I do Estatuto das Cidades, define o direito a cidades sustentaveis
como o direito a terra urbana, a moradia, a0 saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte
¢ aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragSes. Tal defini¢éo parece re-
meter a critérios de sustentabilidade fraca. Todavia, os estudos da ecologia urbana dao conta da interdepen-
déncia das cidades com fatores, a primeira vista, alheios as cidades, como, por exemplo a questdao do clima.

Além disso, a inser¢iao do elemento diacronico (atuais e futuras geragoes) na definicdo legal do termo
(cidade sustentavel) remete, necessariamente, a ado¢ao de critérios de governancga pautados na preservacio
e requalificacdo dos elementos naturais da cidade e em medidas que facam com que estas cumpram fun-
¢bes em beneficio dos elementos naturais do meio ambiente. A cidade pode, por exemplo, adotar politicas
publicas visando a diminuicdo do lancamento de gases de efeito estufa, a captacdo de carbono por meio de
sumidouros, a preservacido da biodiversidade via construgio de corredores ecologicos urbanos que liguem
as unidades de conservac¢ao ecologica remanescentes etc.

A contribui¢io das cidades para a manutencio do equilibrio ecolégico é uma das faces daquilo que vem
se denominando fun¢ido socioambiental da cidade. A outra faceta guarda relagdo com a qualidade de vida e
a saide de seus moradores, dado que ao mais basico dos direitos (direito a vida) foi acrescentado o adjetivo
saudavel pelo processo de ecologizacio da Constituicio Federal de 1988, o que impde a ado¢do de medidas
de manutencao da qualidade do meio ambiente, pois a vida saudavel reclama o equilibrio ecologico.

Levando-se em consideragio a forma de ocupagio das cidades periféricas, conclui-se que politicas pu-
blicas qualificadas de regularizagao fundiaria sdo extremamente importantes para que a cidade cumpra com
sua func¢ao socioambiental e assegure vida saudavel e digna a seus habitantes. Da mesma forma, no plano
material, verifica-se tanto na Constituicio Federal de 1988 quanto na legislacio regulamentar a vontade de
sanar o deficit habitacional e ambiental das cidades brasileiras, por meio da ado¢io de instrumentos de in-
dugido ao cumprimento da funcdo socioambiental das cidades, dentre os quais, o da regulariza¢do fundiaria.

Restam, contudo, entraves de cunho procedimental que acabam dificultando e criando objecOes para a
aplicagao dos instrumentos de regularizacao fundiaria.

10 WINTER, Gerd. Desenvolvimento sustentdvel, OGM e responsabilidade civil na Uniao Eurgpeia. Campinas: Millennium Editora, 2009.
11 BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizagio do ambiente e ecologizacao da constituicao brasileira. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org,). Direito constitucional ambiental brasileiro. 2. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 57-130.
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E o que acontece, por exemplo, nos casos de intervencio do Poder Piblico em parcelamento clandestino
ou irregular que, muito embora encontrat-se previsto no artigo 40 da Lei de Parcelamento do Solo Urbano
ha mais de duas décadas, carece de regulamenta¢iao de cunho processual que permita aos Municipio regula-
rizar determinada area por iniciativa prépria.

As multiplas faces e o grau de complexidade dos processos de regularizacio fundidria reclamam clareza
quanto a situa¢io fatica e maleabilidade procedimental, que permita a ado¢ao de medidas pontuais visando
adequar a situagao fatica a padroes de qualidade socioambiental compativeis com as diretrizes, principios
e objetivos da Politica de Desenvolvimento Urbano. A articulagdo entre profissionais de areas distintas e a
adoc¢io de medidas adequadas sdo imprescindiveis para o sucesso de determinado processo de regularizacio,
sob pena de se criar situagoes conflituosas entre as diversas dimensoes de direitos envolvidas.

A auséncia de mecanismos procedimentais adequados a implementacido da intervencdao do Poder Pabli-
co faz com que os agentes envolvidos (Poder Publico Municipal, Orgios Ambientais, Ministério Publico,
Judiciario, Cartério de Registro de Iméveis etc.) criem barreiras e estabelecam exigéncias que dificultam e até
impedem o andamento e a finaliza¢ao de processos de regularizacao fundiaria.

O presente artigo analisa a forma encontrada pelo Municipio de Chapec6 para, a partir de uma Politica
Publica de Regularizagao Fundiaria, materializada pelo Programa de Regularizacio Bairro Legal, solucionar
a auséncia de regulamentacdo adequada para a regularizacio fundiaria de loteamentos publicos, como ¢ o
caso da Vila Betinho.

3. O ProGRAMA MuniciPAL DE REGULARIZACAO BAIRRO LEGAL

A Constituicao Federal, em seu artigo 182, menciona, expressamente, que a propriedade urbana esta in-
serida no contexto de normas e planos urbanisticos vinculando sua funcio social ao ordenamento da cidade
regrado pelo plano diretor municipal. Assim, a utilizaciao do solo urbano fica sujeita as determinagoes de leis
urbanisticas e em especial pelo plano urbanistico diretor.'?

O parcelamento de solo para fins urbanos é um procedimento imposto pelas normas urbanisticas, por-
quanto precisam ser observadas, e ndo sendo, constituirdo loteamentos ilegais, podendo ser clandestinos,
quando nio sio aprovados pela municipalidade, ou, irregulares quando aprovados, mas executados em des-
conformidade com o plano diretor e os projetos aprovados.

Dessa forma, o parcelador, previamente a comercializagdo dos lotes, deve apresentar um plano do lotea-
mento firmado por profissional habilitado, aprova-lo na Prefeitura e depois registra-lo perante o Cartério de
Registro de Imoveis. A venda de lotes nio registrados é proibida e a conduta criminalizada."”

A venda ilegal de lotes constitui um dos grandes problemas urbanisticos do Brasil, pois é comum que os
proprietarios das areas parceladas irregularmente nao se preocupem com a aprovacao da Prefeitura, por ser
esta uma providéncia onerosa e que demanda a transferéncia de dreas para o sistema vidrio e equipamentos
publicos urbanos e comunitarios. Essas areas na maioria das vezes ndo recebem a minima urbanizacio e
criam areas habitadas sem serem habitaveis por falta de planejamento urbano, transformando-se num pro-
blema urbano e social de dificil solu¢io e que se arrasta por décadas até efetivamente ser resolvido'.

Os expressivos indices de crescimento populacional e economicos apresentados nas tltimas décadas,
ocasionaram o crescimento das periferias em especial das areas comercializadas informalmente, sem o de-

12 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2011. p. 73.

13 JUNIOR, Saule Junior. A Protegio Juridica da Moradia nos Assentamentos Irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editos,
2004. p. 352.

14 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2011. p. 163.
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vido licenciamento municipal, comprometendo, seriamente, o planejamento urbano e a oferta de areas
publicas que atendam as necessidades da populacio.

A Lei de Parcelamento do Solo Urbano de 1979 apresenta um conjunto de normas bastante rigorosas
com a finalidade de reprimir os loteamentos irregulares e punir seus promotores. Desse modo, notificado o
loteador para cumprir com as obrigacoes de regularizar a area e nao atendido, o Municipio tem a faculdade
de assumir a responsabilidade na execug¢io dos trabalhos, oficializando o loteamento e cumprindo as exigén-
cias minimas frente ao Registro de Imoéveis permitido pelo seu artigo 40, entretanto, a norma nao cria um
procedimento claro de como essa regularizacio se viabilizaria'.

Essa dificuldade teria sido resolvida com a aprovagio da Lei n° 11.977/2009 que delineou um proce-
dimento administrativo para regularizacao fundiaria, criando dois ritos, o primeiro para a regularizacio de
interesse social e o segundo para regularizacao de interesse especifico. O procedimento adotado por esse
diploma legal instituiu que o Cartério de Registro de Iméveis seria responsavel pelo andamento dos proces-
sos, contudo, mostrou-se inviavel.

A nova lei de regularizacdo fundiaria (Lei n® 13.465 aprovada em 11 de julho de 2017) trouxe uma nova
formatacdo para o procedimento administrativo, atribuindo ao Poder Publico Municipal a responsabili-
dade nos atos administrativos e na condug¢do do processo de regularizacdo fundiaria urbana, chamado de
REURB. O artigo 15 passou a englobar, também, a possibilidade de regularizacao do parcelamento do solo
contido no mencionado artigo 40 Lei de Parcelamento do Solo Urbano, em que se conclui que esse proce-
dimento, também, podera ser aplicado nos casos em que se pretende apenas a regularizaciao do loteamento
sem a necessidade de transferéncia da propriedade dos lotes.

Na pratica, o maior desafio ¢ realizar o trabalho técnico no 4mbito municipal que compreende os levan-
tamentos necessatios, a execu¢do dos projetos ¢ quando for o caso, a aprovagio de lei especifica com os
indices urbanisticos exclusivos para cada area a ser regularizada.

Quando se trata de loteamentos puablicos produzidos pela municipalidade e alienados por meio de con-
tratos habitacionais, a sua regularizacio perante o Registro de Iméveis se torna, ainda, mais complexa, isso
porque a legislacio inerente a regularizagio fundiria se mostrava até entio, inaplicavel.

Ocorre que o principio basilar da regularizacdo fundiaria é a transformacio da posse em propriedade
e no caso de loteamentos publicos, em que o Poder Publico Municipal subsidia os lotes de interesse social
para aqueles que cumpram os requisitos para serem beneficiados por meio de um contrato de financiamento
habitacional, essa transferéncia estaria condicionada ao seu pagamento total, o que torna inviavel a aplicacio
de um instrumento que transfira imediatamente a propriedade mesmo sem a quitacao do contrato.

A soluc¢do surgiu baseada na permissio legal de que os processos de regularizagio possam ser imple-
mentados em etapas, iniciando-se pela regularizacdo urbanistica e ambiental, com a aprovacio e registro
do patrcelamento de solo, na sequéncia a regularizagao juridica e execucdo de obras de infraestrutura, e, por
fim, a regularizacdo da posse com a transferéncia dos lotes aos beneficiados que cumpriram sua obriga¢ao
de pagar, integralmente, o financiamento habitacional, culminando na regularizacio fundiaria plena ou pro-
priamente dita.

Diante dessa nova tese, vislumbrou-se a possibilidade de o préprio Poder Publico Municipal regularizar
suas areas, ou seja, os loteamentos publicos implantados, ocupados e sem registro, e, portanto, decidiu-se
criar um programa que pudesse delinear a forma com que este trabalho seria executado, tendo surgido entao
o Programa de Regularizacio Bairro Legal.

O Programa de Regularizacao Bairro Legal foi instituido pela lei Municipal n® 6.984 de 1° de marco de

15 RIZZARDO, Arnaldo. Promessa de Compra e Venda e Parcelamento do Solo Urbano: Lei n. 6.766/79. 2. ed. Sio Paulo: Ed. Revistas
dos Tribunais, 1983. p. 157.
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2017 com o objetivo de detalhar as agdes juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais relacionadas a regulati-
zacio e urbanizacio das Areas de Interesse Social de propriedade do Municipio de Chapecé. A proposta é
realizar um mutirao pela legalidade, pretendendo dar agilidade e prioridade aos projetos de regularizacao das
areas publicas previamente identificadas.

A regularizacio dos loteamentos publicos por meio do Bairro Legal anuncia ages voltadas ndo apenas
a regularizacio juridica, que visa a entrega dos titulos de propriedade aos moradores, mas, também, quer
propiciar a urbanizacdo das areas com obras de infraestrutura basica, o que beneficiaria ndo somente 0s
moradores dos loteamentos, mas toda a cidade que ganha uma nova perspectiva urbanistica.

O Programa de Regularizacio Bairro Legal foi aplicado, pela primeira vez, para a regularizacdo de uma
area ocupada de forma irregular denominada Vila Betinho.

4. O Caso Do LoteaMeENTO DE INTERESSE SociAL ViLA BETINHO

A Vila Betinho foi ocupada por volta do ano 2000 sobre uma 4area publica adquirida com o objetivo de
oferecer habitacio de interesse social para familias de baixa renda, cadastradas junto a Secretaria Municipal
de Habitacio e que atendiam aos requisitos para serem beneficiadas.

A area estd localizada em um dos bairros mais pobres da cidade, o Bairro Sio Pedro, acomodando, apro-
ximadamente, cento e quarenta familias que ocupam os lotes em condominio. As familias foram autorizadas
a edificar suas residéncias nos lotes sem ter sido providenciado o devido registro do parcelamento de solo
no Cartério de Imovelis.

A maioria dos moradores da Vila Betinho firmaram contrato de financiamento habitacional junto ao
Municipio'’, que subsidiou a compra dos imdveis e a falta de registro do loteamento impedia que os mo-
radores beneficiados, mesmo estando com seu financiamento pago, pudessem realizar a transferéncia da
titularidade dos lotes. Essa irregularidade, ainda, criou inimeros problemas, como a falta de endereco oficial,
pois as ruas internas do loteamento ndo sendo oficiais nio tém denominacido, tampouco as casas possuem
numerac¢do predial, o que gera transtornos aos moradores que nao tém um endereco para apresentar em
cadastros de emprego, comércio, entre outros.

Os moradores, também, se viam impedidos de acessar linhas de crédito para reforma e ampliacao das
residéncias, porque na maioria das vezes os bancos financiadores exigem a matricula imobilidria individuali-
zada como requisito essencial para deferimento de um financiamento.

Diante dessa situacdo, a area foi escolhida como projeto-piloto do Programa Bairro Legal, tratando-se
de uma situagdo que se repete em, pelo menos, vinte areas distribuidas pelo municipio, ocupadas predo-
minantemente por familias de baixa renda, em que se aplicou a tese da regularizagio fundiaria em etapas e
com fundamento no artigo 40 da Lei de Parcelamento de Solo, pois, nos casos dos loteamentos publicos, a
municipalidade tem, nio s6 legitimidade, mas o dever de regulariza-los.

Inicialmente, efetuou-se o gravame de Area Especial de Interesse Social (AEIS), abrindo a possibilidade
de o parcelamento do solo ser aprovado com indices urbanisticos diferenciados definidos por lei especifi-
ca. Finalizados os levantamentos necessarios aprovou-se a Lei Complementar Municipal n® 563 de 17 de
dezembro de 2015, autorizando a aprovacdo do Loteamento de Interesse Social Vila Betinho tornando o
projeto apto para o registro.

A questao apresentada neste momento, cerne do presente trabalho, seria qual a forma mais adequada
para registrar, somente, a regularizacio do parcelamento do solo, sem que fosse transferida, imediatamente,

16 Informacoes fornecidas pela Secretaria Municipal de Habitacdo, no ano de 2015.
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a propriedade dos lotes aqueles moradores que ndo tivessem quitado seu financiamento habitacional.

A elei¢ao da via administrativa para o registro do loteamento se deparou com a inexisténcia de um re-
gramento sobre o procedimento administrativo de regularizaciao de parcelamento do solo, autorizada pelo
artigo 40 da Lei de Parcelamento do Solo Urbano.

O fato é que nio se tratava de um loteamento novo, bem como nao sendo o caso de aplicagao da Lei
Federal n°® 11.977/2009 (vigente na época), pois, o objetivo etra a regulatizacio do parcelamento de solo e
nao a regularizacdo fundiaria propriamente dita.

Diante da possibilidade de se implementar a regularizacdo fundidria em etapas, optou-se por fazé-lo em
duas fases com base artigo 40 da Lei de Parcelamento do Solo: a primeira, com o registro do parcelamento
do solo (loteamento) e a consequente a abertura de novas matriculas imobiliarias para cada lote, ainda em
nome do Municipio de Chapecé. A segunda fase, com a titulacdo dos lotes, dando condi¢Ses para que os
moradores que quitaram seus contratos pudessem transferir seus lotes com a autoriza¢gdo municipal, en-
quanto aqueles que ainda estivessem pagando o financiamento ou por algum motivo ainda nao tivessem
firmado o contrato habitacional, também seriam beneficiados posteriormente.

O Loteamento de Interesse Social Vila Betinho teve seu registro efetivado no Cartério de Iméveis em 26
de maio de 2017, e agora os seus moradores receberio assisténcia juridica gratuita auxiliando no processo
de transferéncias dos lotes.

A ideia de Regularizagdo Fundiaria com foco principal somente na entrega de um titulo de propriedade
se mostrou ultrapassada, pois ndo se admite mais, apenas, a entrega de uma matricula imobilidria aos possei-
ros ¢ preciso melhorar a habitabilidade das areas ocupadas, e por esse motivo, o investimento em infraestru-
tura dos loteamentos demonstrou-se absolutamente necessario.

Consolidado o entendimento quanto a sua legitimidade para regularizar parcelamento de solo irregular,
o Poder Publico Municipal, também, deve garantir a populagdo os requisitos minimos e indispensaveis a
habitagdo com a infraestrutura e equipamentos urbanos adequados.

O trabalho criado com o Programa de Regularizacio Bairro Legal, cujo projeto-piloto foi o Loteamento
de Interesse Social Vila Betinho, trouxe um sopro de esperanga para aos moradores desta area que espera-
vam por quase duas décadas a regularizaciao do loteamento.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O direito as cidades sustentaveis definido pela Constitui¢do Federal e, posteriormente, regulamentado
pelo Estatuto da Cidade pretende garantir que todos tenham acesso a um meio urbano dotado de higidez
socioambiental, sem a qual ndo se pode gozar de uma vida saudavel e digna. Nesse contexto o papel do
Municipio é fundamental, pois é onde as pessoas mantém a grande maioria de suas relagoes.

A demanda de regularizacido fundiaria circula entre questdes urbanisticas, sociais, econdémicas e ambien-
tais, pretendendo integrar a cidade informal a formal.

Com o caso estudado, verifica-se que a inexisténcia de mecanismos legais que abarcassem a regulariza-
¢do de loteamentos publicos nao foi suficiente para barrar um processo de regularizagio, que foi levado a
cabo com o intuito de garantir aos moradores da drea em que se efetuou a intervencio o direito a cidade

sustentavel.

Com o projeto-piloto do Loteamento de Interesse Social Vila Betinho, criou-se um rito administrativo
proprio para regularizacao de loteamentos publicos mantendo o arcabougo trazido pela Lei de Parcelamento
do Solo.
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O estudo de caso apresentou inumeras contribuicdes e permitiu avaliar as principais dificuldades encon-
tradas na regularizacio de loteamentos publicos servindo como fonte para o trabalho em outros municipios
que apresentem esse tipo de irregularidade.

Para tanto, devem coexistir agdes preventivas efetivadas com a fiscalizacdo ostensiva e aplicagdo da Lei
de Parcelamento do Solo no que concerne as penalidades impostas aos parceladores, que insistem em burlar
a lei, e agoes curativas como a regularizacdo das areas passiveis de regularizacdo e a realocacio das familias
que ocupam areas que nao passiveis de regularizagao.

O planejamento urbano e a informacao sdo os instrumentos mais eficazes para que as cidades cumpram
sua funcao socioambiental. E preciso levar a cidade até o cidadao.
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Resumo

O estudo realizado objetivou, a partir da analise em assentamentos hu-
manos de baixa renda, compreender a segregacio periférica e a expansio ur-
bana na cidade de Araguaina-TO. A metodologia de abordagem qualitativa
aplicada ao estudo consistiu na andlise de documentos sobre os programas
habitacionais e os de regularizagio fundidria, elaborados pelo Poder Publi-
co local. Realizou-se pesquisa de campo nos assentamentos humanos de
baixa renda definidos pelo estudo. Este trabalho de campo, que consistiu
em entrevistas com as liderancas das ocupagbes estudadas ¢ com os ges-
tores municipais, teve a finalidade de compreender os modos de ocupacio
irregular na cidade, pela logica da demanda por moradia e disputa do espa-
¢o urbano, entendido como mercadoria pelo setor imobiliario. Concluiu-se
haver problema fundidrio complexo nesta cidade, o qual vem se dando em
razdo de a regularizacio fundiaria ndo ser prioridade para os gestores lo-
cais. Identificaram-se, também, ineficiéncia administrativa da Prefeitura no
tratamento desse tema; auséncia de medidas concretas para a solucdo desse
problema e a falta de fiscalizacdo para evitar a sua ampliacio; descontrole
sobre o perimetro urbano da cidade e a constatagio da contradi¢do entre a
necessidade de regularizagio fundidria urbana periférica e a urbanizagio da
regido central da cidade. Como agravante, destacamos a mudanca da legisla-
¢io federal ocorrida em 11 julho de 2017 (Lei n® 13.465), a qual alterou os
mecanismos para a regularizagao fundiaria no Pais, obviamente com reflexos
diretos na cidade estudada, tanto pela falta de preparo dos gestores como
pela dificuldade de operacionalizar essa nova lei.

Palavras-Chave: Assentamentos Humanos. Regularizacio Fundiaria. Mo-
radia. Amazonia Legal. Municipio de Araguaina.

ABSTRACT

The objective of this study was, through analysis of low-income human
settlements, to understand the peripheral segregation and urban expansion
in the city of Araguaina, Tocantins. The qualitative methodology applied
to the study was the analysis of documents about the housing programs
and land regularization developed by the Local Authorities. Field research



was undertaken in the low-income settlements defined in the study. This field work, which consisted of
interviews with the leaders of the studied occupations and with city managers, aimed to understand the
irregular occupation patterns in the city, through the logic of the demand for housing and the dispute for
urban space, understood as a commodity by the real estate industry. It is concluded that there is a complex
land problem in this city, which has occurred because land regularization is not a priority for local managers.
The City Hall’s administrative inefficiency in its treatment of this matter was also identified: the absence of
concrete measures to solve this problem and the lack of supervision to avoid its growth; the lack of control
over the urban perimeter of the city and the contradiction between the need to regularize urban land use
and the urbanization of the city. As an aggravating factor, we highlight the change in federal legislation that
took place in July 11, 2017 (Law n° 13.465), which altered the mechanisms for land regularization in the
country — clearly with direct repercussions to the studied city, as much due to the lack of preparation of the
managers as to the difficulty of operationalizing the new law.

Keywords: Human Settlements. Land Regularization. Housing, Cool Amazonia. Municipality of Araguaina.

1. INTRODUCAO

Para entender os problemas atuais que envolvem as questdes fundiarias no Brasil, é importante um breve
resgate historico, tendo como ponto de partida a Lei n® 601, de 18 de setembro de 1888, marco legal da
normatizacio da propriedade, promulgada no Império e conhecida como Lei da Terra. Essa Lei garantiu
propriedade aos possuidores de titulo de sesmaria e aos de titulo de posse mansa e pacifica, fato que forta-
leceu e consolidou a propriedade privada no Brasil.

Como resultado da aplicagdo dessa Lei e de mudancas sociais decorrentes da abolicao da escravidao e do
movimento migratério e imigratério, chegou as cidades brasileiras, em 1888, um novo perfil populacional
constituido por ex-cativos, considerados imenso exército industrial de reserva, descartavel e sem forga poli-
tica ; imigrantes europeus e de outras procedéncias. Esse deslocamento para as cidades provocou aumento
da demanda por habitacio. Porém, essa populacio ndo conseguia arcar com despesas de aluguél. “Aunica
alternativa encontrada eram as moradias coletivas, que recebiam diferentes denominagdes: cortico cabega de
porco ou casa de comodos™".

Esse crescimento pela demanda de moradias coletivas, criando um ambiente insalubre, levou as autori-
dades a criminaliza¢o, e a destruicio dos corticos. Nesse contexto conturbado, os moradores deslojados do
cortico ‘Cabega de Porco’, no Rio de Janeiro, “se instalaram em 1897 no Morro da Providéncia, formando
uma das primeiras favelas catiocas™

Portanto, pode-se constatar que, historicamente, no Brasil ha falta de politicas habitacionais e de capa-
cidade do Poder Publico, nas trés esferas governamentais, para promover o acesso a terra urbanizada “mo-
nopolizada conjuntamente pelos proprietitios e pelo Estado™. Essa condi¢io permite-nos afirmar que a
terra urbana vem se tornando mercadoria e instrumento de reserva de valor. Assim, a propriedade nio vem
cumprindo a sua funcio social e, dessa maneira, “seguindo os mesmos conceitos da propriedade fundiaria
do Brasil Colonia™.

Ha, entretanto, de se ressaltar que a tolerancia do Poder Pablico ao avango das irregularidades urbanas

1 BONDUKI, Nabil Georges. Os pioneiros da habitacio social no Brasil. v. 1. Sio Paulo: Editora Unesp; Sao Paulo: Edi¢oes Sesc,
2014. p. 19.

2 BONDUKI, Nabil Georges. Os pionciros da habitagio social no Brasil. v. 1. Sao Paulo: Editora Unesp; Sao Paulo: Edi¢oes Sesc,
2014. p. 31.

3 MARTINS, José de Souza. O Cativeiro da Terra. Sao Paulo: Hurcitec, 1998. p. 147.

4 MORAES, Lucia Maria. A Segregagio Planejada: Goiania, Brasilia e Palmas. Goiania: Ed. da UCG, 2003. p. 17.
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fomenta as ocupagoes descontroladas. Para além disso, demonstra que os gestores ndo tém conseguido
exercer competente controle sobre o territorio, fato que a “flexibilidade com a ocupacio ilegal fundiaria na

5

pratica, mas inflexibilidade formal para a regularizacio de assentamentos de baixa renda’, tem resultado em

constantes conflitos de interesses nas cidades brasileiras.

Salienta-se, nesse mesmo viés de andlise, que a cidade nio é neutra e deve ser vista como forga ativa,
ferramenta eficaz para gerar emprego e renda e produzir desenvolvimento. O desenvolvimento local é o
resultado da mediag¢ido dos interesses entre os atotes sociais, politicos e econdémicos e de suas a¢oes locais’.

O papel do territorio é fundamental para o desenvolvimento local desde que gere identidade e estabe-
leca as relacdes de conflitos a serem mediadas’. Portanto, o desenvolvimento urbano (crescimento com
equidade e sustentabilidade) tem de objetivar o pleno desenvolvimento das funcSes sociais da propriedade
urbana e da cidade. Porém, diante dessa harmonizac¢ao complexa, nao se atinge o equilibrio desejado, assim
a “expansio da cidade se acompanha de uma especulacio sobtre os terrenos™, reafirmando, especialmente,
a segregacao dos pobres,que sdo expulsos para a periferia.

O processo de expulsiao ocorre a partir de dois momentos, “um primeiro momento do processo espe-

250

culativo vem com a extensdo da cidade’™. Nesse processo, os trabalhadores contraem dividas seguindo o
raciocinio ditado pelo motivo-especulagao; transformam o negocio em aposta financeira, estabelecendo
comparativo entre as taxas de juros de mercado e a expectativa do ganho sobre a valorizacdo de sua locali-
zac¢do. Noutro momento, sao sobressaltados pelo mercado (gentrificagdo), nos seus circulos periddicos de

oscilacdo, que os empurram para areas distantes, (re)afirmando a negativa do direito a cidade.

Partindo de analise mais ampla fundada em estudos, tentamos mostrar que os problemas fundiarios estao
relacionados ao preco da terra e aa especulagdao imobilidria. Nesse sentido, pode-se afirmar que os “instru-
mentos de regularizagio fundidria e de ampliagio do acesso a terra urbana podem ser considerados como
necessidades comuns a praticamente todos os municipios”'’. E, nesse viés, a aplicabilidade dos instrumentos
da Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001", conhecida como Estatuto da Cidade, viabilizaria a utilizacio mais
eficiente do estoque de terras imobilizado pela especulagdo imobilidria, até mesmo para consolidar uma
paisagem construtiva mais satisfatoria nas cidades brasileiras.

Salienta-se, entdo, a importancia de observar que o aspecto legal urbanistico esta relacionado a segrega-
¢io informal, pois estudos sobre esse tema revelam que a legalidade urbana provoca a valorizacao antecipa-
da no mercado de solo, um dos motivos da segregacio, razio do lucro e do poder na dindmica do espago
urbano. Portanto, a gestao de terras pelo Poder Publico se torna necessaria e essencial para o controle desse
mercado.

Encontramos na literatura varias experiéncias brasileiras e latino-americanas que mostram como alter-
nativa a implementacdo de programas de desenvolvimento social para assentamentos informais projetados
por meio de politicas preventivas. Essas experiéncias constatam que a urbaniza¢iao em grande escala poderia
ser financiada pela recuperacao da mais-valia, resultante dos aumentos nos valores dos iméveis, ocasionada
pela valorizacdo da prépria urbanizacio, que seria convertida em impostos ou em contribuicao de melhoria.

5  MARICATO, Erminia. Ministério das Cidades ¢ a politica nacional de desenvolvimento urbano. Politicas sociais: acompanhamento e analise.
Sao Paulo, n. 12, p. 212, fev. 2006. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_12/ensaio2_
ministerio.pdf>. Acesso em: jul. 2014

6  GUMUCHIAN, H. E.; GRASSET, R.; LAJARGE, Y. E. R. Les actenrs, ces oubliés du territoire. Paris: Anthropos, 2003.

7 AROCENA, J. E/ desarrollo local: un desafio contemporaneo. Montevideo: Taurus, 2001.

8 SANTOS, Milton. Manual de Geografia Urbana. 3. ed. Sao Paulo: EDUSP, 2008. p. 206.

9 SANTOS, Milton. Manual de Geografia Urbana. 3. ed. Sao Paulo: EDUSP, 2008. p. 106.

10 ROLNIK, Raquel; CYMBALISTA, Renato; NAKANO, Kazuo. Solo urbano e habitacio de interesse social: a questao fundiaria
na politica habitacional e urbana do pais. Revista de Direito da ADVOCEF, Porto Alegre, v. 1, n. 13, p. 143, nov. 2011.

11 BRASIL. Le 710.257, de 10 de julho de 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/
1.10257.htm>. Acesso em: mar. 2017.
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Sabe-se, entretanto, que a regularizacdo fundidria, regra geral, fomenta, também, o mercado imobilidrio
informal, possibilitando aos beneficiarios dos programas implantados usar o capital realizado, resultado da
venda do imével, para a sua sobrevivéncia ou para outras finalidades pessoais. Esse fenomeno é constatavel
em toda a América Latina, pois ndo ha controle do Estado, da situacdo das localidades pos-regularizagio.
Dessa maneira, caberia a municipalidade criar mecanismos para assegurar a permanéncia das familias nos
locais regularizados (por exemplo, com a oferta de emprego e renda) e a manuten¢io de uma fiscalizagao
rigida, para dificultar a transferéncia dos imoveis, condi¢cbes niao constatadas nas prixis da execugao dos
programas de regularizacdo fundidria urbana.

Verifica-se, pois, que, nessa linha de raciocinio, haveria a possibilidade de promover o acesso a terra urba-
nizada a um pre¢o competitivo, se comparado ao preco praticado pelos loteadores clandestinos e irregulares,
pois varios estudos mostram que eles oferecem terra sem infraestrutura basica, praticam precos como se
ela estivesse implantada, ou seja, regra geral, os loteadores antecipam, com base no prego praticado, futura
urbanizacio a ser realizada pelo Poder Publico.

Em sintese, a avaliacdo da terra deveria, sempre, anteceder os planos locais com previsao de urbanizacio,
condicdo que possibilitaria obter um precgo da terra antes da sua conversao em urbana, recurso utilizado por
paises europeus'®.

Portanto, ¢ diante desse quadro que justificamos a realizagdo deste estudo, que aborda a expansio da
cidade e as suas relacbes com as disputas territoriais para o acesso a terra urbanizada, fator que possibilita
compreender a dindmica das ocupagdes irregulares e segregadas, observando, também, nesse contexto, o
fenémeno da valorizagao imobilidria antecipada pela agregacdo do valor especulativo da futura urbanizacio,
causada pelos anincios de programas de regularizacio fundiaria.

Dessarte, o cenario apontado mostra que a irregularidade fundiaria é questdo estrutural das cidades, ca-
racterizada por desenvolvimento urbano desordenado. Por isso, necessita-se ampliar ainda mais a dimensio
desse “problema”, pelo fato de chegar a percentuais que variam em torno de 40 a 70% do parque imobiliario
brasileiro existente.

Convém frisar que as relagdes cidade/sociedade e vice-versa sao marcadas, como mencionado antetior-
mente, pela heranca escravista, pelo clientelismo e pela desigualdade social, ndo obstante pelo monopélio
e inexisténcia de controle sobre o uso e ocupac¢ao do solo. Instigados por esse quadro estrutural, e a partir
de estudos que constataram a reproducio acentuada de varios problemas fundiarios existentes em todo o
territorio nacional nas cidades médias da Regido Norte, além dos especificos da regido, recorrentes das altas
taxas de crescimento®, foi possivel analisar por este estudo os problemas urbanos da cidade de Araguaina,
no estado de Tocantins.

Tratamos dessa cidade de porte médio, localizada na regido da Amazonia Legal, que tem apresentado
significativo crescimento urbano, por constituir um polo econdémico regional. Porém, esse crescimento
desordenado da populagdo resultou num nimero estimado de sessenta assentamentos irregulares urbanos
no Municipio', fator extremamente preocupante e relevante para este trabalho. Objetivou-se, portanto,
com este estudo, compreender as ocupagoes irregulares pela l6gica da demanda e da disputa pelos espagos
urbanos na cidade de Araguaina, com enfoque juridico.

A metodologia de abordagem qualitativa aplicada para o desenvolvimento deste trabalho se constituiu

12 ACIOLY JR. Claudio. Impactos y evaluacion de las politicas de suelo: Informalidad, regularizacién y derecho de propriedade.
In: SMOLKA, Martim O.; MULLAHY, Laura (Otg,). Temas criticos en politicas de suelo en Amiérica Iatina. Cambridge: Lincoln Institute
of Land Policy, 2010. p. 409.

13 IBGE. Censo Demografico 2010: primeiros resultados. Rio de Janeiro, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, 2010. Dis-
ponivel em: <http://www.censo2010.ibge.gov.br>. Acesso em: fev. 2017.

14 BRASIL. Secretaria Nacional de Acessibilidade e Programas Urbanos. Carta Consulta: relatério sistematizado. Brasilia: Minis-
tério das Cidades, 2016.
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numa ampla revisao de literatura especializada acerca do tema, complementada com trabalho de campo rea-
lizado por meio de visita técnica aos assentamentos irregulares em Araguaina, com a finalidade de conhecer
a problematica e proceder a entrevistas com os presidentes das associagdes locais, sendo escolhidos como
amostra os setores: Presidente Lula, Ana Maria, Setor Sul, Maracana e Monte Sinai.

Incorporou-se ao estudo a nova Lei de n° 13.465, de 11 de julho de 2017", que instituiu novo marco
legal em matéria de regularizacdo fundiaria. Importante, nesse contexto, € salientar que a lesgislacao, ao criar
o termo “Reurb”, conceitua, no art. 9°, que a regularizagdo fundiaria urbana é um conjunto de “medidas
juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorpora¢ao dos nucleos urbanos informais ao or-
denamento territorial urbano e a titulagao de seus ocupantes”, estabelecendo-se novos objetivos em relacdo
a legislacdo anterior, elencados no seu art. 10.

Entretanto, mesmo tendo sido mantida a base do sistema anterior, ocorreram mudangas significativas
para a aplicagdao dessa nova legislacio, especialmente ao interferir e dar novas atribuicbes aos municipios,
muitas vezes despreparados. Isso reforca as fragilidades apontadas por este trabalho no municipio de Ara-
guaina para a operacionalizacdo da Regularizagio Fundiaria Urbana. O novo marco legal ao ser aplicado
invade a competéncia municipal, obrigando-o a ajustes nas legislacbes urbanisticas, como Planos-Diretores
e Leis de Uso e Ocupacio do Solo.

Com este estudo, foi possivel mostrar resultados da ineficiéncia no tratamento da Regularizacio Fundia-
ria e concluir a existéncia, na cidade de Araguaina, de um problema fundiario complexo, descrito em nossa
analise de resultados e conclusio, ao final deste artigo.

2. ARAGUAINA: MoDELo DeE OcupacAo (Des)ORDENADA

O estado de Tocantins, localizado na Regiao Norte do Pafs, foi criado em 5 de outubro, pela Constitui¢ao
Federal, de 1988, fato que levou Araguaina a integrar o conhecido “Bico do Papagaio”, mostrado na (Fig, 1),
e a se tornar, naquele momento, a cidade mais importante do Estado, chegou até mesmo a receber o titulo

16

de Capital Economica'®, e nesse contexto progressista a “criacio do Estado Novo reforca, sem davidas, o

fluxo migratério que ji demandava as terras goianas™"’.

E foi nesse rumo desenvolvimentista que os problemas de Araguaina se multiplicaram e evidenciaram
as dificuldades do acesso a terra urbanizada e a falta de politicas publicas nos variados setores do desen-
volvimento urbano e social. Esses fatores fortaleceram a especulagao imobiliaria local e continuam a ser os
responsaveis pelo crescimento das ocupagdes irregulares na cidade, em razdo de a terra urbana centralizada
se tornar inacessivel a populagao de baixa renda.

Essa condi¢ao demonstrada reforca a desigualdade socioespacial e a exclusio social, haja vista que a

18 considerando-se que a razdo

“expansio da cidade acompanha-se de uma especulagio sobre os terrenos
da “valorizacio exorbitante do solo, fator que é benéfico apenas aos proprietarios das areas, em detrimento
a0s interesses publicos e da sociedade”" faz com que as ocupagdes irregulares e os loteamentos irregulares

e clandestinos se multipliquem exponencialmente.

15 BRASIL. Lé/ 13465, de 11 de julho de 2017. Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_
Identificacao/1ei%2013.465-2017?OpenDocument>. Acesso em: jul. 2017.

16  ARAGUAINA-TO. Prefeitura de Araguaina. Disponivel em: <http:/ /www.araguaina.to.gov.br/portal/ paginas.php?p=turismo>.
Acesso em: mar. 2017.

17 CAMPOS, Itami. Questio Agrdria: bases sociais da politica goiana (1930-1964). Tese (Doutoramento em Ciéncias Sociais Hu-
manas) — Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 1985. p. 47.

18 SANTOS, Milton. Manual de Geografia Urbana. 3. ed. Sio Paulo: EDUSP, 2008. p. 206.

19 2 BAZOLLL J. A. A Dialética da Expansdo Urbana de Palmas. 1uzruvins, Sao Paulo, v. 12, n. 135, p. 3, out. 2011. Disponivel
em: <http://www.vitruvius.com.br/revistas/read/minhacidade/12.135/4088>. Acesso em: fev. 2017.

N
\¥]

BAZOLLI, Jodo Aparecido; PEREIRA, Olivia Campos Maia; OLIVEIRA, Mariela Cristina Ayres. Regularizacio Fundiaria — Nova Lei — Velhas Praticas: Caso de Araguaina — Amazonia Legal. Rew.

= Bras. Polit. Pablicas (Online), Brasilia, v. 7, n° 2, 2017 p. 215-230


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei 13.465-2017?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei 13.465-2017?OpenDocument
http://www.araguaina.to.gov.br/portal/paginas.php?p=turismo
http://www.vitruvius.com.br/revistas/read/minhacidade/12.135/4088

Figura 1 - Localizagio de Araguaina
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Fonte: Bovolato (2007, p. 19).

Nessa linha de andlise, salienta-se que, embora a Regido Amazonica seja “uma das fronteiras urbanas que
crescem com mais velocidade em todo o mundo”, constata-se que “80% do crescimento das cidades” dessa
Regido tém-se dado nas favelas privadas, em sua maior parte de servicos publicos e transporte municipal,

tornando-se, assim, sindnimos de ‘urbanizacio’ e ‘favelizacio™?.

Podemos, entao, com o estudo, nos certificar de que a cidade de Araguaina se adapta ao contexto regio-
nal. Para o estudo, escolhemos e visitamos cinco assentamentos irregulares com a finalidade de conhecer a
realidade local no sentido de confrontar os dados coletados com as informagées fornecidas pela Prefeitura.
As visitas possibilitaram compreender a situa¢ao real dos assentamentos, seu contexto histérico, a situacao
atual do processo de regularizacio, a forma de ocupacio e de urbanizacio, e a sua situacio documental. Os
dados foram coletados com os presidentes das associagdes dos moradores desses assentamentos, 0s quais
nos cederam, para instrumentalizar o estudo, cépias dos documentos existentes.

Cabe salientar que a Prefeitura de Araguaina informou que estaria utilizando os seguintes instrumentos
para regularizacdo fundiaria: Concessdo de Uso Especial para fins de Moradia (CUEM); compra e venda;
demarcacido urbanistica e legitimagao de posse; cessao de posse; solucao amigavel ou litigiosa de conflitos
judiciais. Isso para atender, no municipio, 60 assentamentos irregulares e, aproximadamente, 6 mil familias
carentes.

Desenvolvemos este trabalho caracterizando os assentamentos escolhidos, com a finalidade de destacar
seus problemas e de entender as questdes legais aplicaveis. Aplicamos a metodologia no sentido de atingir o
objetivo proposto pelo estudo, qual seja, o de compreender os problemas fundiarios da cidade de Araguaina,
conforme estruturado abaixo, por setores, e finalizamos com a analise dos resultados e conclusio.

20 DAVIS, Mike. Planeta Favela. Tradugao: Beatriz Medina. Sao Paulo: Boitempo, 2006. p. 27.
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3. Os SeTores E As CARACTERIisTICAS DAs OcUPACOES IRREGULARES

3.1 Setor Presidente Lula

Segundo informagSes oficiais, esse Setor comegou a ser ocupado em 2010, com a instalacdo das primei-
ras residéncias®. No entanto, constatamos em entrevista realizada com a presidente da associagio de mo-
radores, que os primeiros ocupantes chegaram ao local anterior a essa data, a partir de 2008. A entrevistada
revelou que a origem fundiaria da area ocupada é de propriedade privada (Yoshio Tomihari) e se encontra
em demanda judicial em razao de inventario proposto por herdeiros. Portanto, nesse caso, nao foram en-
contradas perspectivas concretas para a resolu¢iao do problema, nao ha garantia da posse, e os moradores se
preocupam com a possibilidade de pedido judicial de reintegracao desta.

Com a analise dos dados coletados, constatou-se que o processo de ocupacio foi conduzido por lideres
comunitarios que realizaram a abertura de ruas e a divisdo dos lotes entre os ocupantes, totalizando 500
lotes, dos quais, 350 foram, imediatamente, ocupados por moradias. Atualmente, vivem nesse local, aproxi-
madamente, 490 familias.

Esse Setor fica distante do centro da cidade de Araguaina e as principais reclamacoes dos moradores
sao: a falta de transporte; ilumina¢io publica; equipamentos e servi¢os publicos. Os moradores relatam que,
apos terem reivindicado varias vezes, conseguiram transporte escolar para o local, condi¢ao que possibilitou
o deslocamento das criangas e jovens com idade escolar para as escolas de ensino fundamental e médio,
instaladas nas redondezas.

Interessante salientar que a produgao de habitac¢io no local se deu pela pratica da autoconstrucio, aquela
em que “‘as pessoas constroem suas proprias casas lentamente” . Por essa sistematiza¢io, a maioria das ca-
sas fol construida em alvenaria; todavia, ainda encontramos casas construidas com materiais improvisados,
como tabuas, lonas, palhas e outros.

Embora o assentamento possua agua encanada e energia elétrica, identificamos que a coleta de lixo ¢é
precaria em razdo de o veiculo coletor ndo atender a todos os logradouros, ocasionando armazenamento
inapropriado, o qual propicia que o lixo nao recolhido se espalhe, conforme demonstrado na (Fig, 2), fator
que induz a populagdo a queimar ou a enterrar os residuos produzidos.

21 SILVA, Roberto Antero. Desigualdades socioespaciais em cidades médias: um estudo de Araguaina - TO. Tese. Sdo Paulo: UFU, 2015.
p. 23. Disponivel em <http://www.cimdepe.com.br/trabalhos-selecionados/>. Acesso em: jan. 2017.
22 ROLNIK, Raquel. Guerra de Iugares: a colonizacao da terra e da moradia na era das finangas. Sio Paulo: Boitempo, 2015. p. 144.
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Figura 2 - Falta da coleta de lixo

Fonte: Autor, 7 out. 2016.

3.2 Setor Ana Maria

Consideramos esse Setor atipico, pois, nos dias atuais, com aproximadamente 110 familias assentadas,
ndo se encontra totalmente ocupado. Interessante ressaltar que a formacao desse assentamento se deu parte
em area publica e parte em area privada. O agravante é que a area publica ocupada foi utilizada anterior-
mente como aterro sanitario, condi¢do que impossibilitaria o uso para a finalidade de moradia, em razio da
contaminacio do solo e a existéncia de gases nocivos a saude.

Diante desse quadro, os moradores contactaram a Prefeitura em indmeras ocasioes, além de terem pro-
movido protestos, ao longo dos anos da ocupagao, com o objetivo de solucionar o problema. Entretanto,
nao receberam resposta concreta do Poder Pubico, haja vista a impossibilidade de permanéncia da popu-
lagao nessa area contaminada. Salienta-se que o Poder Publico ainda nio apresentou alternativas concretas
para a resolu¢io do problema, tampouco sinalizou para uma necessaria remoc¢ao dessa populagao para outra
area disponivel, considerando-se ainda o dever de indenizar as pessoas que edificaram suas casas nesse local.

Verificamos que a Secretaria Municipal de Habitagao solicitou laudo técnico de avaliagdo para decidir a
situacio da ocupag¢io sobre o antigo aterro e constatou que os residuos depositados no local, sem a prote-
¢do técnica (impermeabilizagdo, compactagao, drenagem gasosa), oferecem risco aos moradores, tanto pela
contaminac¢io do solo como pela existéncia de bolsdes de gases, que poderiam provocar o desabamento de
construgoes, liberando gases que causariam intoxicag¢io, e, no caso do gas metano, a possibilidade de explo-
sdo. Portanto, em virtude de essa ocupago estar sobre area de risco, demonstrado na Fig. 3, os ocupantes
poderio requisitar providéncias emergenciais na Prefeitura para resolver esse problema que traz consequén-
cias nefastas a saide e risco de integridade fisica.
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Figura 3 - Casas construidas sobre antigo lixao

Fonte: Autor, 6 out. 2016.

3.3 Setor Monte Sinai

Esse Setor, localizado na Regido Sul da cidade, as margens da Rodovia Federal (BR-153), foi resultado da
ocupacido de moradores em 2006, possui area de 612 mil metros quadrados e abriga, atualmente, aproxima-
damente 800 familias. A area é de origem fundiaria de propriedade privada. Porém, foi realizada negociacao
entre o proprietario e a Prefeitura para ser transferida para o Poder Publico, como forma de quitar os Im-
postos Prediais Urbanos (IPTUs) atrasados. Entretanto, isso, ainda, nio se efetivou.

Constatamos nesse Setor um histérico de lutas por melhorias e pela regularizacdo do local. Pelas mani-
festacOes realizadas na rodovia federal, ao longo da ocupagdo, os moradores conseguiram a instalagao de
rede de agua, de rede elétrica e a coleta de lixo. A Prefeitura tem manifestado interesse em realizar a regula-
rizagao fundidria no setor. Em 2009, passou pelo legislativo a Lei Municipal n° 2.634, que transformou o
assentamento em Zona Especial de Interesse Social (ZEIS).

O crescimento populacional e a valorizacao imobilidria fizeram com que a ocupagdo se ampliasse, cha-
mando a atencdo dos proprietarios das dreas do entorno. Novas dreas estdo sendo ocupadas; constata-se,
nos ultimos dois anos, o acréscimo de 300 lotes. Nesse Setor, também, ocorreu a pratica da autoconstrucio;
encontramos edificacdes em alvenaria, mas também casas de tabuas, de materiais reciclados da construcao
civil, além de existirem banheiros externos (latrinas). Observamos que foram edificadas casas sob a rede de
alta tensao, mostrada na (Fig. 4), inadequadas em razao de contrariar as normas de seguranca.
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Figura 4 - Casa edificada sob rede de alta tensao

Fonte: Autor, 8 out. 2016.

3.4 Setor Sul

Esse Setor foi criado em 2006 por causa da realocagio de familias residentes em outro local, Setor Ara-
guaina Sul II. Nesse mesmo ano, os ocupantes criaram a sua associagao representativa, que objetiva, essen-
cialmente, discutir a melhoria urbanistica do local e promover a regularizacio fundiaria.

Para dar um carater igualitario a distribuicdo dos lotes aos pretendentes cadastrados, a Prefeitura e a
associacdo de moradores realizaram, em 2008, um levantamento dos ocupantes e identificaram 178 familias
que receberam, imediatamente, lotes no local. Todavia, essa quantidade nao foi suficiente para atender a
demanda, fato que provocou a subdivisao de alguns dos lotes, que foram entregues aos pretendentes rema-
nescentes.

Ha de se ressaltar que a organizacio interna local facilitou a Prefeitura realizar, entre 2009 e 2010, o ca-
dastramento das familias residentes, que receberam o titulo de posse dos lotes, aumentando, dessa maneira,
a seguranca da posse. No entanto, os moradores reclamam da concentragdo dos documentos legais dispo-
nibilizados pela Prefeitura ao presidente da associacdo de moradores, o qual, de certa maneira, controla a
transacao de lotes no local.

O Setor passa por alguns problemas estruturais, ndo possui pavimentagao, a iluminacao publica é pre-
caria, nao hé coleta de lixo regular, ¢ comum encontrar no local aterros improvisados, mostrado na (Fig. 5).

N
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Figura 5 - Falta de pavimentacio, illuminagdo publica e coleta de lixo — terreno usado como lixao

Fonte: Autor, 7 out. 2016.

3.5 Setor Maracana

Esse Setor, situado a nordeste da cidade de Araguaina, proximo aos bairros Vila Couto, Setor Univer-
sitatio e Setor Barros, faz divisa com o municipio de Babaculandia e possui uma area de 150 hectares. Foi
implantado, em 1980, a partir da divisdo da 4drea em 58 chacaras pela Imobilidria Ferraz. Porém, entre 1999
e 2000, a Imobiliaria Maracana (que originou o nome do Setor) passou a comercializar esses imoveis.

Constata-se a origem clandestina da ocupagio, pela transformagio, a partir de 2000, em loteamento ur-
bano com a divisdao de duas primeiras chacaras proximas as vias de acesso a cidade em lotes menores. Desde
entdo, os lotes foram transacionados com documentos informais de cessdo de direitos, sob exigéncias ao
adquirente de edificar e de ndo negociar o lote vazio, dentro de uma légica da func¢ao social da propriedade
e do combate a especulacio imobiliaria.

Segundo o presidente da associacio de moradores, o processo de ocupacio local se deu com a emissao
de 1.903 cessbes de direito. Interessante destacar que estas foram registradas no Cartério de Notas e resi-
dem, atualmente, no local cerca de 1.500 famdlias.

Destaca-se, entretanto, que as regras contratuais (das cessGes de direitos), supostamente impostas, n2o
funcionaram. O Setor possui uma quantidade significativa de terrenos vazios, e varios deles com placas de
venda, mostrados na (Fig, 0), convertendo o local “em novas reservas de terras para extragio de renda sob
a hegemonia do complexo imobilidrio-financeiro”. Como os demais, padece de infraestrutura, nio tem
pavimentag¢do e demais equipamentos publicos.

23 ROLNIK, Raquel. Guerra de Iugares: a colonizacao da terra e da moradia na era das finangas. Sio Paulo: Boitempo, 2015, p. 167.
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Figura 6 - Lote vazio para venda na légica especulativa

Fonte: Autor, 7 out. 2016.

4, ANALISE Dos ResuLtADOS

Os setores estudados apresentaram varias caracteristicas comuns, como a pratica da autoconstrugao, os
problemas de infraestrutura, a auséncia de servigo publico, a falta de transporte urbano e outras, cerceando
aos moradores o direito a cidade, como se pode perceber nas informagoes descritas na Tabela 1.

Observa-se que os dados informados na andlise dos assentamentos descritos anteriormente foram co-
letados por trabalho de campo, por meio de entrevistas, visitas técnicas e leitura de documentos entregues
pelos moradores.

Tabela 1 - Comparativo entre os setores

SETORES ANALISADOS Setor Setor Ana Setor Sul  Setor Setor

/ SERVICOS PUBLICOS Presidente Lula Maria Maracana ..
Monte Sinai

Iluminacdo publica

Rede de esgoto

Coleta de lixo

Transporte publico

Pavimentacio asfaltica

Equipamentos puablicos

Legenda -

Naio possui
Possui Parcialmente

Fonte: Elaborado pelo autor.
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Verifica-se que a nova Lei de n® 13.465, de 11 de julho de 2017*, a0 mudar critérios da regulatizacio, do
urbanistico patra o de propriedade e posse, descontextualiza a integracdo dos nucleos urbanos a cidade, além
de ndo estabelecer um vinculo imprescindivel a Regularizacio Fundiaria, qual seja, a infraestutura basica.
Como mostramos na Tabela 1, em Araguaina, os assentamentos estao localizados na periferia da cidade e
nao dispéem de equipamentos e servigos publicos, tampouco os essenciais. Essa logica da regularizagao,
voltada para o ponto de vista dominial, sem as melhorias basicas a populacdo das areas regularizadas, vio-
la os principios do Direito a Cidade. Esses locais precisam ser urbanizados e passar por um processo de
implantagao de infraestrutura, pois essa nova sistematica possibilitara aos gestores emitir titulos em escala
quantitativa, nio priorizando o qualitativo necessario.

Observamos que, na Carta-Consulta, de 2016, o Programa Papel Passado do Ministério das Cidades
contemplou o assentamento Araguaina-Sul, com 400 familias de baixa renda e, aproximadamente, 20 anos
de ocupacio em loteamento clandestino. Porém, ainda nio foram implementadas a¢gdes no sentido de regu-
larizar a referida area.

5. ConsIDERACOES FINAIS

Nio se pode excluir deste debate o acesso a terra urbanizada, pois, sem condi¢cdes de adquirir um imével ou
pagar aluguel, a Unica alternativa da popula¢ao mais pobre ¢ a de ocupar terras ociosas (publicas ou privadas),
areas de risco (encostas de morros, margens de rios), Areas de Protecio Ambiental (APAs); ou terrenos com res-
tricdo absoluta a ocupacao (oleodutos e gasodutos; faixa de linhas de alta tensio; faixa de dominio de ferrovias
ou rodovia; lixdes e 4reas contaminadas), dando origem aos aglomerados subnormais, que recebem diferentes
denominagdes; dependendo da regido, periferia, favela, barracos, palafitas, invasio, vilas, comunidades etc.

Por esse motivo, a cidade “informal” tem apresentado significativo crescimento, o que exige do Poder
Publico atencgdo redobrada. Porém, em razao de nio estar preparado para conter o crescimento desordena-
do, ora por incapacidade técnica, ora por interesse politico, omite-se, nao realizando a fiscalizagdao necessaria
ou nio enfrentando o problema, criando mecanismos para sua solucio.

De maneira geral, atribuimos o problema a falta de legislacdo que assegure os mecanismos para a te-
solucdo dos problemas fundidrios. Entretanto, Araguaina possui uma gama de leis que versam sobre o
ordenamento da cidade, como: Cédigo de Obras, Lei n° 999, de 1989; Cédigo de Postura, Lei n°1.778, de
1997; Plano-Diretor, Lei n° 2.424, de 2005; Lei de Parcelamento do Solo, Lei n° 2.494, de 2006; Lei de Uso
e Ocupacio do Solo, Lei n° 2.495, de 20006, entre outras. Porém, apesar de haver legislacio, nio se notam

mudangas significativas, pois “entre a retdrica e a pratica vai um abismo”.

Durante a realizagdo deste estudo, a cidade de Araguaina se encontrava em processo de Revisio do
Plano-Diretor, Lei n° 2.424, de 2005, e, na minuta do anteprojeto da Lei Complementar da Revisdo, constam
a criacdo de Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS), em parte do Loteamento Maracana e do Monte
Sinai — este ultimo Setor ja reconhecido como ZEIS pela Lei n® 2.634, de 2009 —, além de que o Poder
Publico se comprometeu a promover a desocupagao e recomposicio da area do Setor Ana Maria.

Entende-se, nesse contexto, haver, na Cidade de Araguaina, um problema fundiario complexo em razio
do descaso do Poder Publico Municipal, pois inexistem mapas atualizados e dados concretos acerca dos
assentamentos existentes. Nao foram identificadas medidas palpaveis de encaminhamento para a solugao
desses problemas, além da falta de fiscalizagio para evitar a sua ampliacdo, fator provocador da extensio do
perimetro urbano na cidade.

24  BRASIL. Lei 13.465, de 11 de julho de 2017. Disponivel em: <http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_
Identificacao/1ei%2013.465-2017?OpenDocument>. Acesso em: jul. 2017.
25  MARICATO, Erminia. O Impasse da politica nrbana no Brasil. Petrépolis, R]: Vozes, 2011. p. 189.
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E necessario que o Municipio elabore estratégias para sanar os problemas administrativos e crie um
Plano especifico de Regularizacio Fundiaria Sustentavel para tentar dar conta dos problemas fundiarios
existentes.

Como agravante, destacamos a mudanga da legislagao federal ocorrida em julho de 2017 (Lei n° 13.465),
a qual alterou os mecanismos para a regularizacio fundiaria no Pafs, obviamente com reflexos diretos em
Araguaina, tanto pela falta de preparo dos gestores como pela dificuldade de operacionalizar a regularizacdo
fundiaria a partir dessa nova lei.
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Resumo

Este texto tem por objetivo apresentar a politica de regularizagao fundiaria
em algumas comunidades quilombolas, com base nos resultados do projeto de
pesquisa “Politicas Publicas em Comunidades Quilombolas de Mato Grosso
Sul”, realizado com a proposta de fazer diagndstico acerca da regularizagio
dos territérios tradicionais. Em termos metodoldgicos, a partir da situagdo
fundiaria, foram escolhidas seis comunidades em fase de titulagio de seus tet-
ritérios, com as quais foi realizado trabalho de campo (entrevistas e rodas
de conversa com liderangas), além do levantamento bibliografico ¢ a andlise
documental, especialmente a partir dos dados dos processos administrativos
do INCRA. Analisamos, assim, as politicas puiblicas incidentes nessas comu-
nidades nos ultimos 10 anos e, em particular, a situacio atual dos processos
de reconhecimento, delimita¢do, titulacdo e demarcagdo das terras ocupadas
por remanescente de quilombos. De acordo com os dados, chegamos a alguns
resultados: ha, na atualidade, aproximadamente, 30 comunidades quilombo-
las em MS, quase todas identificadas e formalizadas pela Fundacao Cultural
Palmares e, dentre estas, 18 com procedimento administrativo instaurado no
INCRA. Concluimos que garantir o direito a titulagdo das terras ¢ devolver as
comunidades a possibilidade da permanéncia definitiva em seus tertitorios, o
que acarretard uma maior autonomia e conscientizacio de seus direitos. As
principais limita¢des da pesquisa foram a auséncia de dados oficiais em 6rgios
municipais e estaduais relacionados a essas comunidades, além da limitagao
em atualizar todos os dados. Trata-se de trabalho inédito, fruto de pesquisa
académica, com vistas a avaliar e subsidiar politicas publicas.

Palavras-chave: Comunidades quilombolas. Territério. Politicas publicas.
Regularizacao fundiaria.

ABSTRACT

This text aims to present the land regularization policy in some quilom-
bola communities, based on the results of the research project “Public Poli-
cies in quilombola communities of Mato Grosso do Sul”, with the proposal
to make a diagnosis about the regularization of the traditional territories. In
methodological terms, from the land situation, six communities were chosen
in process legalization of their territories, with which fieldwork was carried



out (interview and discussions with leaders), as well as a bibliographical survey and documentary analy-
sis, especially based on data from INCRA’s administrative processes. We analyzed public policies in these
communities in the last 10 years and, in particular, the current situation of the processes of recognition,
delimitation, titling and demarcation of lands occupied by remaining quilombos. From the data, we have
reached some results: there are currently approximately 30 quilombola communities in MS, almost all of
them identified and formalized by the Palmares Cultural Foundation, and among these, 18 with an adminis-
trative procedure instituted at INCRA. We conclude that guaranteeing the right to land titling is to give the
communities the possibility of permanence in their territories, which will lead to them more autonomy and
awareness of their rights. The main limitations of the research were the lack of official data in municipal and
state bodies related to these communities, besides the limitation in updating all the data. It is an unpublished
work, result of academic research, with proposal to evaluate and subside public policies.

Keywords: Quilombolas communities. Territory. Public policy. Land regularization.

1. INTRODUCAO

O presente texto ¢ fruto da experiéncia dos autores em atividades e pesquisas desenvolvidas ha varios
anos com comunidades quilombolas e entre os povos indigenas, assim como orientacoes (PIBIC, mestrado
e doutorado) e pericias antropoldgicas solicitadas pela Justica Federal. No entanto, a ultima pesquisa, que
gerou boa parte das informagdes desse artigo, tem como tema: Politicas Priblicas em Comunidades Quilombolas
de Mato Grosso Sul: diagndstico de execugio ¢ levantamento das demandas, cuja interdisciplinaridade teve como pro-
posito pesquisar as facetas das politicas publicas que incidiram, e incidem, nas comunidades tradicionais
quilombolas do Estado, com enfoque na reivindica¢do para a regularizagio de seus territérios tradicionais,
assim como pelo reconhecimento de suas estratégias comunitarias, desenvolvidas como meios de sobrevi-
véncia frente a um Estado monista calcado na ideologia liberal colonial.

Especialmente nas ultimas décadas, os conflitos fundiarios, envolvendo povos indigenas e quilombolas
no Brasil, ttm ocupado as primeiras paginas da imprensa e lugar de destaque nos debates acalorados no
Congresso Nacional, particularmente com tentativas da bancada ruralista de retroceder conquistas garanti-
das no ordenamento juridico brasileiro, em especial o que se refere a Constituicao Federal de 1988 e ao or-
denamento juridico internacional, como a Convengio 169 da OIT' e a Declaragio da ONU sobre os povos
indigenas®. Esses trés documentos dizem respeito, em sintese, a um novo olhar sobre a diversidade humana,
a qual ndo pode continuar sendo tratada, em termos de politicas publicas, simplesmente, com politicas
homogeneizantes. Assim, cada um, a sua maneira, reconhece a diversidade linguistica e cultural dos povos
tradicionais (em especial indigenas e quilombolas), assim como os direitos a seus territoriais tradicionais.

Em meio a esse contexto, encontramos a situa¢do das comunidades quilombolas no Estado de Mato
Grosso do Sul, historicamente marcadas pela invisibilidade, e expropriadas de boa parte de seus territorios
de uso tradicional. Constatamos que sdo raras as pesquisas envolvendo essas comunidades, muitas vezes,
tratando da educagdo ou satde (com destaque para a anemia falciforme), as quais denunciam a auséncia de
politicas publicas especificas nessas areas, pois estas ndo conseguem implementar acoes especificas, seja no
caso da educacido (o modelo proposto é o da educacio do campo e ndo com as especificidades culturais da

educacio quilombola), ou mesmo no caso da satude.

Ha outro aspecto importante a ser analisado, quando falamos em gestdo de politicas publicas, que ¢é
acerca de sua efetividade, ou histérica deficiéncia em sua efetivaciao. Nesse sentido, Amorim® afirma que

1 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Comengiio OIT sobre Povos Indigenas ¢ Tribais em paises independentes n° 169; 1989.
2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio sobre Direitos dos Povos Indigenas, 2007.
3 AMORIM, Ricardo L. Chagas. A constru¢ao de novas politicas sociais: o caso de Mato Grosso do Sul. Revista Brasileira de Politicas
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O Brasil, ao longo do século passado, construiu um padrio de politicas piblicas marcado pela
setorializacdo e departamentalizacdo da interven¢io governamental, especialmente na area social. Seus
resultados eram conhecidos em termos da baixa eficacia e, sobretudo, da dificuldade de romper com o
ciclo estrutural da pobreza.

Nesse sentido, podemos dizer que, a partir da Constitui¢do Federal de 1988, houve uma importante
mudanca legal e, em especial a partir do ano 2000, houve, também, uma significativa mudanca do poder
executivo, quanto a proposi¢ao e efetivacio de novas politicas puiblicas, sobretudo, com vistas a erradicagio
da pobreza no pafs. Nesse contexto de mudancas sociopoliticas, encontram-se, como veremos a seguit, a im-
plantacdo de a¢bes para a efetivacio dos direitos de comunidades quilombolas: direitos referentes as suas es-
pecificidades culturais nas areas de saude, educacio e, especialmente, na posse de seus territorios tradicionais.

Dessa forma, outra proposta desse texto ¢ comentar e analisar, como diz Abrado*, “a viabilidade do Po-
der Publico em promover a efetivagdo e a afirmacdo da diversidade sociocultural, enquanto traco histérico
marcante da sociedade brasileira, por meio da formulagio e implementacio de politicas publicas”. Ou seja, a
partir desse novo ordenamento juridico representado pela Constitui¢io Federal, toda politica pablica devera
ter seu recorte étnico-racial, ou como diz a autora, responder a realidade sociocultural.

Nesse cenario, ainda observamos, de forma mais evidente, a insuficiéncia do Estado em relacio ao
reconhecimento e efetivacao de direitos de grupos vulnerabilizados, identificados como grupos especiais
diferenciados, que precisam de aten¢do na medida de suas diferencas. Apesar do Estado Democratico

de Direito em que vivemos prever expressamente em suas bases o carater multicultural e plural da
sociedade brasileira, as reivindicagoes de grupos diferenciados no Brasil ainda sdo um problema’.

Constatamos, assim, que boa parte dos gestores de politicas publicas desconhecem a histéria e a reali-
dade das comunidades quilombolas. Como sabemos, durante séculos, especialmente na regido nordeste e
sul de Minas Gerais, e durante décadas na regiao de Mato Grosso do Sul (as primeiras familias quilombolas
chegaram nessa regido do pafs, no final do século XIX, oriundas do sul de Goias, ou Minas Gerais ¢, em
alguns casos, da Bahia), as comunidades negras constitufram processos proprios que propiciaram a constru-
¢io de significativa rede de relagdes socioculturais, econdmicas e politicas, conforme explicitado na tese de
Carlos Alexandre® — “Fiéis descendentes — Redes-irmandades [...],” acerca das comunidades quilombolas
de Mato Grosso do Sul. Esse autor explicita que as relagdes de parentelas e compadrios foram elementos
que produziram especificidades/particularidades e que estdo nas origens da propria formagio dessas co-
munidades tradicionais. Essas redes, que o autor chama de irmandades, “estdo centradas no movimento e
na conexao, interligando territorialidades espacialmente descontinuas, porém intensamente conectadas e

articuladas entre si’”’.

Com a Constitui¢ao Federal de 1988, em especial por meio do Artigo 68 do Ato das Disposicoes Consti-
tucionais Transitérias (ADCT), as comunidades quilombolas foram, oficialmente, reconhecidas pelo Estado
brasileiro e tiveram a afirmacao de seus direitos sobre os territérios tradicionalmente ocupados, sendo mais
tarde o INCRA (Instituto Nacional de Coloniza¢ao e Reforma Agraria) o 6rgao federal responsavel pela
operacionaliza¢do dessa nova politica piblica, qual seja, a regularizacio fundidria dos territérios quilombolas.

Mato Grosso do Sul possui pouco mais de 30 comunidades quilombolas reconhecidas, oficialmente, pela
Fundacao Cultural Palmares (6rgao ligado a SEPPIR — Secretaria especial de Promocéo e Igualdade Racial)

Piiblicas, Brasilia, v. 4, n. 1, p. 114-136, 2014. p. 114-115.

4 ABRAAO, Pauliane Lisboa. Politicas publicas e diversidade sociocultural. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 1, n. 3,
nimero especial, p. 1-20, dez. 2011. p. 01.

5 ABRAAO, Pauliane Lisboa. Politicas publicas e diversidade sociocultural. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 1, n. 3,
nimero especial, p. 1-20, dez. 2011. p. 02.

6 SANTOS, Carlos A. B. Plinio dos. Fidis descendentes — Redes-irmandades na pds-aboligio entre as comunidades negras rurais sul-mato-
grossenses. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2014.

7 SANTOS, Carlos A. B. Plinio dos. Fidis descendentes — Redes-irmandades na pds-abolicao entre as comunidades negras rurais sul-mato-
grossenses. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2014. p. 08.
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e responsavel por essa certificacao, em um universo de cerca de 3.900 comunidades quilombolas, espalhadas
por todo o pafs. Em relacio a esse nimero nacional, apenas, aproximadamente duas mil comunidades sdo
registradas, atualmente, nas politicas publicas, por meio do processo de certifica¢ao da Fundacio Cultural
Palmares.

Em 2014 o INCRA/MS disponibilizou, em seu banco de dados, a informacio de 18 comunidades em
processo de regularizagio fundidria em Mato Grosso do Sul. Dessas, apenas duas delas ja finalizaram tal
processo: comunidade quilombola Chacara Buriti, no Municipio de Campo Grande e a Comunidade qui-

lombola Sao Miguel, no Municipio de Maracaju.

Nos dltimos 15 anos, o INCRA tem implementado esse processo de regularizacdo fundiaria das comuni-
dades quilombolas de Mato Grosso do Sul. No entanto, no ltimo ano, esse tema da regularizacao fundiaria
ganhou novos matizes, com a Medida Proviséria 759/2016 (regularizagao fundiatia urbana e rural), editada
com a finalidade de modernizar a politica agraria, a cargo do INCRA.

2. COMUNIDADES QUILOMBOLAS A REGULARIZAGAO FUNDIARIA

Assim, o presente texto reflete o projeto de pesquisa realizado com o objetivo de realizar um diagnéstico
acerca das politicas publicas existentes nas comunidades quilombolas de Mato Grosso do Sul nos dltimos
dez anos. Tomando como referéncia a situacdo fundiaria, foram escolhidas seis comunidades em fase de ti-
tulacio de seus territérios: Comunidade Negra de Sio Miguel (Maracaju), Furnas de Boa Sorte (Corguinho),
Furnas do Dionisio (Jaraguari), Desidério Pelipe Oliveira (Dourados), Chacara Buriti e Tia Eva (comunidade

urbana em Campo Grande).

A metodologia consistiu em levantamento bibliografico e a analise documental, especialmente a partir
dos dados dos processos administrativos do Instituto Nacional de Coloniza¢ao e Reforma Agraria — IN-
CRA. Outro elemento da metodologia foi a realizagdo do trabalho de campo, com entrevistas ¢ rodas de
conversa com liderancas dessas comunidades. A base tedrica para compreensao e discussiao dos dados foi da
antropologia, especialmente a partir de Arruti®, e da histdria regional. Levantamos, assim, as politicas publi-
cas incidentes nessas comunidades, nos ultimos 10 anos, e, em particular, a situagio atual dos processos de
reconhecimento, delimitagao, titulacdo e demarcaciao das terras ocupadas por remanescente de quilombos.

A partir dos dados levantados, podemos adiantar que a politica publica melhor avaliada pelas comunida-
des quilombolas em mato Grosso do Sul, foi aquela levada a cabo pelo INCRA, ou seja, justamente a que diz
respeito a regularizacio fundiaria, que em nossa avaliacio, seria a politica mais dificil de ser implementada.
Constatamos, outrossim, que garantir o direito a titulagao das terras quilombolas significa devolver as comu-
nidades a possibilidade da permanéncia definitiva em seus territérios tradicionais, o que acarretara em uma
maior autonomia e conscientizacio de seus direitos garantidos por lei e a forma como podem reivindica-los
diante de 6rgaos competentes, transformando a realidade que se apresenta em forma de lei, mas que, em sua
maioria, N30 se concretizam na vida pratica e comunitaria.

Quanto ao territério, a Constituicao Federal de 1988 reconhece as comunidades quilombolas o direito de
titulacdo deste. Trata-se, em nossa Historia, do primeiro momento em que se da a essas comunidades voz
e vez, e de requererem aquilo que lhes é de direito. Passo inicial que acarretou em direitos legais, mas nao
necessariamente de fato, uma série de politicas publicas que contemplam essas comunidades. Assim varios
outros movimentos e agdes legais foram surgindo nos dltimos anos, relativos aos direitos de manutencio e
reprodugio da cultura e dos meios de vida dos afro-brasileiros, um exemplo claro é a Lei 10.639/2003 que

8  ARRUTL, J. M. Mocanmbo. Antropologia e Histiria do processo de formagao quilombola. Bauru: Edusc, 2006. p. 370
ARRUTTL, J. M. Quilombos. <http:/ /www.ufgd.edu.br/reitoria/neab/downloads/quilombos-2013-jose-mauricio-arruti. 2008. Aces-
so em: 21 mar. 2013.
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tornou obrigat6tio o ensino de Historia da Africa e Cultura Afro-brasileira no ensino basico, fato garantido
por lei, mas que nio se apresenta como realidade na maioria das escolas do estado de Mato Grosso do Sul,
principalmente aquelas estabelecidas em comunidades quilombolas como previsto pela resolu¢ao numero 8,
de 20 de novembro de 2012 que definiu diretrizes curriculares nacionais para educa¢io escolar quilombola
na educacio bésica. Dessa forma, por meio do trabalho de campo e levantamento documental, foi realizado
um diagnoéstico que pretendeu apresentar, no decorrer deste trabalho, a realidade atual da situacao de demar-
cagao, titulacdo e reconhecimento dos territorios quilombolas.

Dentre os acessos as diversas politicas publicas em que as comunidades dos remanescentes de quilom-
bos de Mato Grosso do Sul estdo inseridas, o que se tem apresentado com maior expressividade sdo os
processos de regulamentagio fundiaria realizada pelo Instituto Nacional de Colonizagao e Reforma Agraria
—INCRA, 6rgio competente para a delimitagdo e demarcacao dessas terras a partir de 2003 (Decreto Fede-
ral nimero 4.887). Um dos elementos basicos para a pesquisa foi o levantamento documental juntamente
ao INCRA da atual situacdo dos processos administrativos quanto a demarcagao e titulagio das terras dos
remanescentes de quilombos no estado do Mato Grosso do Sul.

No estado, estima-se que o nimero dessas comunidades chegue ao redor de trinta. Vinte e quatro sao
identificadas e formalizadas, até o presente momento, pela Fundacao Cultural Palmares e dentre elas, 18 co-
munidades possuem procedimento administrativo de regularizacao fundiaria instaurado no INCRA (dados
de 2014). O diagnostico refere-se a atual situacdao de regularizacio e titulacdo de seis dessas comunidades

quilombolas apontadas acima.

MAPA DE SITUAGOES DAS COMUNIDADES QUILOMBOLAS EM RELAGAO AO

ESTADO DO MATO GROSSO DO SU

RELAGAO NOMINAL DAS COMUNIDADES
. QUILOMBOLAS
MATO GROSSO, (] | Gomunidade Quilombola Familia Bispo
E=717394,48 M. E=804459536. 97-SAD 69-M.C. 57°W.
W o 02 Comunidade Quilombola Familia Quintino
E=762708,40 M. E=7999717. 00-SAD 69-M.C. 57°W.
03 Comunidade Quilombola Furnas da Boa Sorte
s E=695034,96 M. E=7798419. 32-SAD 69-M.C. 57°W.
GOIAS 04 Comunidade Quilombola Furnas do Dionisio
E=762708,40 M. E=7999717. 00-SAD 69-M.C. 57°W.
05 Comunidade Quilombola Urbana Tia Eva
E=748555,64 M. E=7739972. 44-SAD 69-M.C. 57°W.
06 Comunidade Quilombola Furnas dos Baianos

CORUMBA

Lonnpaonof
| posuL

E=650248,59 M. E=7736317. 10-SAD 69-M.C. 57°W. 5 % S
. 7 i 'omunidade Quilombola Santa
07 Somunidece, Qulombole b Tereza/Malaquias Figueirao/MS.
E=757531,20 M. E=7657603. 53-SAD 69-M.C. 57°W.
3 \ (08 | Comunidade Quilombola Familia Cardoso Comunidade Quilombola Dos Pretos
Ao ! EBAS DO RIOPARDD) E=621512,18 M. E=7704799. 16-SAD 69-M.C. 57°W. - Terenos/MS.
- ‘\qwo GRANDE ,,/ 09 Comunidade Quilombola Familia Aratjo Ribeiro Comunidade Quilombola Orolandia-
\ e e E=620409,92 M. E=7658173. 00-SAD 69-M.C. 57°W. Rio Negro/MS
| s i SAO PAULO 710 || S C e e D) Comunidade Quilombola S&o Jodo
g E=620409,92 M. E=7658173. 00-SAD 69-M.C. 57°W Batista Campo Grande/MS
1 1 Comunidade Quilombola Familia Jarcem ~ SEM PROCESSOS
E=709483,31 M. E=7611447. 10-SAD 69-M.C. 57°W. FORMALIZADOS NO INCRA-SR-
JGURADOS DEODAPOLIAS 1 2 Comunidade Quilombola Picadinha 16/MS

FATIABOSUL/ IVINHE
R E=710075,53 M. E=7559456. 76-SAD 69-M.C. 57°W.

1 3 Comunidade Quilombola Ozério
E=432246,84 M. E=7899518. 38-SAD 69-M.C. 57°W.

14 Comunidade Quilombola Familia Maria
E=620412,52 M. E=7658174. 91-SAD 69-M.C. 57°W.

1 5 Comunidade Quilombola Familia Romano
E=620412,52 M. E=7658174. 91-SAD 69-M.C. 57°W.

1 6 Comunidade Quilombola Aguas do Miranda
18,0 15308500 KM E=620412,52 M. E=7658174. 91-SAD 69-M.C. 57°W.
1 7 Comunidade Quilombola Campos Corréa
E=432341,47 M. E=7899366. 92-SAD 69-M.C. 57°W.

é MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO AGRARIO h 18 Comunidade Quilombola Bulhtes
‘ INSTITUTO NACIQNAL DE COLONIZAGAO E REFORMA AGRARIA E=623771,73 M. E=7659442. 44-SAD 69-M.C. 57°"W.
SUPERINTENDENCIA REGIONAL DE MATO GROSSO DO SUL
DIVISAO DE ORGAMENTO DA ESTRUTURA FUNDIARIA/QUILOMBOS *COM PROCESSOS FORMALIZADOS NO
Somze [, —— INCRA-SR/16/MS
DATA. procedemos os trabalhos relativos a identificagdo do territorio reivindicado, para algumas obtemos a

Além do levantamento de dados nos processos administrativos do INCRA, outro fator, de suma impor-
tancia a ser considerado, foi a realizac¢io de trabalho de campo com observagio participativa e a producdo
e aplicacdo de questionarios e entrevistas semiestruturadas com as pessoas da comunidade, bem como aos
agentes representantes de 6rgaos governamentais, trazendo o olhar e os saberes dos quilombolas.

A significancia deste trabalho mostra-se no momento em que se entende que a reproducao fisica e cultu-
ral dessas comunidades se da juntamente a permanéncia em seus territorios, entendida como garantia legal
para as comunidades amparadas por meio do processo de regularizagio e titulagao de seus territorios, sendo
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assim, assegurando tais direitos, possibilitando a continuagao e a propagacio de suas praticas culturais de

forma coletiva.

Outra questdo importante deste trabalho é que percebemos que, por meio da conquista da terra, outros
direitos vao sendo agregados e conquistados, e esses grupos quilombolas tém se preocupado cada vez mais
em cobra-los: direito a satde diferenciada e de qualidade; direito a moradia; direito a educa¢io quilombola;

dentre outros.

Entendemos que o didlogo entre os pesquisadores e o INCRA se fez fundamental, principalmente quan-
do o 6rgio se dispos a discutir e a fornecer informagoes fundamentais, como levantamento de dados, pla-
nilhas, pequeno censo, mapas, contatos e tantos outros elementos que facilitaram o nosso dialogo com as
comunidades do estado. Podemos assinalar, também, a presenca destes, em algumas idas a campo, o que, de
certa maneira, cooperou para o maior dialogo entre as liderancas dessas comunidades e os pesquisadores,

servindo como ponte fundamental para o nosso trabalho.

Ainda sobre o trabalho antropoldgico, os procedimentos metodolégicos possuem como elemento ba-
sico o que chamamos de trabalho de campo. Nesse sentido, pode-se dizer que a antropologia ¢é privilegiada
bR I bh 1Y

pelo “estar 147, “ir ver”, “conviver”, ou seja, ¢ uma ciéncia social que tem intima relacio com as pessoas e

situacoes sociais.

A partir do que aqui foi dito, podemos sintetizar essas atividades nos seguintes passos: inicialmente foi
feito levantamento bibliografico acerca do tema das comunidades quilombolas no Brasil, nesta regiao do
pais; foi de fundamental importincia os dados em conjunto com os 6rgios federais (INCRA, FUNASA),
estaduais (Educa¢ao, Moradia e Produc¢ao) e municipais (educagdo), acerca das a¢bes (politicas publicas)
implementadas nessas comunidades; finalmente, o mais importante, no trabalho de campo, foram as varias
viagens a essas comunidades, por meio das quais se deu a interacio, observagio participante, entrevistas,
rodas de conversa (técnica do grupo focal), dentre outros procedimentos utilizados, com a finalidade de

levantar a realidade das politicas publicas nestas comunidades.

Importante destacar a presenca de bolsistas de graduagio em todos os passos de realizacio desse projeto
de pesquisa, assim como foi fundamental a presenca e participagdo de agentes governamentais, tais como
funcionarios do INCRA/MS e da Secretaria Estadual de Assisténcia Social, na época, SETAS. A presenca
desses profissionais possibilitou a abertura de portas nas comunidades, assim como a discussdo constante
das préprias politicas efetivadas por esses 6rgaos governamentais, seus avangos e suas contradicoes.

3. COMUNIDADES, TERRITORIOS E POLITICAS PUBLICAS

Como afirmado acima, o objetivo principal deste trabalho foi levantar, entre as seis comunidades qui-
lombolas selecionadas, a situacdo das politicas publicas existentes no processo de titulacdo das terras das
comunidades quilombolas. Para isso, cabe notar, nas palavras de Arruti’, que um dos objetivos dessas comu-
nidades, de forma coletiva, é a conquista de seus territorios. No ensaio “Quilombos”, encontramos, segundo
o autor, o significado da terra para as comunidades quilombolas. Observe sua descri¢ao:

Eles seriam caracterizados também por alguns tragos substantivos, todos relativos a sua territorialidade,
como o predominio do uso comum e a utilizacdo dessas areas obedecendo a sazonalidade das suas
atividades produtivas ou outras, “caracterizando diferentes formas de uso e ocupagio do espaco,
que tomam por base lagos de parentesco e vizinhanca, assentados em relagdes de solidariedade e

reciprocidade™.

9  ARRUTL, J. M. Quilombos. <http://www.ufgd.edu.br/reitoria/neab/downloads/quilombos-2013-jose-mauricio-arrud. 2008.
Acesso em: 21 mar. 2013.
10 ARRUTI, J. M. Quilombos. <http://www.ufgd.edu.bt/reitoria/neab/downloads/quilombos-2013-jose-mauricio-arruti.
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Dada a importancia da terra para as comunidades quilombolas, a situa¢do da titulacio territorial é o pon-
to fundamental desta pesquisa e pretendeu-se, a partir dos dados colhidos nos processos administrativos
do INCRA, relatar como esta, atualmente, cada caso em particular. Mostrando, se for o caso, motivos da
demora de certos processos e conflitos, que por ventura acometem as comunidades e os antigos proprieta-

rios das terras.

Cabe apontar, nesse caso, o que o Estado passa a observar de diferente nessas comunidades, conforme

o texto de José Mauricio Arruti, sobre politicas publicas para quilombos: terra, saude e educacao. O autor

faz uma breve reflex@o sobre o ponto de vista do governo, a respeito do trato do Estado com essas comu-
nidades e nos aponta que:

A primeira observacao a ser feita, portanto, ¢ relativa a mudanca de postura do Estado brasileiro diante

da questio quilombola: ela deixa de ser vista como tema exclusivamente cultural, para ser incorporada
na larga variedade de politicas de tesponsabilidade publica'.

Fica evidente a mudanga de postura do governo sobre essas comunidades tradicionais, e confirma, de
certo modo, a importancia da terra para esses grupos. Ao estabelecer que a questio quilombola nio se limi-
ta, apenas, a expressao cultural, o ordenamento juridico vem reforcar que esses territorios sio importantes
para a reproducio fisica e cultural. Nesse aspecto, tomamos o direito de discordar de Assun¢io'?, quando,
em seu texto “Unidades de conservagio, terras indigenas e quilombolas no estado do Amapa: como desen-
volver um Estado cujo territério esta 70% protegido por leis?”, a autora subordina o direito ambiental e,
sobretudo, o diteito constitucional dos quilombolas e indigenas, por um certo “direito ao desenvolvimento™.
Assim como preconizado pelo ordenamento juridico nacional e internacional, essas comunidades tradicio-
nais possuem direitos primevos e inalienaveis, sobre os territérios tradicionais em que vivem (Art. 231 CF e

Art. 68 DCT/CF).

Como afirmado anteriormente, somente a partir da Constituicio Federal de 1988, os quilombolas come-
¢am a superar seu estado de invisibilidade institucional, e por meio dos movimentos negros, passam a ser
considerados um grupo distinto e portadores de direitos especificos, com o artigo 68 do ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal de 1988. Esse artigo afirma: “aos remanescentes
das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras ¢ reconhecida a propriedade definitiva,
devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos”. Sendo assim, ¢ obrigacao do estado garantir a pro-
priedade das terras ocupadas aos “remanescentes de comunidades de quilombos” a partir de sua titulagio.

O Decreto n® 4887 de 20 de novembro de 2003 apresenta “os procedimentos administrativos para a iden-
tificacio, o reconhecimento, a delimitac¢io, a titulagdo e a demarcagio da propriedade definitiva das terras ocu-
padas por remanescentes das comunidades dos quilombos” (Art. 1°) e tais fungdes competem ao Ministério
do Desenvolvimento Agrario, por meio do Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria — INCRA.

Conforme Instrucdo Normativa n° 57, de 20 de outubro de 2009 do INCRA, os passos para todo esse pro-
cesso de regularizacio fundidria iniciam-se, primeiramente, com a autodenominagio' da comunidade juntamente
a Fundacao Cultural Palmares, seguido pela elaboragio Relatério Técnico de Identificacao e Delimitacao — RTID,
conseguinte da Andlise da Situacio Fundiaria das Areas Pleiteadas e finalizando com a Demarcacio. Importante
ressaltar o conceito da autodeterminagio, também utilizado pelos dltimos censos do IBGE e apoiado, de certo
modo, em teorias antropolégicas, como a de Fredrik Barth', na qual, a partir do estudo de “Grupos Fitnicos e

2008. Acesso em: 21 mar. 2013. p. 02.

11 ARRUTL, J. M. Quilombos. <http://www.ufgd.edu.br/reitoria/neab/downloads/quilombos-2013-jose-mauricio-arruti. 2008.
Acesso em: 21 mar. 2013. p. 79.

12 ASSUNCAO, Linara Oeiras. Unidades de conservagio, terras indigenas e quilombolas no estado do Amapa: como desenvolver
um Estado cujo territorio esta 70% protegido por leis?. Rex Bras. Polit. Piblicas (Online), Brasilia, v. 6, n. 3, p. 289-308, 2016.

13 Sédo considerados quilombolas, segundo Decreto n® 4887 de 20 de novembro de 2003, Art. 2° - § 1°, todos os que se autodefine
como sendo quilombola e autodefinigdo serd inscrita no Cadastro Geral juntamente a Fundagdo Cultural Palmares, que expedird
certiddo respectiva na forma do regulamento (§ 4°).

14 BARTH, Fredrik. O Guru, o Iniciador e Outras Variagoes Antropoldgicas. Organizagao de Tomke Lask. Rio de Janeiro: Contra Capa
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suas fronteiras”, afirma que a identidade nio esta, mas ¢ uma construgao social e contextualizada.

Cabe salientar que tal processo de autodenominacao obedece a uma forma de proceder para a regulamen-
tacdo da terra quilombola mediante o INCRA. Poderfamos sintetizar os principais passos de regularizagio
fundiaria de comunidades quilombolas levada a cabo pelo INCRA (2014), da seguinte forma: inicialmente,
antes da abertura do processo no INCRA, devera haver a reivindicagdo da comunidade por sua identidade

e consequente reconhecimento (certificacio) pela Fundacio Cultural Palmares.

Todo o processo de regularizacio fundidria tem inicio com a abertura do processo no INCRA, para o
reconhecimento do territorio quilombola, sendo o proximo passo o inicio dos trabalhos para a elaboragao
do Relatorio Técnico de Identificagao e Delimitacio (RTID), geralmente, coordenado por um antropélogo
com alguma experiéncia na tematica. Apds a publica¢ao no Diario Oficial da Unido (DOU) e do estado,
segue a analise dos eventuais recursos impetrados e julgamento de eventuais processos.

O proximo passo no processo na regularizagao fundiaria de uma comunidade quilombola é a Portaria
que declara os limites do territorio tradicional, seguida pelo Decreto Presidencial que autoriza a desapro-
priacio e desintrusao do territorio. Apds a desintrusio, vem a fase da titulacdo e, finalmente, a posse, pela

comunidade, do seu tertitorio tradicional.

Segundo a Secretaria de Politicas de Promocio da Igualdade Racial (SEPPIR), ha no Brasil 1.948 comu-
nidades reconhecidas oficialmente, sendo 1.834 comunidades certificadas pela Fundagio Cultural Palmares
(FCP) e 1.167 processos abertos para titulaciao de terras no INCRA. Destas apenas 193 comunidades sao
tituladas, somando uma area de 988,6 mil hectares'.

Em Mato Grosso do Sul, nao falamos em demarcacdo, pois nesse momento nao ocortre a colocacio
de marcos (postes) demarcando uma area, nesse caso, das comunidades quilombolas. Tal fato ainda nao
ocorreu em nenhuma dessas comunidades. Para tanto, trataremos com a questdo da area reivindicada e
a titulada'®. Também relataremos, em cada uma das seis comunidades pesquisadas, as datas corresponden-
tes a autodefinicio'” juntamente a Fundacio cultural Palmares (FCP) e a emissdo do Relatério Técnico de
Identificacio e Delimitagao (RTID). Pelo papel fundamental do INCRA perante a regulamentacao fundiaria
das comunidades quilombolas procuramos e contamos com a ajuda ¢ apoio da Superintendéncia Regional
INCRA/MS, especialmente na pessoa do St. Marcelo Souza (Analista em Reforma e Desenvolvimento
Agrario — Antropdlogo), para a coleta das informacSes relatadas neste trabalho sobre as seis comunidades
quilombolas de Mato Grosso do Sul. Tais informag¢des permeiam o restante deste trabalho.

4. As COMUNIDADES QUILOMBOLAS E A REGULARIZAGAO FUNDIARIA

No que diz respeito as comunidades estudadas podemos apontar que todas as seis comunidades acima
citadas obedecem a Instrucao Normativa n® 57 do INCRA, sendo assim, s3o reconhecidas como comuni-
dades quilombolas juntamente a Funda¢io Cultural Palmares (Tabelal) e ja tiveram seu Relatério Histérico
Antropolégico realizado (Tabela 2), inclusive a comunidade Tia Eva recentemente finalizada. Para melhor

Livraria, 2000. p. 243

15  SEPPIR. Programa Brasil Quilombola - Diagndstico de Agdes Realizadas (07/2012). Disponivel em: <http://www.seppir.gov.br/
destaques/diagnostico-pbg-agosto>. Acesso em: 20 mar. 2014.

16 A titulagao ocorre quando o processo de regularizagao do territério de uma comunidade quilombola chega ao fim e é emitido
um Titulo indivisivel, invendavel e inalienavel em nome da associagdo que representa a comunidade.

17 Atualmente, essas comunidades passam por identificagio, autodefinigao e certificacio, passos administrativos de responsabili-
dade da Fundacio Cultural Palmares para que lhes sejam atribuidas a legalidade e a posse inalienavel de seus territorios. Decorrente
a posse estd a garantia do acesso aos direitos fundamentais previstos na Constituigio Federal. FUNDACAO CULTURAL PAL-
MARES. Comunidades Quilombolas: conceito, autodefini¢io e direitos. Acessado em 26 de agosto de 2014. Disponivel em http://www.
palmares.gov.br/2012/04/comunidades-quilombolas-conceito-autodefinicao-e-direitos />. Acesso em: 26 ago. 2014.
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compreensao segue abaixo as duas tabelas:

Tabela 1 — Reconhecimento juntamente 2 Fundacio Cultural Palmares'

COMUNIDADES DATA DE AUTORRECONHECIMENTO
Picadinha 19/04/2005
Sdo Miguel 19/04/2005
Furnas da Boa Sorte 25/05/2005
Furnas do Dionisio 25/05/2005
Chacara Buriti 19/08/2005
Tia Eva 05/03/2008

Tabela 2 — Relatério Técnico de Identificagio e Delimitagao — RTID?

Comunidades Data Autoria

Picadinha Setembro de 2007 INCRA

Sao Miguel Dezembro de 2007 INCRA

Furnas da Boa Sorte  Julho de 1998 Maria de Lourdes Bandeira

Furnas do Dionisi Trabalho de campo em dezem- Maria de Lourdes Bandeira e Triana de Veneza
urnas €o Lonisio bro de 1997 Sodré e Dantas

Chacara Buriti Setembro de 2007 Catlos Alexandre B. Plinio dos Santos

Tia Eva Finalizada em 2014 Carlos Alexandre B. Plinio dos Santos

Como o foco desse texto ¢ a apresentacao das percepgdes das comunidades quilombolas estudadas,
acerca das politicas publicas, com foco na regularizacio fundiatia, apresentamos a seguir, a situacao desses
territorios tradicionais e seus respectivos processos de regularizagio, enumerando cada uma das comunida-
des participantes da pesquisa, ressaltando que os dados sdo referentes até o ano de 2014, sendo, portanto,
necessario, futuramente, nova atualizacao desses dados. A primeira comunidade relatada é a “Chacara Buri-
ti”, distante 27 km de Campo Grande/MS as matrgens da rodovia BR 163.

4.1. Comunidade chacara do buriti

A comunidade recebe 0 nome de Chacara “Buriti” por estar localizada proxima a baixada de um corre-
go repleto de palmeiras de buriti (buritizal), e foi criada, por volta do ano de 1920 a 1930. , conta com 32
Familias que vivem da agricultura de subsisténcia e produzem hortalicas que as comercializam utilizando
o Programa de Aquisicio de Alimentos'™ — PAA da Conab. Muitos adultos, no entanto, trabalham como

empregados, em empresas agticolas ou mesmo na cidade de Campo Grande.

Recebeu o reconhecimento como comunidade quilombola pela Fundagiao Cultural Palmares no dia 19
de agosto de 2005 e o seu RTID (Relatério de Identificagdo) é de autoria de Carlos Alexandre B. Plinio dos
Santos (UnB), datado de setembro de 2007. Foi constatado que durante o processo de titulacio de suas

terras nao houve conflitos.

A area reivindicada é de 43,0080 ha. Atualmente, a comunidade tem titulagio de, apenas, 12,1812 ha. Ja
foi realizado o processo de desapropriacao das terras do proprietario e a comunidade quilombola ja conse-
guiu a titulacdo. No processo de regulamentar o territorio de uma comunidade quilombola, o proximo passo
¢ emitir um titulo indivisivel, invendavel e inalienavel em nome da associagdo que representa a comunidade,
que, para Souza", constitui“umma protecio para o presente e para as geragies futnras de uma comunidade’.

Assim, no processo de titulagao, foi feita a avaliacdo da terra, com os titulos atuais, para a devida indeni-

18  Entrevista realizada com Marcelo Souza (Analista em Reforma e Desenvolvimento Agrario — Antropdlogo) no dia 19 de Maco
de 2013, por S6nia Rocha Lucas (PIBIC).

19  Entrevista realizada com Marcelo Souza (Analista em Reforma e Desenvolvimento Agratio — Antropélogo/ INCRA) no dia
28 de janeiro de 2013, por Sénia Rocha Lucas (PIBIC).
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zagdo aos moradores quilombolas da comunidade, os quais possuem titulo dos imdveis e, posteriormente,
passar o titulo para o nome da associacdo que representa a comunidade, juntamente ao restante do territorio

reivindicado.

Atualmente, a comunidade quilombola da Chacara Buriti, apesar de pequena em termos populacionais,
se compara as demais comunidades estudadas, apresenta-se como uma das mais dinamicas do estado, tanto
em termos de valorizagao das praticas culturais tradicionais como, em relagio a valorizacdo da memoria dos
mais idosos, assim como em relacdo ao aspecto de produgao de hortaligas para o mercado local. Destaca-
-se, ainda, pela presencga forte das mulheres, como lideres dos processos comunitarios, tanto na economia

doméstica como na prépria associagdo comunitaria.

4.2. Comunidade Quilombola de Sao Miguel

A comunidade quilombola Colénia de Sao Miguel esta situada no municipio de Maracaju/MS, somando 36
familias que vivem, basicamente, da agricultura de subsisténcia, do cultivo de hortali¢as, da producio de mel
e da pecuaria. Teve seu reconhecimento como comunidade quilombola pela Fundagao Cultural Palmares em
19 de abril de 2005 e o RTID (Relatorio de Identificacio) foi realizado pelo INCRA em dezembro de 2007.

Ao contrario da comunidade Buriti, supracitada, a comunidade Sao Miguel apresentou momentos de con-
flito, no que se refere a ocupagdo da area tradicional reivindicada, entre a comunidade quilombola e um dos
proprietarios, este nao quilombola, havendo a interven¢ao do Ministério Pablico Federal e Policia Federal.

A area reivindicada pela comunidade é de 420,682 ha. Destes, 87,68 ha sao ocupados, atualmente, pela
comunidade e 333,0736 ha foram titulados em 08 de setembro de 2011. O que torna o processo fundiario
bem adiantado, mas um problema enfrentado é que muitas familias que possuem a posse dessas terras pre-
cisam fazer o inventario, e por nao ter sido emitido, ainda, nenhum normativo, niao se tem um procedimento
claro para a realiza¢ao disto, pois as familias nao possuem recurso financeiro para fazé-lo e sem tal procedi-
mento o INCRA nio pode dar continuidade ao processo.

Atualmente, a comunidade Sao Miguel esta no processo de desapropriagdo das terras dos proprietarios
quilombolas e posterior unificacdo do titulo, com o territério ja titulado em 2011, fruto de desapropriagao

de uma fazenda lindeira 2 comunidade.

Atualmente, ainda que predomine praticantes das religides evangélicas, ¢ notavel a revalorizacao da cul-
tura tradicional, especialmente em relagdo a constituicio de um pequeno museu com pegas ¢ memoria dos
antepassados colonizadores, assim como a valorizacao das musicas e atabaques tradicionais.

4.3. Comunidade Quilombola de Furnas da Boa Sorte

Essa comunidade estd situada no municipio de Cotrguinho/MS com o tettitétio delimitado em 1.413,0834
ha, contendo, aproximadamente, 60 familias, as quais vivem, basicamente, da agricultura para a sua subsis-
téncia, da producao de farinha, derivados da cana-de-acticar e da renda oriunda do trabalho executado em

fazendas vizinhas.

O RTID foi realizado em julho de 1998, pela professora e pesquisadora Maria de Lourdes Bandeira. O
reconhecimento pela Fundacao Cultural Palmares veio em 25 de maio de 2005. Um fato interessante é que,
nos anos 2000, a prépria Fundagdo Cultural Palmares concedeu a titulagdo das terras, mas nio foi feita a

20

desintrusao® dos proprietarios ndo quilombolas, o que nio acarretou o final do processo. Atualmente, a

comunidade Sao Miguel enfrenta conflitos, para a regularizagdo e ocupagdo definitiva da area tradicional,

20 Desintrusdo ¢ a ctapa em que, apds o aceite do valor avaliado e proposto pelo INCRA por parte dos proprietarios nao quilom-
bolas, a Justica dd a emissao na posse da propriedade em favor do INCRA.
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conflito que se da, especialmente, entre a comunidade negra e um dos proprietarios nio quilombola.

A comunidade Sdo Miguel encontra-se, assim, na fase de desintrusdo, processo que nio foi realizado no
ano 2000. Ha incidéncia de treze iméveis no territério tradicional quilombola; em cinco deles ja foi dada a
imissao do titulo, aguarda-se a decisdo judicial para a imissao dos titulos dos demais territérios. Outro fato
de destaque ¢ que hd proprietarios que nao aceitaram o valor proposto e nao fizeram o acordo indenizatério
com o INCRA, para isso, havera audiéncias judiciais de conciliagiao a fim de resolver cada situac¢io. Somente
quando todos os imdveis estiverem em nome do INCRA, o titulo parcial sera emitido em nome da associagio
que representa a comunidade, sendo depois, unificado com os titulos atuais em posse das familias quilombolas.

Essa comunidade ¢ a de mais dificil acesso, ainda que nio seja a mais distante, dentre as pesquisadas no
presente projeto. No entanto, encontra-se encravada em uma morraria, com imponentes formacoes rocho-
sas, apresentando-se como uma formidavel potencialidade para futura explora¢iao do turismo rural. A fonte
de renda atual da comunidade centra-se na agricultura familiar, comercializacio do excedente, assim como
da pecuaria e a oferta de mao de obra para as fazendas da regiao.

4.4. Comunidade Quilombola Furnas do Dionisio

Essa comunidade quilombola, a maior em termos populacionais, a mais conhecida e estudada por pes-
quisadores do estado, situa-se no municipio de Jaraguari/MS com, aproximadamente, 100 familias, as quais
vivem da agricultura de subsisténcia, da produgdo de hortali¢as, de derivados da farinha, de derivados da
cana-de-acucar e da pecuaria.

Foi reconhecida como comunidade quilombola pela Fundag¢ao Cultural Palmares em 25 de maio de 2005
e o RTID foi feito pelas pesquisadoras Maria de Lourdes Bandeira e Triana de Veneza Sodré e Dantas. Cabe
salientar que, apesar de alguns desentendimentos iniciais com alguns sitiantes vizinhos (ndo quilombolas),
o processo de regularizacio fundiaria nio sofreu consideraveis resisténcia para a titulacio de suas terras.

A area delimitada é de 1.018,2796 ha e, assim como a comunidade Furnas de Boa Sorte, também, foi
titulada pela Fundagao Cultural Palmares em 2000 e da mesma forma ainda esta em curso o lento processo
de desintrusao e indenizagao. Nesse caso, sio dezessete imoveis de nao quilombolas incidentes no territo-
rio tradicional reivindicado, dos quais doze o INCRA ja havia conseguido emitir o titulo de posse para a
comunidade. Os cinco iméveis restantes dependem de sentenga judicial, o que torna outro fato semelhante
a Furnas da Boa Sorte, para, entdo, emitir o titulo em nome da associagdo que representa a comunidade.

4.5. Comunidade Quilombola Desidério Felipe de Oliveira

Nascido em 1867, Desidério foi escravo e testemunha da abolicio da escravatura de 1888. Saiu, entao, de
Minas Gerais e veio em diregdo ao que hoje é conhecido como Mato Grosso do Sul. Comunidade, também
conhecida como Picadinha estd situada em Dourados e Itapora/MS, com 126 familias, sendo que apenas 15

estao residindo na drea, isto é, o que restou a eles, o que, aproximadamente, chega a 40 ha.

O reconhecimento como comunidade quilombola veio em 19 de abril de 2005 e o RTID da Comunidade
Quilombola Desidério Felipe de Oliveira foi elaborado pelo antropdlogo Carlos Alexandre Barbosa Plinio
Santos (UnB), em setembro de 2007.

A comunidade Picadinha, como também ¢é popularmente conhecida, é marcada pelos conflitos sofri-
dos durante todo o processo de titula¢ao de suas terras. Confinada em 56 hectares, tendo como vizinhos
produtores de soja e milho que se mostram bastantes hostis ao trabalho que vem sendo desenvolvido pelo
INCRA, a comunidade sofre o recrudescimento dos conflitos, com aumento do preconceito, discrimina¢ao
e até a negacio de empregabilidade na regido, sem falar no tratamento hostil dado pela imprensa, que nao
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informa sobre o processo historico de esbulho pelo qual passou a comunidade. E comum, a ocorréncia de
ameacas a0s lideres da comunidade, com a necessidade do auxilio de forca policial na realizacdo dos servigos.

A area delimitada é de 3.538,6215 ha e o processo de regularizacao fundiaria no INCRA ja passou pelas
duas instancias administrativas, que julgaram improcedentes os recursos impetrados pelos moradores nao
quilombolas. A primeira instancia o foi regional, isto ¢, na superintendéncia de MS, e a segunda foi o nacio-
nal, com sua Sede em Brasilia. Atualmente, o processo de desintrusdo e indeniza¢io continua parado.

Segundo Marcelo Souza®, ainda ha a instancia judicial. Os processos jd passaram da primeira instancia
(que € a vara federal no estado de MS), foram para segunda instincia (vara federal em Sio Paulo — SP), dos
quais julgados em SP, todos foram favoraveis ao INCRA, logo a comunidade. Ainda faltam alguns processos
a serem julgados em SP, com a possibilidade de os proprietarios recorrerem ao Superior Tribunal Federal, o

que, segundo Souza®, “¢ uma op¢io bem onerosa, a cargo das partes”.

Quanto a Picadinha tivemos algumas mudangas no quadro da regulamentagio de seu territério recen-
temente. Segundo o site do Ministério Pablico Federal®, o Tribunal Regional Federal da 1* Regiio (TRF-1)
acatou os argumentos do proprio Ministério Publico Federal (MPF) e negou mandado de seguranca que
pretendia anular o processo demarcatério da Comunidade Quilombola Desidério Felipe de Oliveira, distrito
de Dourados, sul de Mato Grosso do Sul. A area, conhecida como Distrito de Picadinha, deve receber nova
vistoria em agosto de 2014. Essa parte é toda juridica, portanto, se nao apatrecer alguma liminar judicial pa-
ralisando o processo, havera o tocante do processo quanto a parte administrativa.

Mais especificamente, quanto ao processo administrativo, a Comunidade Picadinha estaria na fase da
Portaria de Reconhecimento de Territério Quilombola. Porém, enquanto o INCRA preparava as pegas
integrantes e necessarias para o Kit Portaria, essencial no processo descobriu-se uma 4rea na qual os pro-
prietarios ainda ndo haviam sido notificados. Essa notificagdo sera realizada e o processo deve atrasar um
pouco nesse ponto, para, entdo, preparar a documentagao para publicar a Portaria assinada pela presidéncia
do Incra reconhecendo o territorio quilombola.

O que constatamos ¢ que o conflito permanece, entre a comunidade quilombola e os possuidores dos
titulos e moradores ndo quilombolas regionais, o que inviabiliza a ampliacio da produgio de alimentos e da
propria agricultura familiar, assim como da pratica da pecuaria. Tendo em vista o territério ser diminuto, a
maior parte da comunidade vive de assalariamento na cidade de Dourados/MS.

4.6. Comunidade Quilombola Tia Eva

Comunidade quilombola urbana, constituindo-se em um bairro de Campo Grande/MS, também co-
nhecida como comunidade de Sao Benedito, a qual possui aproximadamente 97 familias. Muitos sdo assala-
riados em empregos urbanos e, por essa especificidade de ser uma comunidade negra urbana, os conflitos
e problemas existentes na comunidade a torna diferente das demais comunidades quilombolas do estado.

Nessa comunidade, uma das dificuldades enfrentadas é que grande parte dos moradores esta sendo
acionada, judicialmente, pela Prefeitura Municipal de Campo Grande por nio pagar o Imposto Predial e
Territorial Urbano (IPTU), enquanto nas demais comunidades quilombolas o problema principal constitui

a luta contra proprietarios e afins, no processo de regularizagao fundiaria.

21  Entrevista realizada com Marcelo Souza (Analista em Reforma e Desenvolvimento Agrario — Antropdlogo) no dia 19 de Mago
de 2013, por Soénia Rocha Lucas (PIBIC).

22 Entrevista realizada com Marcelo Souza (Analista em Reforma e Desenvolvimento Agrario — Antropdlogo) no dia 19 de Mago
de 2013, por Sénia Rocha Lucas (PIBIC).

23 BRASIL. Ministério Publico Federal. Demarcagio de drea guilonibola em Dourados pode se finalizada. Disponivel em: <http:/ /www.prms.
mpf.mp.br/servicos/sala-de-imprensa/noticias/2013/07-1/demarcacao-de-area-quilombola-em-dourados-pode-set-finalizada>.
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A certificagdo como comunidade quilombola foi reconhecida pela Fundagao Cultural Palmares em 05
de mar¢o de 2008 e o processo de titulacdo de suas terras encontra-se em fase inicial. Foi feito o estudo da
area pelo antropdlogo Carlos Alexandre Barbosa Plinio Santos (UnB), visando a elaboragiao do Relatorio
Técnico de Identificagdo e Delimitacdo. Sem este, a comunidade nao possui dados para a delimita¢ao do seu
territorio e assim dar continuidade ao processo de regulamentacdo de suas terras.

O Relatério Antropolégico foi concluido em 2014 e apresentado para a comunidade. Sendo assim, este
se encontra em fase de conclusio e espera da entrega do RTID pela entidade ganhadora do processo de

licitagdo, para posterior desintrusao e indenizagdo dos proprietarios.

Por ser uma comunidade quilombola urbana, a “Tia Eva” recebe muitas visitas de entidades, alunos e
pesquisadores, sendo das mais conhecidas e noticiadas no estado. A propria comunidade organiza todos os
anos importantes festas tradicionais, abertas para a comunidade local.

Além das demandas por resolver as pendéncias com os impostos municipais e a regularizacio fundiaria,
com consequente ampliacio do territorio tradicional da comunidade, a “Tia Eva” passa ainda por ajustes
internos, com disputas politicas entre suas liderancas, assim como a possibilidade em transformar a escola
que esta localizada no centro do bairro, tenha caracteristicas e especificidade de uma comunidade quilom-

bola, situagdo ainda nao conquistada.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos dados chegamos a alguns resultados: ha, na atualidade, aproximadamente 30 comunidades
quilombolas, sendo 21 identificadas e formalizadas pela Funda¢ao Cultural Palmares, e dentre estas, 18 co-
munidades possuem procedimento administrativo instaurado no INCRA. Garantir o direito a titulagdo das
terras quilombolas é devolver as comunidades a possibilidade da permanéncia definitiva em seus territorios,
0 que acarretard em uma maior autonomia e conscientizagio de seus direitos garantidos por lei e a forma
como podem reivindica-los diante de 6rgaos competentes, transformando a realidade que se apresenta em
forma de lei, mas que, em sua maioria, N30 se concretizam na vida pratica e comunitaria.

Por outro lado, levando em consideracio a realidade de violéncia e conflito que o estado de Mato Gros-
so do Sul tem apresentado na questdo territorial, tanto com os quilombolas como com os indigenas, essa
tematica se faz de suma importincia para a discussao quanto as politicas publicas no estado. Outro fato a
se levar em conta é que a titulacdo dos territorios das comunidades quilombolas tem apresentado maiores
resultados, mediante as a¢oes do INCRA. Constatamos uma efetiva agdo com relagdo ao processo de reco-

nhecimento e regularizacao fundiaria.

As comunidades visitadas tém relativa clareza do tema, porém ainda se faz necessaria uma maior discus-
sao sobre a questio da coletividade da posse das terras, assim como aos 6rgaos regionais, aqueles ligados a
prefeituras, entender e compreender as politicas as quais essas comunidades tém direito. O conhecimento
de todas as politicas publicas se faz fundamental, assim como o proprio dominio dessas leis por seus lideres

quilombolas.

Compreender que essas comunidades tém ordens e ritmo préprio se faz de fundamental importancia
para todos aqueles agentes estatais que estao imbuidos e inseridos no processo de melhor aplicabilidade e

gestao das politicas publicas.

Outro aspecto que percebemos no decorrer desta pesquisa foi constatar a importancia dos negros na
formagao social e economica do estado de Mato Grosso do Sul, quebrando velhos paradigmas que negavam
a existéncia desses grupos, nio levando em conta o devido valor que os negros tiveram para a formagao, nao
s6 no que se diz respeito a cultura, mas também no ambito econdémico. Também eles contribuiram para a
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colonizacio dessas terras.

Sabe-se que hd muito para se realizar, principalmente quando se fala em educacio e saude nas comuni-
dades quilombolas. Como afirma Santos*, em relagdo a educacgio indigena, reforcamos que também a edu-
cagao quilombola deva ser uma agao diferenciada, como politica publica de inclusao. A¢bes que necessitam
ser realizadas, tanto mediante os 6rgaos governamentais, quanto as comunidades, de maneira a conscientiza-
-los de seus direitos garantidos por lei e a forma como podem reivindica-los diante de 6rgaos competentes,
transformando, assim, a realidade que se apresenta em forma de lei, mas que, em sua maioria, nao se con-
cretiza na vida pratica e comunitaria. Essa conscientizacdo dos seus direitos e da vida em comunidade ¢é o
caminho fundamental para que tudo que esta sendo proposto se estabeleca de forma clara e eficiente para

todos que ali estdo.

Ao finalizar, retomando os estudos sobre o aspecto territorial, destacamos que duas comunidades, Cha-
cara do Buriti e Sdo Miguel, concluiram a fase de #ulagao, tase final do processo que regulariza o territério da
comunidade, e receberam o titulo em nome da associa¢ao que representa a comunidade. Ja as comunidades
Furnas de Boa Sorte e Furnas do Dionisio estao em processo de desintrusio, quando ha negociacao entre o
INCRA e os proprietarios nao quilombolas, a respeito do valor referente a venda de suas terras. Ao chegar
ao fim dessa avaliacio e aceite pelo proprietario, o 6rgao responsavel da a emissdo da posse da propriedade
em favor do INCRA, o que posteriormente, seguindo o processo culminara com a titulagdo em favor da

associaciao da comunidade.

A comunidade Desidério Felipe de Oliveira, também conhecida como Picadinha, acabou de sair da fase
de contestacao, ou seja, a fase em que foram apresentadas contestagdes judiciais pelos proprietarios nao qui-
lombolas e de resultado a favor do INCRA e consequentemente a comunidade Picadinha, seguindo para a

fase da Portaria de Reconhecimento de Territério Quilombola.

A comunidade Tia Eva, que estd no inicio do processo de titulacdo das terras, possui seu Relatorio Téc-
nico de Identificacdo e Delimitacao, o RTID pronto, para assim dar continuidade ao processo desintrusio

e indenizacao.

Os resultados obtidos nessa pesquisa mostram a diversidade dos processos no estado, os quais sio de-
senvolvidos pelo INCRA junto a essas seis comunidades que lutam para ter a posse de seu direito ao terri-
torio tradicional. Em suma, esses resultados podem ser demonstrados na tabela 3 que segue abaixo:

Tabela 3 — Areas reivindicadas e tituladas®

COMUNIDADES REIVINDICADA TITULADA FASE ATUAL DO PROCESSO
Chiécara do Buriti 43,0080 12,1812 Titulacao

Sio Miguel 420,6821 333,0736 Titulacio

Furnas da Boa Sorte 1.413,0834 Desintrusao

Furnas do Dionisio 1.018,2796 Desintrusﬁo_
Picadinha 3.538,6215 Portatia de Reconbeamento de

Territério Quilombola.
Tia Eva Nio definido Desintrusiao

Desse modo, podemos observar que a politica de regularizacio dos territérios quilombolas, desde 1988,
com a constituicio Federal, depois com as leis que organizaram e regulamentaram o processo de reconhe-
cimento, assim como a titulacdo da terra, avancou consideravelmente.

Por fim, esse projeto pretendeu produzir e acrescentar informagdoes que esclaregam e tirem determinadas
ddvidas na situacio da aplicagdo de certas politicas publicas, especificamente a titulacio de suas terras, a fim

24 SANTOS, Isabelle Dias Carneiro. A educagao diferenciada como politica piblica de inclusdo social dos Guarani e Kaiowa no
Estado do Mato Grosso do Sul. Rex. Bras. Polit. Priblicas (Online), Brasilia, v. 6, n. 3, p. 309-328, 2016.
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de que persistam na reprodugio fisica e cultural e lutem pela conquista de seus direitos e, assim, possam
estabelecer novas formas de convivio em um lugar onde os direitos sejam respeitados.
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Resumo

O objetivo do presente artigo consiste em responder a seguinte pergunta:
por que determinadas politicas publicas ingressam na agenda politica e per-
manecem na modalidade incremental, apesar das mudancas na gestao gover-
namental? Parte-se da ideia que a construcdo de determinadas fases do ciclo
de politicas publicas ocorre em razio da correspondéncia 6tima entre meios
e fins, momento no qual atores politicos utilizam estratégias para a maximi-
zagdo de beneficios. A pesquisa possui abordagem qualitativa e se apoia em
revisio de literatura. O método ¢ observacional processual causal, com base
no caso do Centro Urbano de Cultura, Arte, Ciéncia ¢ Esporte de Fortale-
za — CUCA, como exemplo de politica ptblica que foi replicada por outra
gestdo municipal. A sele¢ao dos casos observados foi realizada com base na
incidéncia da politica, com periodizagio compreendida entre 2009 a 2015.
Conclui-se que hé relacdo subjacente entre a manutencio da politica e a ma-
ximizag¢do de beneficios, e que a politica publica analisada teve continuidade
na cidade de Fortaleza ndo apenas em razdo dos resultados, mas também
pelos compromissos contratuais assumidos entre a prefeitura municipal e o
Banco Interamericano de Desenvolvimento, evidenciando uma inclinacao
maior as estratégias politicas que a atengdo as demandas de ordem social.

Palavras-chave: Politicas publicas. Escolha racional. Neoinstitucionalismo
e agenda politica. Centro Urbano de Cultura, Arte, Ciéncia e Esporte de
Fortaleza — CUCA.

ABSTRACT

This research aims to answer the following question: why do certain pu-
blic policies enter the political agenda and remain in the incremental mo-
dality, despite changes in government management? It is based on the idea
that the construction of certain phases of the public policy cycle occurs due
to the optimal correspondence between means and ends, at which political
actors use strategies to maximize benefits. The research has a qualitative ap-
proach and is based on literature review. The method is observational causal



process, based on the case of the Urban Center of Culture, Art, Science and Sport of Fortaleza - CUCA,
as an example of public policy that was replicated by other municipal management. The selection of the
observed cases was carried out based on the incidence of the policy, with periodization between 2009 and
2015. It was concluded that there is an underlying relationship between the maintenance of the policy and
the maximization of benefits, and that the public policy analyzed was continued in the city of Fortaleza not
only due to the results but also the contractual commitments assumed between the municipal government
and the Bank Inter-American Development Bank, showing a greater inclination to political strategies than
to the demands of a social order.

Keywords: Public policy. Rational choice. Neo-institutionalism and political agenda. Urban Center of Cul-
ture, Art, Science and Sport of Fortaleza — CUCA.

1. INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo consiste em compreender as razdes pelas quais determinadas politicas
publicas ingressam na agenda politica e permanecem na modalidade incremental, apesar das mudancas na
gestdo governamental.

A escolha da inclusio de politicas no agenda seeting, a abrangéncia de seus resultados e a motivacio que
justifica a incidéncia destas em determinados contextos constitui razao pela qual se faz necessaria a analise
do ciclo de politicas publicas sob a 6tica neoinstitucional no contexto da escolha racional. Para apresentar
e discutir modelos tedricos que sejam habeis a contribuir para a compreensio do processo de constru¢io
de politicas publicas, faz-se necessaria a abordagem sobre o processo de formacao de agendas politicas,
justamente para verificar a relagdo entre os modelos de politicas publicas a serem formulados e sua depen-
déncia com interesses politicos', momento adequado e objetivos estratégicos bem desenhados para que seja
possivel conjecturar sua implementagao.

Ha de se considerar que determinados fluxos decisérios devem caminhar paralelamente: o interesse poli-
tico, a necessidade social, a coincidéncia entre interesses, demanda, momento politico propicio e condi¢Ses
politicas de materializar as ideias elaboradas, além da definicao da area de especialidade que sera tratada pela
politica publica (educacio, saude, moradia, seguranca publica etc.). Ou seja; ha de se evoluir a agenda no
ambito decisional, que tenta traduzir preferéncias governamentais e convergéncias politicas®, consentanea-
mente a agenda especializada.

Um caso em especial merece atencdo para a presente pesquisa; a implementagio da Rede de Centros
Urbanos de Cultura, Arte, Ciéncia e Esporte — Rede CUCA no municipio de Fortaleza. Como sera visto ao
longo do estudo, trata-se de um caso em que interesses politicos motivaram a formula¢do e implementa-
¢do da politica, entretanto, mesmo com a mudanca de gestio municipal, a politica foi mantida e replicada,
partindo-se da ideia de que atores politicos e grupos de interesse atuam sob a perspectiva racional.

O estudo possui abordagem qualitativa, pois se destina a interpretar eventos e a verificar sua relevancia
em contextos especificos. A periodiza¢io esta compreendida entre 2009 a 2015. O marco inicial se justifica
pelo principio da implementacdo da politica publica analisada, enquanto o marco final foi limitado pela

disponibilidade dos dados.

Justifica-se a presente pesquisa pela necessidade de verificar a coincidéncia de interesses envolvidos na

1 A ideia aqui proposta relaciona a decisao pela formulagio e implementagao de politicas publicas com base na escolha racional
de atores politicos. Tais politicos, no contexto aqui apresentado, seriam os burocratas, que almejam a permanéncia no cargo; e mem-
bros do Executivo, cuja carreira esta relacionada a reeleicao e previsibilidade de preferéncias dos eleitores. (Geddes, 1996).

2 “Fazer o governo funcionar melhor para atender as demandas da sociedade a um menor custo tornou-se um desafio central para
governos estaduais em contextos de ajuste fiscal e descentralizacao de politicas publicas”. (Rezende, oz /ine, 2006, p.1).
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formulacio, execuc¢io e posterior manuten¢ao de politicas publicas apesar da mudanga de cenario politico,
comparando-se casos observaveis para a construcgao de inferéncias causais. Parte-se do suposto que a reali-
zacgdo de politicas efetivas em um sistema democratico ¢ essencial para a concretizagdo de direitos e alcance
da cidadania material dos individuos; mas também ¢ ferramenta para a realizacdo de interesses e possivel
previsdo de preferéncias no ambito eleitoral.

2. O LUGAR DAS POLITICAS PUBLICAS NO NEOINSTITUCIONALISMO DE ESCOLHA RACIONAL

A defini¢ao de politicas publicas esta relacionada a funcionalidade a qual se propde, na medida em que se
destinam a produzir efeitos especificos. Trata-se da soma das atividades governamentais, realizadas direta-
mente ou por delegacdo e que tendem a impactar o contexto social dos cidaddos contemplados pela politica
(Souza, 2007).

Mas o elemento central da defini¢do, e escopo do presente estudo, ¢ a construcido da ideia de politicas
publicas sob o enfoque dos interesses envolvidos, partindo-se do pressuposto que individuos sao racionais
em um sistema democratico. Para o presente artigo, importam as decisdes que circunscrevem o ciclo das
politicas publicas, possibilidades de cooperacio entre institui¢des, entre grupos de interesse’ e entre agentes

governamentais.

Para Herbert A. Simon (2009, p. 155), “os modelos de escolha racional incorporam, normalmente, um
conjunto de simplificagdes que, na pratica, tem como finalidade ajustar o problema de decisao aos limites
do modelo escolhido ou aos processos comportamentais que se aproximam das formas reais de decisio”.

A partir do momento em que o ator politico atua em prol da sociedade, é preciso considerar a hipotese
de que sua acio ¢ realizada com base na manuten¢ao do poder, nio no altruismo. O ator politico precisa
maximizar votos (visto que, em um contexto democratico, sua permanéncia dependera da participagao
dos cidadios nas elei¢bes), que podem ser reduzidos se a desigualdade social for excessiva ou se as acOes
politicas anteriores forem inexpressivas para o desenvolvimento social; o que, por conseguinte, leva o ator
politico a realizacao de agdes pro-sociedade. (Downs, 1999).

Muitas vezes politicas de eficiéncia mitigam as politicas voltadas ao bem-estar social em razdo do contex-
to economico vivenciado, motivo pelo qual a analise da escolha racional ndo se concentra na instituicdo em
si, mas sim no ator politico (que age individualmente) que faz parte da institui¢ao. (Stokes, 1999).

Politicas publicas* repercutem nos ambitos econdémico e social, o que justifica a inarredavel interagio en-
tre ideologia dos partidos, participagao das institui¢oes, influéncia exercida pela economia e preferéncias dos
atores envolvidos. Para a formulacio de politicas esta insita a ideia de planejamento e construcio de estraté-
gias, assim como resta evidente que sua manutencao depende de articulacGes que consigam justificar politi-
camente a permanéncia. Ha de se considerar a relativa autonomia do Estado (Evans; Rueschmeyer; Skocpol,
1985) na escolha da agenda politica e das politicas dela decorrentes que, por sua vez, se relacionam com os

3 “Entre os grupos de interesse, ha importantes recursos organizacionais e politicos, entre eles, a informacio e as contribuicoes
financeiras para campanhas politicas. Eles também fazem campanha e votam em candidatos que supostamente apoiariam sua causa
no governo; entretanto, os impactos politicos dos grupos de interesse na formulagio e na implementacio de politicas publicas
variam de maneira consideravel, de acordo com seu acesso aos diferentes niveis de recursos organizacionais e de acordo com sua
efetiva representagido dos interesses”. (Howlett; Ramesh; Perl, 2013, p. 79).

4 Devem-se distinguir politicas publicas de politicas sociais; “enquanto a primeira classificacio se refere ao processo e possui
foco em como responder questdes como ‘por qué’ e ‘como’, os estudos em politicas sociais tomam o processo apenas como ‘pano
de fundo’ e se concentram nas consequéncias da politica, ou seja, o que a politica faz ou fez. Essa aparente simples distingao tem
implicagdes na agenda de pesquisa. Estudos sobre politica ptblica nio focalizam necessariamente o contetdo substantivo da politica
[...] dado que qualquer producio do governo em qualquer area/setor pode ser tomada como ilustracio do processo. Estudos sobre
politica social, ao contrario, sio demarcados pelo objeto da politica publica, focalizando, sempre, as questdes que a politica busca
‘resolver’ os problemas da drea e seus resultados”. (Souza, 2007, p. 71).
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interesses e com a extensao da capacidade necessaria para desempenhar tarefas e produzir resultados.

Para Bryan D. Jones (2017), as politicas publicas sio um conjunto de decisGes articuladas as agdes gover-
namentais destinadas a resolucdo de demandas sociais especificas ou mais genéricas.

As politicas publicas obedecem a um ciclo que compreende, pelo menos, quatro fases; a primeira en-
volve as decisdes politicas que se dedicam a solucionar problemas ja identificados; a segunda, consiste na
implementacao das politicas ja definidas na tomada de decisdo; a terceira comporta a verificacdo quanto a
satisfacdo das demandas sociais e, finalmente, a quarta etapa envolve a avaliacdo da politica, para que seja
possivel projetar sua contiuidade, reformulagiao ou descontinuidade. (Heidemann, 2009).

Produzir politicas publicas voltadas para favorecer uma maior redistribui¢io social ¢ um eixo que baliza
mudangas setoriais e politicas no contexto do Estado Democritico de Direito, mas é necessario lembrar que
parte das acdes praticadas por individuos ou em nome deles ocorre por meio da organizacio entre grupos
e que cada membro do grupo possui interesses.

Para Mancur Olson (1999), nenhum individuo atua movido pelo senso coletivo, mas sim por incentivos
seletivos que conduzem os atores as suas agdes serdo prioritariamente individuais, tendo como resultado seu
reflexo nas organizacdes coletivas.

Dessa maneira, as instituicdes democraticas passam a ser conduzidas pelos interesses individuais de seus
agentes, elaborando ag¢bes articuladas pela escolha racional, pelo individualismo metodoldgico e pela rea-
lizagdo de estratégias e integragdo entre atores e discursos politicos para o alcance do resultado subétimo.
(Stigler, 1971).

Nesse sentido, importa ao estudo destacar que o principal papel das instituicoes em uma sociedade é
reduzir a incerteza pelo estabelecimento de uma estrutura humana estavel. Mas a estabilidade das institui-
¢bes em nada contradiz o fato de que elas estio mudando, razao pela qual devem ser revisitadas sob a 6tica
neoinstitucional da escolha racional’.

Racionalidade ¢ condi¢ao essencial para muitas formas de comportamento politico e se baseia na consi-
deragao de custos e beneficios, dependendo, ainda, da estabilidade da arena politica que o governo propicia.
A atuagio de eleitores e politicos em geral segue uma trajetéria de beneficios calculados, no sentido de
majorar vantagens, maximizar votos e reduzir desvantagens para a sociedade com o menor custo possivel.

Depois que o governo reconhece a existéncia de um problema publico e a respectiva necessidade de
arquitetar agdes, espera-se que 0s policy-makers se organizem para criar alternativas com base nessa analise de
custo e beneficio. A partir do momento em que um problema ¢ identificado, ha a formalizagao e verificagao
quanto a viabilidade dessas alternativas, momento no qual ocorre a formulagio de politicas publicas como
estagio fundamental de um ciclo que envolve apreciacio, didlogo e consolidagdo das decisdes. (Howlett;
Ramesh; Perl, 2013).

Esse desenho de alternativas que sustenta a formulagao de politicas, por sua vez, se relaciona com quatro
aspectos essenciais: a) um conjunto determinado de preferéncias (que justificaria o comportamento utilita-
rio dos atores); b) consideracio da vida politica como uma sequéncia de possiveis dilemas de acido coletiva
(em que atores optam entre a maximiza¢ao de votos e as decisGes baseadas em escolhas sub6timas para a
sociedade); c) interagdo estratégica® na determinac¢do das situacoes politicas e d) a capacidade de realizacio
das politicas pelas institui¢oes. (Olson, 1999).

5 A unidade basica de andlise em relagdo a essa abordagem envolve a transagio entre individuos para o desenvolvimento e fun-
cionamento das institui¢oes, tornando-se significativas na medida em que aumentam ou diminuem o custo das transacoes. Sob essa
perspectiva, instituicdes sao produtos finais, outcomes das agoes intencionais de individuos instrumentalmente orientados. (Howlett;
Ramesh; Perl, 2013; Powell; Dimaggio, 1991).

6 Para Thomas R. Dye (2009, p. 119), “a estratégia refere-se a tornada de decisdo racional em que um conjunto de movimentos
visa a alcangar o melhor prémio, mesmo depois de considerados todos os possiveis movimentos do adversario”.
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Portanto, a relacio dialogica existente entre politicas publicas e neoinstitucionalismo com base na escolha
racional se sustenta na realidade das circunstancias, que vao envolver, inevitavelmente, vontades politicas.
Ha de se definir prioridades em uma agenda governamental, porque essa definicio conduzira as decisoes
politicas e balizara o planejamento estratégico dos atores.

O ato de decidir exige interacao estratégica e coordenacao de interesses politicos, especialmente para a
defini¢ao de prioridades na agenda governamental. Para Lindblom (2009, p. 169), “comumente, o ato de
decidir é formalizado como uma relagao entre meios e fins: concebem-se os meios para que sejam avaliados
e escolhidos a luz dos fins, que foram, afinal, eleitos, independente e previamente a escolha dos meios. Esta
¢ a relacdo entre os meios e os fins do método da raiz”.

A relagio entre politicas publicas e instituicGes governamentais é extremamente proxima, o que exige
uma analise sobre as interacOes estratégicas dos atores politicos da tomada de decisdo sobre qual politica
publica deve ser realizada. (Dye, 2009).

Porém, nem sempre os formuladores de politicas possuem capacidade preditiva suficiente, especialmente
para prever todas as possiveis consequéncias de cada proposta. Nem sempre é possivel calcular a relagio
entre custos e beneficios de todas as propostas, principalmente se nao ha total conhecimento. Sobre o tema,
Thomas R. Dye (2009, p. 115) destaca que “uma politica inteiramente ‘racional’ talvez se torne ‘ineficiente’
(apesar da contradicio nos termos) se o tempo e 0s custos necessarios para desenvolveé-la forem excessivos”.

Assim, pressupondo a racionalidade dos atores, os administradores das politicas devem chegar a um
consenso entre os valores ¢ os objetivos das decisdes, para tentar conciliar preferéncias pessoais ¢ atengao
as demandas sociais.

3. DEFININDO PRIORIDADES NA AGENDA GOVERNAMENTAL

Embora grande parcela das a¢des governamentais sejam incrementais, partindo de programas ou proje-
tos ja existentes e aprimorando sua atuago, e apesar da enorme extensio da pesquisa quanto a formulacdo
de politicas publicas, faz-se necessaria uma analise mais aprofundada da estratégia utilizada pelos programas
de governo, que podem manter os programas ou altera-los, modificando sua estrutura. (Barry; Barry, 2007).

Para apresentar e discutir modelos teéricos que sejam habeis a contribuir para a compreensio do pro-
cesso de construcao de politicas publicas, faz-se necessaria a abordagem sobre o processo de formacio de
agendas politicas, justamente porque os modelos de politicas publicas a serem formulados dependem de
interesses politicos, contratos firmados entre institui¢des, momento adequado e objetivos estratégicos bem
desenhados para que seja possivel conjecturar sua implementagao.

True, Baumgartner e Jones (2006) argumentam que as mudancas de decisdes individuais e coletivas,
incluindo reversoes de escolha, ndo surgem da irracionalidade basica (escolher ir contra as proprias prefe-

réncias); elas nascem de mudangas na atencio e da escolha estratégica de atores racionais.

Para compreender as politicas publicas, é relevante estudar o processo politico de tomada de decisoes
e a legitimidade do processo de elaboracio das iniciativas. Para Diogo de Calasans Melo Andrade (2016, p.
142), “os desafios para implementagdo das politicas publicas sao juridicos, econémicos e, principalmente,
politicos”.

A tomada de decisdo limitadamente racional constitui base forte para grandes e pequenas mudangas.
No caso da formulagao de politicas publicas, as bases gémeas de institui¢cGes politicas conservadoras e so-
brepostas e tomada de decisio limitadamente racional (especialmente o papel das imagens na atenuagio ou
exacerba¢dao mobilizagdes contra interesses instalados) se combinam para criar um sistema que ¢ tanto de
natureza conservadora como ¢é suscetivel de ocasionais mudancas radicais.
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Sobre os requisitos presentes na agenda politica governamental de qualquer pafs, hd dois modelos que
merecem especial destaque; o modelo de Multiplos Fluxos (Multiple Streams Model) elaborado e desenvolvido
por John Kingdon, na obra “Agenda, Alternatives a Public Policies” (2003) e o modelo de Equilibrio Pon-
tuado (Punctuated Equilibrinm Model), elaborado e desenvolvido por Frank Baumgartner e Brian Jones, apre-
sentado no livro Agendas and Instability in American Politics (1993). Tais modelos tentam explicar as razdes pelas
quais a formula¢ao de politicas publicas depende do processo politico presente no cenario governamental
para que venha a ser implementada. (Capella, 2005, o7 /ine).

No livto Agendas, Alternatives e Public Policies (2003), John Kingdon” propde reflexdes que envolvem a ra-
730 pela qual alguns problemas se tornam materialmente relevantes para o governo, enquanto outros, talvez
de semelhante importancia, no sdo caracterizados da mesma forma.

O Modelo de Mdltiplos Fluxos, destacado pelo autor, se orienta pela forma como uma iniciativa se insere
no rol de preocupacdes politicas e pela definicio de uma agenda de politicas publicas (agenda-setting), que
escolhera a alternativa mais adequada entre muitas possibilidades para a realizacdo de uma politica pablica
(policy formulation). Trata-se de um modelo de referéncia porque pensa nas causas que originam as politicas
publicas, o que se apresenta como essencial em um contexto de escolhas politicas racionais, em que a von-
tade politica e a movimentacao de grupos de interesse nido pode ser desconsiderada.

Para o John Kingdon (2003), o encaminhamento dado a agenda ¢ o resultado da convergéncia entre trés
fluxos: problemas® (probiems); solugdes ou alternativas’ (policies); e politicas' (politics). (Capella, 2005).

Assim, ¢ possivel perceber que a convergéncia desses fluxos ¢ essencial para a materializacdo de politicas
publicas. Conforme enuncia John Kingdon (2003), uma possibilidade de mudanca na agenda governamen-
tal acontece quando um problema concentra a aten¢ao dos atores politicos (evidenciado por indicadores,
eventos ou feedback), ou quando ha mudancas dentro na arena politica, na chefia de 6rgios e de empresas
publicas, ou modifica¢des contratuais por parte do governo (furnover). Trata-se de uma articulacio de inte-
resses que deve ser tecida sob o olhar da estratégia politica, porque ¢ isso que, verdadeiramente, definira a
vida e a longevidade de um projeto de politicas publicas eficiente.

Para ilustrar o modelo que segue a dindmica de Multiplos Fluxos e fazer referéncia ao caso estudado no
presente artigo, sera realizada a analise do Centro Urbano de Cultura, Arte, Ciéncia e Esporte de Fortaleza
— CUCA, como politica publica destinada ao fortalecimento do protagonismo juvenil, resultado de parceria
institucional e contratual entre Prefeitura de Fortaleza e Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID.

7 O autor coloca, ainda, o questionamento sobre a forma como uma iniciativa se insere no rol de preocupagdes politicas a ponto
de convergir atengoes e se tornar uma politica publica. Inicialmente, o autor destaca as politicas publicas como uma reuniao co-
ordenada de processos politicos, que consistem na defini¢ao da agenda politica, identifica¢ao de possibilidades de escolhas quanto
as agoes que serdo realizadas, indicacio da alternativa dominante entre essas possibilidades de escolha e, por fim, a implementacio
da escolha.

8  Segundo define John Kingdon (2003), o primeiro fluxo consiste no reconhecimento de um problema como tal e por qual razao
ou conjunto de circunstincias ele passa a ocupar a agenda governamental, concentrando uma atengao politica anteriormente inex-
istente.

9  Consistem na reunido de um conjunto de alternativas e solugdes (policy alternatives) disponiveis para resolver os problemas iden-
tificados, colocados para analise da agenda governamental. As alternativas devem ser viaveis e, além disso, devem ser vistas como
uma opgio consensual de uma determinada comunidade politica. (Kingdon, 2003).

10 Trata-se da dimensio politica (politics stream), que independe da consideragio de condi¢des como problemas ou da analise de
alternativas e possiveis solugoes, porque possui regras politicas proprias. A vontade politica possui uma dinamica diferente, que se
relaciona com os grupos de interesses, com as coalizoes partidarias formadas pelo processo de barganha eleitoral e negociagoes

politicas. (Kingdon, 2003).
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4. ANALISE DO cAso: CENTRO URBANO DE CuLTURA, ARTE, CIENCIA E ESPORTE DE FORTALEZA
- Repe CUCA

A Prefeitura Municipal de Fortaleza, por meio do Programa Integrado de Politicas Puablicas da Juven-
tude de Fortaleza (PIPP]), inaugurou, em 2009, o Centro Urbano de Cultura, Arte, Ciéncia e Esporte de
Fortaleza — CUCA, durante a gestdo da entio prefeita Luizianne Lins (hoje, presidente estadual do Partido
dos Trabalhadores), com a ideia de promover um espago de expressao e produgdo cultural para a juventude
residente em regioes vulneraveis na zona metropolitana de Fortaleza.

Segundo informacéo coletada no portal virtual da Prefeitura Municipal de Fortaleza, a unidade municipal, por
meio da Coordenadoria de Juventude e da Secretaria Municipal de Saude, aprovou em 2009 o financiamento para
o ProRedes — conjunto de projetos nas areas de juventude e satide. O empréstimo foi aprovado na Comissao
de Financiamentos Externos (Cofiex), 6rgao colegiado integrante da estrutura do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestao, com o Banco Interameticano de Desenvolvimento - BID™. (2017, o /ine).

A ideia de formatar uma politica ptblica direcionada ao protagonismo juvenil foi concebida com o intuito
de reduzir a criminalidade juvenil na capital alencarina e estimular a inclusio artistica de adolescentes que, até
entdo, ndo possuiam um espago de expressao cultural mais préximo das periferias. O objetivo da Rede CUCA
consiste no fomento da formacao, producao, pesquisa e difusdao nas areas de arte, cultura, ciéncia e esporte.

Para Oliveira, Souza e Devidé Junior (2015, p. 242), a exclusdo ¢ um problema que decorre das desigual-
dades de renda, “cujas origens sao historicas e agravaram-se pelo modelo de desenvolvimento econémico
concentrador e pelas diferencas regionais perceptiveis num pais de magnitude continental”.

A primeira unidade, intitulada CUCA Barra do Ceara, foi construida na Secretaria Executiva Regional
1'%, com infraestrutura composta por salas de aula, biblioteca, piscina olimpica, espacos de arte, laboratérios
de informatica e de audiovisual, ilhas de edi¢@o, laboratérios de fotografia e usina de reciclagem. Conforme
determina o Decreto n® 12.587 de 23 de outubro de 2009:

Art. 1°. B qualificado como Organizac¢do Social o Instituto de Cultura, Arte, Ciéncia e Esporte - Instituto
CUCA, com sede na cidade de Fortaleza, Estado do Ceard, portador do CNPJ n°® 10.514.191/0001-
63, cujo objetivo ¢ apoiar, incentivar, assistir, desenvolver e promover atividades de formagao, lazer e
entretenimento nas areas de cultura, arte, ciéncia e esporte em Fortaleza.

Essa rede conta com trés equipamentos financiados pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento e
Governo Federal e é coordenado, administrativamente, pelo Instituto CUCA, composto por trés equipa-
mentos sociais: 0 CUCA Barra?, CUCA Jangurussu'* e CUCA Mondubim®, todos, estrategicamente, situa-

11 Conforme dados expostos pela pagina virtual da Prefeitura de Fortaleza, o “ProRedes foi aprovado com valor total de US$
261,9 milhées, sendo 50% do banco e 50% de contrapartida da Prefeitura. Antes de submeter a Carta Consulta a Cofiex, o Munici-
pio de Fortaleza certificou-se com o BID sobre seu interesse no financiamento e sobre as condicoes financeiras da operacao do
crédito externo. Preparagio do projeto, negociagao das minutas contratuais (pré-negociacao, negociacao com o agente financiador),
e providéncias prévias a contratagio da operacio de empréstimo externo (aprovacao pela diretoria do agente financiador, exposiciao
de Motivos a Presidenta da Republica e envio de Mensagem ao Senado Federal, com posterior deliberagio do Senado Federal e
contratagdo de financiamentos externos)”. (2017, on line).

12 Também conhecidas como SERs, as Secretarias Fxecutivas Regionais sao unidades politico-administrativas criadas em 1997,
que exercem fungdes como subprefeituras para descentralizar a atuacio do Poder Executivo municipal.

13 O CUCA Barra (inauguracao: 2009) atende a populagao residente na Regional I, composta pelos bairros Barra do Ceara, Cristo
Redentor, Pirambu, Moura Brasil, Carlito Pamplona, Jacarecanga, Alvaro Weyne, Vila Ellery, Monte Castelo, Sio Gerardo, Farias
Brito, Vila Velha, Jardim Guanabara, Floresta e Jardim Iracema. A Regional I possui popula¢do estimada em 400 mil habitantes em
24,2 km?. (2017, on line).

14 O CUCA Jangurussu (inauguracio: 2014) atende a populagio residente na Regional VI, composta pelos bairros Jangurussu,
Alto da Balanca, Aerolandia, Jardim das Oliveiras, Dias Macédo, Parque Manibura, Cidade dos Funcionarios, Agua Fria, Edson
Queiroz, Sabiaguaba, Sapiranga, Cambeba, Messejana, Curi6, Lagoa Redonda, Barroso, Passaré, Parque Dois Irmaos, Boa Vista,
Cajazeiras, Guajeru, Coacu, Sao Bento, Paupina, Santa Maria, Conjunto Palmeiras, Pedras e Ancuri. A Secretaria-Executiva Regional
VI (SER VI) possui populacio estimada em 600 mil habitantes em 119,98 km?. (2017, on /ine).

15 O CUCA Mondubim (inauguragao: 2014) atende a populagao residente na Regional V, composta pelos bairros Mondubim,
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dos em bairros de reconhecida vulnerabilidade social da regido metropolitana de Fortaleza. A coordenagao

pelo Instituto CUCA foi prevista pelo Diario Oficial de Fortaleza n° 15.483, publicado em matco de 2015,

conforme segue:
EXTRATO — ESPECIE: Contrato de Gestio n® 01/2015 — CUCA - SER V — Mondubim, que entre si
celebram o Municipio de Fortaleza, através do Gabinete do Prefeito, sob a supervisio da Coordenadoria
Especial de Politicas Publicas de Juventude, e o Instituto de cultura, arte, ciéncia e esporte — instituto
CUCA. CONTRATANTE: Municipio de Fortaleza, sob a supervisio da Coordenadoria Especial de
Politicas Publicas de Juventude. CONTRATADA: Instituto de Cultura, Arte, Ciéncia e Esporte —
CUCA. [...] Valor global do contrato: Para o cumprimento deste Contrato de Gestio com a Prefeitura
Municipal de Fortaleza, fica acertado o valor global R$ 7.591.128,10 (sete milhoes, quinhentos e noventa
¢ um mil, cento e vinte e oito reais e dez centavos), Fonte 100. [...] VIGENCIA: O prazo deste Contrato
de Gestao ¢ de 12 (doze) meses, iniciando na data de assinatura do contrato, podendo ser renovado
e/ou ter o seu prazo dilatado, depois da demonstrada a consecugio dos objetivos estratégicos, das
metas estabelecidas e avaliacGes favoraveis da CEPPJ, de acordo com a legislacdo vigente e presente
instrumento. SIGNATARIOS: SECRETARIO EXECUTIVO DO GABINETE DO PREFEITO —
Christian Ferreira Melo e SECRETARIO MUNICIPAL DE JUVENTUDE — Julio Brizzi Neto — Pelo
CONTRATANTE. DIRETORA PRESIDENTE DO INSTITUTO CUCA — Lara Fernandes Vieira
— Pelo CONTRATADO. DATA DA ASSINATURA: 10 de mar¢o de 2015.

A Rede CUCA atende uma populagio com faixa etiria compreendida entre 15 a 29 anos'®, em bairros
periféricos na cidade de Fortaleza, com altos indices de vulnerabilidade social e cujas oportunidades de cres-
cimento académico e profissional, tradicionalmente, ndo se projetam.

Conforme Relatorio de Avaliagdo Intermediaria dos Programas de Politicas Pablicas para a Juventude do
Municipio de Fortaleza, o projeto possui como objetivo a melhora da capacidade do Municipio de Fortaleza
para formular e executar programas voltados para a juventude, “promovendo as potencialidades juvenis e
fomentando o desenvolvimento de alternativas econémicas e sociais baseadas em principios democraticos
e solidarios”.

De acordo com dados do Programa Integrado de Politicas Publicas da Juventude de Fortaleza (PIPP),
o contrato de gestio da Rede CUCA ¢ conduzido por metas anuais da Administragdo Pablica Municipal
que estabelecem a quantidade de atendimentos e a qualidade das a¢oes realizadas para o exercicio de 2016
(em consonancia com o art. 222 da Lei Organica do Municipio de Fortaleza e Projeto de Lei n® 0091 de 15
de abril de 2015, que dispde sobre as diretrizes para a elaboragao da Lei Or¢amentaria de 2016 e dd outras
providéncias).

Pelas informacdes disponibilizadas pelo portal virtual da Prefeitura de Fortaleza, foram previstos os se-
guintes investimentos em 2014: para o CUCA Barra do Ceara, orcamento de R$ 7.300.000,00; para o CUCA
Mondubim, or¢amento de R§ 5.824.214,00 e, para o CUCA do Jangurussu, R§ 5.824.214,00, valores estes
oriundos do tesouro municipal, Banco Interamericano de Desenvolvimento e Governo Federal.

Importa destacar que, mesmo apds a modificacio da gestao administrativa da prefeitura, os projetos tive-
ram continuidade, resistindo a um dos maiores desafios para a manutencio de politicas publicas; qual seja, a
alteracdo na chefia do Executivo municipal. A ideia do projeto de politicas publicas gerada durante a gestao
da entio prefeita Luizianne Lins (Partido dos Trabalhadores — PT) entre 2004 a 2011, resistiu a um final de
mandato extremamente conturbado'” e perdurou quando o novo prefeito eleito, Roberto Claudio (a época

Genibati, Conjunto Ceara I, Conjunto Ceara II, Granja Portugal, Granja Lisboa, Bom Jardim, Canindezinho, Sio José, Manoel
Satiro, Siqueira, Conjunto Esperanca, Santa Rosa, Presidente Vargas, Jardim Cearense, Prefeito José Walter e Planalto Ayrton Senna.
A Secretaria-Executiva Regional V (SER V) possui populagio estimada em 570 mil habitantes em 56,11 km?. (2017, o line).

16  Faixa etaria predominante na cidade de Fortaleza, conforme dados do Censo IBGE 2010. Segundo o referido levantamento,
a populacio masculina na faixa etaria de 15 a 29 anos corresponde a 344.942 pessoas, enquanto a populagao feminina corresponde
a 373.671 pessoas, perfazendo um total de 718.613 pessoas em uma populacio de 2.452.185 individuos; ou seja, aproximadamente
30% do total da populagio fortalezense corresponde ao publico foco da politica publica. (IBGE, 2010).

17 Em 2012, foi divulgado que o indice de rejeicao ao mandato da prefeita Luizianne Lins era de 63% (sessenta e trés por cento),
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filiado ao Partido Republicano da Ordem Social — PROS e, atualmente, Partido Democratico Trabalhista -
PDT), assumiu o cargo (ocupa o cargo desde 2012, com recondugio por reelei¢io em 2016).

Durante a execucdo da presente pesquisa, verificou-se que nio apenas questoes politicas envolvem a
continuidade do projeto, mas também elementos de ordem contratual. Segundo dados do Relatério In-
termediario de Avaliagdo do Projeto Programa Integrado de Politicas Puablicas de Juventude de Fortaleza
— PIPPJ (Projeto n° 2207/OC-BR), disponibilizado pelo BID, foi autorizada pela Lei n® 9.349/2008'% a
realizacdo de operacdo de crédito entre Prefeitura de Fortaleza, BID e Governo Federal na importancia de
US$ 30.060.000,00 (trinta milhoes e sessenta mil dolares americanos) para o projeto, conforme segue:

FACO SABER QUE A CAMARA MUNICIPAL DE FORTALEZA APROVOU E EU SANCIONO
A SEGUINTE LEI: Art. 1° - Fica o chefe do Poder Executivo Municipal autorizado a realizar operagao
de crédito externo, até o limite de US$ 30.060.000,00 (trinta milhdes e sessenta mil délares americanos),
junto ao Banco Internacional de Desenvolvimento (BID), com garantia do Governo Federal, destinado
a execucdo do Programa Integrado de Politicas Publicas de Juventude de Fortaleza. Art. 2° - A execugio
do Programa Integrado de Politicas Publicas de Juventude de Fortaleza sera realizada pela Unidade de
Preparacio e Gestio (UPG), regida pelos Decretos n® 12.225, de 31 de julho de 2007, ¢ o de n® 12.252,
de 06 de setembro de 2007. Art. 3° - O Poder Executivo Municipal incluira nas propostas orcamentatias
anuais as dota¢Ges necessarias a cobertura dos encargos financeiros decorrentes da execu¢ao desta lei.
Art. 4° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicacio. PACO DA PREFEITURA MUNICIPAL
DE FORTALEZA, em 27 de marco de 2008. Luizianne de Oliveira Lins - PREFEITA MUNICIPAL
DE FORTALEZA.

Assim, resta evidente que o estabelecimento contratual de financiamento entre Prefeitura, Governo
Federal e BID vincula a execu¢io da politica e recomenda avaliagdes de resultados, o que, naturalmente,
condiciona a gestdo municipal a0 cumprimento do que foi pactuado. Apesar da mudanca de gestao munici-
pal, o contrato determinava a avaliacdo de impacto' em 2014, o que denota a necessidade de continuidade
do programa.

De acordo com Khandker, Koolwal e Samad (2010), a ideia central da avaliacio de impacto consiste em
isolar os nputs dos outcomes, ou seja: isolar as politicas publicas e verificar seus efeitos sobre resultado, reti-
rando elementos que estdo relacionados aos resultados.

O efeito do programa depende da comparagio de periodos de implementacao, fatores econdémicos, so-
ciais etc. (confounders). Deve-se comparar areas tratadas e areas ndo tratadas.

Segundo Rossi, Lipsey e Freeman (2004), para ser efetivo no acesso as melhorias nas condi¢bes sociais,
um programa precisa de mais que um bom plano de ataque, mas principalmente, ter condi¢oes de imple-
mentar esse plano, executando suas func¢oes de maneira adequada (o que nio ¢é tarefa das mais faceis, visto
que muitos programas sociais convivem com influéncias adversas que podem vir a comprometer sua execu-
¢do e, consequentemente, seus resultados).

Assim, justifica-se a necessidade de verificar a adequacdo dos processos, suas rotinas e a linearidade entre
0s servicos que propoe e as atividades previstas.

Segundo Scheirer (1994), a avaliacdo de impacto da politica publica verifica no que o programa consiste
e, se ¢ ou nao entregue conforme o esperado para seus destinatarios, o que permite verificar, também, se o
programa gera efeitos para esses destinatatios.

conforme dados do Ibope, em pesquisa contratada pelo Jornal Diario do Nordeste sobre a sucessao municipal. (MOREIRA, 2017,
on line).
18  Fonte: Didrio Oficial do Municipio de Fortaleza n® 13.788, de 02 de abril de 2008.
19 Impacto = [ I Beneficidrio - I Beneficiario] - [ I No-Benef — I No-Benef |
2014 2014 2014 2012
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5. POLITICAS PUBLICAS E NOVOS DIALOGOS COM A CIDADE DE RECIFE

Em maio de 2015, a convite do Secretario de Seguranca Urbana do Recife, Murilo Cavalcanti, abriu-se
uma porta de didlogo entre a Prefeitura Municipal de Fortaleza e a Prefeitura Municipal do Recife para a
implementacdo de programas similares de politicas publicas voltadas ao resgate da juventude, razio pela
qual se torna util a verificagdo quanto a probabilidade de incidéncia do mesmo fenémeno politico em Recife,
replicando-se a ideia de uma politica piblica exitosa em cenarios politicos distintos.

Com o objetivo de aproximar iniciativas bem-sucedidas oriundas de politicas publicas voltadas para a
juventude, o vice-lider do governo na Assembleia Legislativa de Pernambuco, o deputado estadual Lucas
Ramos (Partido Socialista Brasileiro — PSB), chegou a realizar visitas em julho de 2015, portanto, apds o

contato inicial entre a Prefeitura de Recife e de Fortaleza, aos equipamentos da Rede Cuca®.

Além disso, a apresentacdo das acoes realizadas pela Rede CUCA serve como modelo para o Centro
Comunitario da Paz — Compaz (com previsao de conclusdo das obras para 2015) na qualidade de programa
vinculado a Secretaria de Seguranca Urbana e Prefeitura Municipal de Recife.

O Centro Comunitario da Paz — Compaz Governador Eduardo Campos teve sua primeira unidade inau-
gurada em marco de 2016, na comunidade Alto Santa Terezinha, na zona norte da cidade de Recife, com
funcionamento de terca a domingo, sendo de ter¢a a sexta, das 9h as 18h, e aos sabados e domingos, das 9h
as 13h. (Recife, 2017, online). Tal como a Rede CUCA, o Compaz oferece servicos voltados ao estimulo as
atividades esportivas, culturais e de resgate social, com o objetivo de incentivar o fortalecimento comunitario.

Além do Compaz da comunidade do Alto Santa Terezinha, ja em pleno funcionamento, outras quatros
unidades serdo entregues em bairros estratégicos da periferia do Recife até 2018: o Centro Comunitario da
Paz (Compaz) Hscritor Ariano Suassuna, no bairro do Cordeiro; Compaz de Joana Bezerra, Compaz do
Ibura e Compaz do Toté. (Recife, 2017, on line).

Esse dialogo entre Rede CUCA e Compaz demonstra, inequivocamente, que hd interesse na articulacio
de ag¢bes para a implementacao de uma politica publica incremental®, com base no primeiro modelo, evi-
denciando que os resultados demonstrados pela Rede CUCA fortalecem a constatacio de que se trata de
uma politica efetiva ao que se propos.

Cumpre destacar que o governo do Estado do Maranhio, por meio da equipe da Secretaria de Estado
Extraordinaria da Juventude (Seejuv/MA), em marco de 2015, realizou visita técnica aos equipamentos da
Rede CUCA, também com o objetivo de verificar a atuagdao e o impacto das ac¢des junto ao publico-alvo,
conforme informagao do portal do Governo do Estado do Maranhio. (2017, on /ine).

6. ANALISE DOS DADOS

Para que politicas publicas tenham continuidade, faz-se necessatio que os valores sejam consensuais,
concilidveis para os modelos politicos posteriores, justamente para que seja possivel compor a agenda de
acoes e suscitar espaco no planejamento estratégico da gestio publica ao longo do tempo.

Escolher pela continuidade de uma politica publica consiste em uma decisdo incremental, que persiste
e se acomoda sob vias concilidveis mesmo que os atores politicos ndo concordem integralmente que essa

20  http://blogdofinfa.com.br/2015/07 /lucas-ramos-visita-rede-cuca-em-fortaleza.html

21 De acordo com Thomas R. Dye (2009, p. 115 e 116), “O incrementalismo vé a politica publica como uma continuagao das
atividades de governos anteriores com apenas algumas modifica¢des incrementais [...] o incrementalismo ¢ politicamente conveni-
ente. Na formula¢io de politicas, os acordos sao mais facilmente alcancados quando os itens em discussdo consistem apenas de
acréscimos ou decréscimos nos orgamentos ou de modificagbes nos programas existentes”.
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decisio seja 0 meio mais apropriado para o objetivo acordado. (Lindblom, 2009).

Para John Gerring (2008), os estudos de caso devem considerar a utilizacdo de um ou mais casos para
gerar inferéncias causais relativas a uma populacio mais ampla, justamente para atingir um nimero mais
significativo.

Esses desenhos de pesquisa estio, assim, conectados ao problema metodolégico da sele¢io dos casos™.

Trata-se de um desenho de pesquisa com nimero médio de casos para a produgao de inferéncias cau-
sals, visto que a tese pretende abordar as razoes pelas quais uma politica piblica especifica se manteve em

mandatos governamentais diferentes, utilizando como parametro de comparagio os resultados da politica
observada no municipio de Fortaleza.

Para dar inicio a analise, ¢ necessario verificar se o caso em tela reflete éxito suficiente para que se torne
alvo de estudo e consideracido para replicar as agSes realizadas. Para tal, sera verificado o numero de atendi-
mentos registrados nos cursos e iniciativas propostas pela Rede CUCA:

Tabela 1. Numero de pessoas atendidas pela Rede Cuca

Gestdo Municipal Periodo Numero de Beneficiados
2009 20.387
Luizianne Lins (Partido dos Tra- 2010 19.589
balhadores — PT) 2011 59.180
2012 73.058
2013 105.295
Roberto Claudio Bezerra (Partido 2014 197.627
Democratico Trabalhista — PDT) 2015 49.008!
Total de atendimentos: 524.144

Fonte: Elaboracio propria. Dados fornecidos pelo Relatério de Atividades da Rede Cuca — Coordenadoria
da Juventude / Prefeitura Municipal de Fortaleza (2017, o line)

Pela analise da Tabela 1, é possivel perceber que o nimero de pessoas atendidas pela Rede CUCA ¢
crescente, com breve alteracio entre os anos de 2009 e 2010, mas com significativo aumento quantitativo
a partir de 2011, com continuidade do crescimento na gestao politica posterior, liderada por um burocrata
oriundo de um partido diferente, com agendas e missoes distintas das iniciativas propostas pelo partido da
gestao municipal anterior.

Ao final do perfodo analisado, constata-se um total de 524.144 atendimentos, o que identifica grande
adesao da populagao-alvo da iniciativa e tendéncia a credibilidade do programa e de suas a¢oes, uma vez que,
mesmo que tenha havido evasao, os dados demonstram crescimento dos atendimentos, independentemente
dos partidos a frente da gestdo politica.

A seguinte ilustracao demonstra que a atual gestdo municipal da Prefeitura de Fortaleza conseguiu ala-
vancar o nimero de atendimentos, especialmente durante o primeiro ano de exercicio politico, o que traduz
a possibilidade de maiores investimentos na politica publica e reflete os resultados da replicacio da iniciativa
em outros dois centros especializados (Rede CUCA Mondubim e Rede CUCA Jangurussu):

22 A escolha do estudo de caso se propoe a gerar informagio relativa ao contexto de um modo mais especifico, permitindo a
construcio de teorias e hipéteses relevantes.
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Grafico 1: Numero de pessoas atendidas pela Rede CUCA (periodo: 2009 a 2015)
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Fonte: Elaborac¢ao propria. Dados fornecidos pelo Relatério de Atividades da Rede Cuca — Coordenadoria
da Juventude / Prefeitura Municipal de Fortaleza (2017, o line)

A oscilacao entre os resultados alcancados, com estimativa de evolugdo a partir da mudanga na gestao

municipal (Elei¢des Prefeitura Municipal em 2012) se relaciona com o crescimento do nimero de unidades

dos equipamentos CUCA e ao aporte de investimentos destinados ao incremento das politicas.

Os periodos destacados representam duas gestdes municipais diferentes; de 2009 até o final de 2012,

sob a administracdo da prefeita Luizianne Lins (PT) e, entre 2013 até 2015 (data em que os dados foram

compilados), sob a administracdo do prefeito Roberto Claudio (PDT).

Grafico 2: Investimentos Rede CUCA (periodo: 2009 a 2015)

RS 8.679.978,77

R$ 12.815.638,22

2009

RS 18.948.428,00

2012

2014

Fonte: Elaboracao propria. Dados obtidos com base no Relatério Intermediario de Avaliagido do Projeto
Programa Integrado de Politicas Publicas de Juventude de Fortaleza- PIPP] (Projeto n® 2207/OC-BR)

E necessario esclarecer que em 2009, os investimentos eram destinados, apenas, ao CUCA Barra do

Ceara; em 2012, as unidades Barra do Ceara e Jangurussu (a época, em construcio) e, em 2014, aos CUCAs
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Barra do Ceara, Jangurussu e Mondubim. Proporcionalmente, os investimentos foram reduzidos em 2012
(transicao politica do PT para o PROS) e, sensivelmente, diminuidos em 2014, conforme segue:

Grafico 3: Detalhamento de investimentos Rede CUCA por unidade (periodo: 2009 a 2015)

UNIDADES ATENDIDAS

RS 8.679.978,77

RS 6.407.819,11 RS 6.407.819,11
RS 6.316.142,00 RS 6.316.142,00 RS 6.316.142,00

CUCA Barra CUCA Barra CUCA CUCA Barra CUCA CUCA
do Ceara do Ceara Jangurussu do Ceara Jangurussu Mondubim
(2009) (2012) (2012) (2014) (2014) (2014)

Fonte: claboracdo propria. Com base nos dados obtidos pelo Relatério Intermediario de Avaliagio do Projeto Progra-
ma Integrado de Politicas Publicas de Juventude de Fortaleza- PIPP] (Projeto n® 2207/OC-BR).

A partir da andlise do Grafico 3, verifica-se reducio nos investimentos por unidade da Rede CUCA, o
que, em comparagao aos graficos e tabelas anteriores, ndo impactou a quantidade de atendimentos realiza-
dos. Em 2009, o CUCA Barra do Ceara recebeu aportes de R$ 8.679.978,77, importancia reduzida em 2014,

quando a mesma unidade recebeu investimentos no valor de R$ 6.316.142,00.

Em 2012, o CUCA Jangurussu recebeu a importancia de R$ 6.4007.819,11, enquanto, em 2014, a mesma
unidade recebeu valor inferior R§ 6.316.142,00. Destaque-se que, proporcionalmente, nao houve redugao
no nimero de atendimentos, portanto, nao houve prejuizo quantitativo de atendimento nas a¢oes realizadas
pelo programa.

A iniciativa, com altos investimentos, denota ndo apenas a continuidade com base nos resultados de-
monstrados, mas também a manutenc¢io de suas a¢des na agenda politica em razdo do necessario cumpri-
mento dos contratos firmados entre os entes institucionais.

Conforme enunciado por John Kingdon (2003), a possibilidade de mudanga na agenda governamental
ocorre na medida em que um fendémeno atrai a aten¢ao dos atores politicos, ou quando o préprio cenario
politico se modifica. Verifica-se, assim, a existéncia de articulacio de interesses que deve ser observada sob
a perspectiva da estratégia politica racional, que definira a duragao e replicagio de um projeto de politicas
publicas eficiente.
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7. ConcLusAo

Cumpre destacar que as tentativas de acesso aos dados referentes as politicas publicas realizadas no Mu-
nicipio de Fortaleza foram realizadas com periodizagido compreendida entre 2009 e 2015, incluindo-se nessa
busca o valor orcamentario destinado a execug¢ao das politicas. Foram visitados sites atualizados do Tribunal
de Contas do Estado do Ceara®, Camara Municipal de Fortaleza*, Portal da Transparéncia®, Prefeitura
Municipal de Fortaleza® e site da Coordenadoria da Juventude de Fortaleza?'.

A partir dos dados coletados, foi possivel verificar que os resultados positivos evidenciam a intengdo
para a continuidade das politicas implementadas, mas nao justificam o fato de que a politica foi replicada. A
forca motriz essencial para que a iniciativa fosse replicada se encontra no contrato realizado com o Banco
Interamericano de Desenvolvimento e o compromisso institucional firmado pela gestio municipal anterior,
devendo ser continuado pela gestao municipal atual. Segundo relatado no portal da Prefeitura de Fortaleza,
ja existem negociacdes com o Banco Interamericano de Desenvolvimento quanto ao processo de finan-
ciamento de trés novas sedes do CUCA. A ideia ¢ que cada regional de Fortaleza possua um equipamento

social®,

Assim, fol possivel concluir, conforme dados levantados, que ha relacdo subjacente entre a manuten¢ao
de politicas por uma gestiao governamental diferente e os interesses presentes no momento politico, e que
o Centro Urbano de Cultura, Arte, Ciéncia e Esporte de Fortaleza — Rede CUCA, na qualidade de politica
publica analisada pelo presente estudo, teve continuidade na cidade de Fortaleza em razio ndo apenas dos
resultados apresentados, atestando a hipétese de que a manutengdo na agenda também se relaciona com
os onteomes encontrados, mas também pelo necessario dever contratual firmado pelo compromisso entre a
Prefeitura Municipal de Fortaleza e o Banco Interamericano de Desenvolvimento, evidenciando a interagao
estratégica presente na tomada de decisao dos atores politicos.
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O acesso a agua potavel como parcela

do minimo existencial: reflexdes sobre

a interrupgao do servico publico de
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usuario*

Access to potable water as part of the
existential minimum: reflections about the
interruption of the potable water supply public
service by user’s default

Augusto César Leite de Resende**

Resumo

A agua ¢ elemento constitutivo da vida, essencial para a composi¢ao dos
seres vivos e as suas fungdes biolégicas e bioquimicas sdo indispensaveis
para a manuten¢ao da propria vida com dignidade, dai reconhecer-se que
0 acesso a agua ¢ um direito decorrente do direito fundamental ao minimo
existencial, que devera ser efetivado, dentre outras formas, por meio da pres-
tacao do servico publico de abastecimento de dgua potavel, o qual se subme-
te ao principio da continuidade. Porém, a legislacio admite a interrupg¢io da
prestacio do servigo publico por inadimplemento do usuario. Nesse toar, o
presente trabalho cientifico tem como objetivo principal propor, a partir de
uma pesquisa dedutiva, doutrinaria e legislativa, que a suspensao do servigo
de abastecimento de dgua potavel por inadimplemento do usudrio domésti-
co em razao de circunstancias involuntarias ou insuperaveis nao pode ser to-
tal, no sentido de que sejam garantidos pelo menos cinquenta litros de agua
por pessoa ao dia, sob pena de restri¢do ilegitima ao minimo existencial.

Palavras-chave: Minimo existencial. Acesso a agua. Servigo de abasteci-
mento de agua. Inadimplemento do usuario. Suspensio parcial.

ABSTRACT

Wiater is a constitutive element of life, essential in the composition of
living beings and its biological and biochemical functions are indispensable
for the maintenance of life itself, hence it is recognized that access to water
is a right deriving from the fundamental right to the existential minimum,
which should be carried out, among other forms, through the provision of
the water supply public service, which is subject to the principle of continui-
ty. However, the legislation admits the interruption of the provision of the
public service due to the user’s default. Therefore, this article aims to propo-
se, from a deductive, doctrinal and legislative research, That the suspension
of the drinking water supply service due to domestic user default due to



involuntary or insurmountable circumstances cannot be total, in the sense that they are guaranteed at least
fifty liters of water per person per day, under penalty of illegitimate restriction to the existential minimum.

Keywords: Existential minimum. Access to water. Water supply service. User’s defaults. Partial suspension.
yw pply p

1. INTRODUCAO

O Fundo das Nagbes Unidas para a Infancia (UNICEF) e a Organizagio Mundial da Saude (OMS)
sustentam que, aproximadamente, um bilhdo e oitocentas milhGes de pessoas nao tém acesso seguro a dgua
com condi¢des minimas para o consumo humano, sendo obrigadas, com isso, a viver em escassez hidrica e
com baixa qualidade de vida, notadamente os mais pobres.

A 4gua ¢ elemento constitutivo da vida. Ela ¢ essencial para a composi¢do dos seres vivos e as suas fun-
¢bes bioldgicas e bioquimicas sdao indispensaveis para a manuten¢ao da propria vida. Vale dizer, o acesso
a agua potavel ¢, absolutamente, necessario para a garantia da propria existéncia humana com dignidade,
razdo pela qual é compreendido como um especifico direito decorrente do direito fundamental ao minimo
existencial.

Assim, as pessoas tém direito a agua potavel, fisicamente acessivel, a pregos razoaveis para usos pessoais
e domésticos e em quantidade minima adequada para prevenir a morte por desidratacio, reduzir o risco de
doencas e satisfazer as necessidades pessoais e domésticas de higiene, competindo ao Estado o dever de
promover as medidas administrativas e legislativas necessarias a concretizagdo do direito a agua, dentre as
quais se destaca a prestagao do servico publico de abastecimento de agua potavel.

O referido servigo puiblico obedece ao principio da continuidade, de modo que a sua prestacao deve
ser perene, nao podendo ser interrompida ou paralisada. Por outro lado, nio caracteriza, em tese, desconti-
nuidade ilfcita do servico a sua suspensao, apos prévio aviso, por inadimplemento do usuario, conforme o
disposto no art. 40, inciso V, da Lei N. 11.445/2007, mormente porque os servicos de saneamento basico
sdo de alto custo.

Nesse contexto, o presente trabalho cientifico tem como objetivo principal propor que a suspensao do
servico de abastecimento de agua potavel por inadimpléncia do usuario doméstico em razdo de circuns-
tancias involuntarias ou insuperaveis nao pode ser total, no sentido de que sejam garantidos pelo menos
cinquenta litros de agua por pessoa ao dia, sob pena de restricao ilegitima ao minimo existencial.

Analisar-se-a a abertura material do catalogo de direitos fundamentais a0 minimo existencial. Em segui-
da, tratar-se-a do acesso a agua potavel como parcela do minimo existencial. Por fim, refletir-se-a sobre a
possibilidade interrup¢io do servigo publico de abastecimento de dgua potavel e os seus limites a luz dos
preceitos constitucionais.

Para tanto, utilizar-se-a o método dedutivo, partindo-se de argumentos gerais, aceitos como verdadeiros,
para, em seguida, chegar a proposicao objetivada na presente pesquisa cientifica. A tipologia de pesquisa foi
a bibliografica e a documental, mediante andlise da legislacio em vigor e de material doutrinario ja publicado,
especialmente livros, teses e artigos cientificos.

2. DIREITO FUNDAMENTAL AO MIiNIMO EXISTENCIAL

Os direitos fundamentais podem ser classificados em: direitos formalmente fundamentais e direitos ma-
terialmente fundamentais. A fundamentalidade formal dos direitos esta, na licdo de Ingo Wolfgang Sarlet,
diretamente relacionada ao direito constitucional positivo e resulta do regime juridico especial de protecao
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estabelecido pela Constitui¢cdo', regime este que os al¢a a condi¢do de direitos de natureza constitucional, de
limites ao poder constituinte detivado reformador e de normas diretamente aplicaveis®.

Os direitos fundamentais meramente formais sao aqueles reconhecidos como tais pela Carta Magna®,
independentemente de seu conteido®. Nesse sentido, tem-se que sio diteitos formalmente fundamentais,
embora alguns, também, sejam materialmente fundamentais, os positivados no Titulo II da Constitui¢ao Fe-
deral de 1988, quais sejam: a) direitos e deveres individuais; b) direitos e deveres coletivos; ¢) direitos sociais;
d) direitos a nacionalidade e e) direitos politicos.

De qualquer forma, o rol do referido Titulo II da Carta Magna nao é taxativo, de modo que existem di-
reitos material e formalmente fundamentais dispersos na Constituicio, vale dizer, para além dos artigos 5° a
17 do Texto Constitucional®. Os direitos fundamentais nio sdo, apenas, aqueles consagrados e reconhecidos,
formalmente, na Constitui¢ao, uma vez que esta admite a existéncia dos chamados direitos materialmente
fundamentais, que poderio ser identificados com base no conceito aberto de direitos fundamentais adotado
pelo art. 5°, § 2°, da Constituicao Federal.

Tal dispositivo constitucional possibilita o reconhecimento de direitos fundamentais positivados em
outras partes do texto constitucional ou em tratados internacionais e até mesmo na identificacéo de direitos
fundamentais nao escritos, sejam eles implicitos na Carta Magna ou decorrentes do regime e principios
adotados por ela, Constituicio®.

A defini¢do de direito fundamental, proposta por Ingo Wolfgang Satlet’, permite ao intérprete a iden-
tificacdo e, consequentemente, a efetivacio e a protecdo de diteitos formal e materialmente fundamentais,
direitos apenas formalmente fundamentais e direitos fundamentais exclusivamente materiais.

Porém, a identificacao e a caracterizacao de um direito dotado de fundamentalidade material nao sao
tarefas faceis para o intérprete e aplicador do direito, pois ndo decorrem, apenas, da simples leitura do texto
constitucional, uma vez que “somente uma analise do seu conteudo permite a verificagio de sua fundamen-

98

talidade materia

Assim, reconhecem-se direitos que, apesar de nao positivados formalmente no rol do Titulo II da Cons-
tituicao Federal, por seu conteudo, importancia e significado, podem ser considerados fundamentais e, por
isso mesmo, inseridos na Carta Constitucional, produzindo todos os efeitos juridicos’.

A regra do art. 5°, § 2°, da Constitui¢ao da Republica traduz a ideia de que, além de um conceito formal
de Constituicdo, hd um conceito material'’, no sentido de que a constitucionalizagio contemporanea do
direito, fortemente influenciada pelo pés-positivismo, nao se limita ao texto formal e expresso da Cons-

1 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 78.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 75-76.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 76.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 68.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 117.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 76.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 78.

8  SARLET, Ingo Wolfgang. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 76.

9  SARLET, Ingo Wolfgang. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 80.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A ¢ficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 80.
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tituicdo, abarcando principios implicitos e os tratados internacionais de direitos humanos'!, que passam a
ser elementos integrantes da Constituicdo material, conceituada por José Joaquim Gomes Canotilho como:

[...] o conjunto de fins e valores constitutivos do principio efectivo da unidade e permanéncia de
um ordenamento juridico (dimensido objectiva), ¢ o conjunto de forcas politicas e sociais (dimensdao
subjectiva) que exprimem esses fins ou valores, assegurando a estes a respectiva prossecucao e
concretiza¢do, algumas vezes para além da prépria constituicio escrita. Ao contrario do que muitas
vezes se pensa € vé escrito, a constituicdo material ndo se reconduz a um simples “poder de facto”
(“relagdes de poder e influéncia”, “facto politico puro”), pois a constituicdo material tem também uma
funcdo ordenadora. A chamada for¢a normativa de constituigao (K. Hesse) pressupoe, a maior parte das
vezes, a vontade de constituicao, ou seja, a explicitagao na constitui¢ao escrita ou formal do complexo de
fins e valotes agitados pelas constelagoes politicas e sociais a nivel da constituicio material'

A Constituicio material é composta pelas normas relativas a estrutura do Estado, a organizacio dos
¢ > g ¢
poderes e aos direitos e garantias fundamentais' e permite a abertura da Constituicio a outros diteitos
fundamentais nao elencados no Titulo II da Carta Magna e aos direitos humanos positivados em tratados
g
internacionais.

A Constituicao é um sistema aberto de regras e principios' que vai além da Constituicio formal, fruto
do poder constituinte. A Carta Magna de 1988 reconhece, expressamente, em seu art. 5°, § 2°, a existéncia
de outras fontes do diteito fora da propria Constituicao', o que possibilita a incorpora¢io ao direito brasi-
leiro de normas constitucionais no expressas no texto constitucional. A esse respeito Estefania Maria de
Queiroz Barboza ensina:

No Brasil, é possivel identificar a existéncia de uma Constituicao invisivel especialmente no que diz

respeito aos principios implicitos, aos principios gerais do direito e aos direitos humanos e fundamentais,
tendo em vista o que estabelece o art. 5°, § 2°, da Carta Constitucional'.

A abertura do sistema constitucional impede que a dedugio de direitos fundamentais implicitos ou de-
correntes possa ser realizada, unicamente, a partir de uma visao cartesiana-reducionista do ordenamento
juridico e da ciéncia juridica, uma vez que o Direito, enquanto objeto e conhecimento, é aberto e, por isso,
influencia e é influenciado pelos demais campos do conhecimento cientifico e pelo ambiente em que se
insere, razdo pela qual deve ser compreendido, indissociavelmente, de seu contexto'”.

As normas juridicas, que estdo dentro do sistema juridico, tém o seu conteudo dependente de interacGes
com o meio e com 0s outros sistemas sociais'®. Assim,

[...] o significado de determinadas normas juridicas pode depender, em maior ou menor medida, de
elementos que pertencem ao ambiente do sistema juridico [...] em casos como esse, a compreensio do
sistema depende da compreensiao do meio — inclusive, eventualmente, de compreensio cientificamente
especializada nio juridica’.

11 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional e ADPF 138. Gazeta do Povo. Curitiba, 21 de dezembro de 2015. Disponivel
em: <http:/ /www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e-direito /artigos/ filtragem-constitucional-e-adpf-378-1841mh3i-
wmui5eu9c76tn7ib9>. Acesso em: 05 maio 2017

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2011. p. 1.139.

13 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 71.

14 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigao. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 204.

15  BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranga juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdigao
constitucional brasileira. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 178.

16 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranga juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdigao
constitucional brasileira. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 179.

17 MORIN, Edgar. Introducio ao pensamento complexo. 4. ed. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 47.

18  FOLLONI, Andté. Ainda o reducionismo no direito. Disponivel em: <http://complexidade.net/2015/02/02/ainda-o-reducion-
ismo-no-direito/>. Acesso em: 20 maio 2017.

19 FOLLONI, Andté. Ainda o reducionismo no direito. Disponivel em: <http://complexidade.net/2015/02/02/ainda-o-reducion-
ismo-no-direito/>. Acesso em: 20 maio 2017.
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O significado dos textos normativos, inclusive os relacionados a direitos fundamentais, emerge das in-
teracOes existentes no interior do sistema juridico-normativo e entre o sistema juridico, o ambiente e os
demais sistemas sociais, sendo insuficiente a compreensao dos textos normativos unicamente por meio da
analise cientifica do ordenamento juridico™.

A interpretacao dos enunciados normativos nao depende, apenas, do texto, mas da sua conversagao com
outros dispositivos jutidicos, com os demais saberes cientificos e com o contexto histérico, social, cultural,
econdmico e politico, de modo que esses fatos nio podem ser compreendidos isoladamente®'.

Nio é por outro motivo que os direitos fundamentais sio variaveis no tempo e no espago. Além disso,
a clausula de abertura material do art. 5°, § 2° propicia um processo permanente de identifica¢ao de novos
direitos? e de transformacio de contetido dos velhos direitos.

Além do mais, a dignidade da pessoa humana nio é, ela mesma, um direito fundamental®, mas, enquan-
to principio estruturante do Estado brasileiro, é a fonte e o fundamento dos direitos fundamentais™ e dos
direitos humanos®. O jutista gatcho Ingo Wolfgang Satlet define a dignidade da pessoa humana como:

[-..] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracio por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢coes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacio ativa co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhido com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos

demais seres que integram a rede da vida®.

A partir da conceituagao acima exposta, pode-se afirmar que o principio da dignidade da pessoa huma-
na atua como critério de identificacio de direitos materialmente fundamentais eventualmente existentes
na ordem juridica do Brasil, de modo que ¢ verdadeira “fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais,

dando-lhes unidade e coeréncia”?.

Nesse contexto, pode-se afirmar que ha, no ordenamento juridico brasileiro, um verdadeiro direito fun-
damental implicito a0 minimo existencial, isto é: as condi¢cdes materiais imprescindiveis a uma vida digna®.

20  FOLLONI, Andté. Ainda o reducionismo no direito. Disponivel em: <http://complexidade.net/2015/02/02/ainda-o-reducion-
ismo-no-direito/>. Acesso em: 20 maio 2017.

21 FOLLONI, André. O papel da ciéncia do direito tributario no desenvolvimento tributario. In: MURTA, Ant6nio Carlos Diniz;
BALTHAZAR, Ubaldo Cesar; FEITOSA, Raymundo Juliano Rego (Coord.). Direito Tributario. Florianépolis: CONPEDI, 2014. p.
206-207.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 85.

23 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigio Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 84.

24 Ressalte-se que nem todos os direitos fundamentais estao diretamente fundados na dignidade humana. SARLET, Ingo Wolf-
gang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015. p. 97. Tema que aqui nao sera desenvolvido porque fugiria dos propédsitos do presente artigo cientifico.
25 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigio Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 95.

26 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigio Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 73.

27  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 110.

28  SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde: algu-
mas aproximagoes. In. SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org,). Direitos fundamentais: orcamento ¢ “reserva do possivel”.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 20.
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3. MiNIMO EXISTENCIAL: O ACESSO A AGUA POTAVEL

O minimo existencial, enquanto garantia e direito fundamental as condi¢Ges materiais bésicas para a
vivéncia com dignidade®”, tem sua origem no direito alemdo™. O primeiro jurista a sustentar o reconhe-
cimento de um direito subjetivo a recursos suficientes a existéncia digna foi Otto Bachof nos primérdios
da década de cinquenta do século XX, para quem o principio da dignidade da pessoa humana reclama nao
somente a garantia da liberdade, mas também um minimo de seguranga social porque a pessoa despida de
meios materiais necessatrios para viver adequadamente tetia sua dignidade violada®.

A Corte Constitucional alema somente veio a reconhecer o direito fundamental a garantia das condi-
¢oes minimas para uma existéncia digna nos anos 1970*% Mais recentemente, o referido Tribunal Federal
Constitucional reafirmou, de modo expresso, em dois casos paradigmaticos, denominados de Hartz IV e
Asylum Seekers Benefits, julgados em 2010 e 2012, respectivamente, a existéncia de um verdadeiro direito
fundamental individual a0 minimo existencial na Alemanha®. No primeiro julgado,

[...] the Court clarified the Fundamental Right to Guarantee a Subsistence Minimum that is in line
with Human Dignity, follows from Article I.I GG (Constitution, Grundgesetz) in conjunction with
the principle of the social state under Article 20.1 GG. It ensures that every needy person has the

right to material conditions that are indispensable for his or her physical existence end for a minimum
participation in social, cultural and political life*.

O reconhecimento doutrindrio e jurisprudencial na Alemanha do direito a0 minimo existencial decorreu
da inexisténcia na Lei Fundamental de um catilogo de direitos fundamentais sociais, entendendo-se que se
poderia extrair diretamente da Constituicao tedesca, ou seja, sem intermediagdo legislativa, a partir dos prin-
cipios da dignidade da pessoa humana, do Estado Social e do direito a vida, um direito subjetivo a prestacOes
imprescindiveis a consecugio da vida com dignidade™®.

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 consagrou, implicitamente, o direito fundamental ao minimo
existencial, que pode ser conceituado como um “direito as condi¢bes minimas de existéncia humana digna
que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado na via dos tributos (= imunidade) e que ainda exige

prestacoes estatais positivas”*

, na medida em que esta diretamente fundado e, por via de consequéncia, sub-
tendido em diferentes normas constitucionais, especialmente no Principio da Dignidade da Pessoa Humana,

no direito a vida e nos direitos sociais®’.

29 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 278.

30 SARLET, Ingo Wolfgang; ROSA, Tafs Hemann da. Breves notas sobre a dogmatica do minimo existencial no direito brasileiro.
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitotia, v. 16, n. 1, p. 217-248, jan./jun. 2015. p. 218.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 326.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 327.

33 LEIJTEN, Ingrid. The german right to an existenzmininum, human dignity, and the possibility of minimum core socioeconomic
rights protection. German Law Journal, Charlottesville, v. 16, n. 1, p. 23-48, 2015. p. 29.

34 [..] o Tribunal clarificou o Direito Fundamental para Garantir um Minimo de Subsisténcia que esta de acordo com a Dignidade
Humana, a partir do Artigo I.I GG (Constituicio, Grundgesetz), em conjugacio com o principio do estado social nos termos do
Artigo 20.1 GG. Tal direito garante que cada pessoa carente tenha direito a condi¢bes materiais indispensaveis para a sua existéncia
fisica e para uma participagdo minima na vida social, cultural e politica. LASKOWSKI, Silke Ruth. Time for implementation of the
right to water and sanitation: the missing implementation in Germany. Journal for European Environmental & Planning Law, Kassel, v.
9,1n. 2, p. 164-179, 2012. p. 170, tradugdo nossa.

35 HACHEM, Daniel Wunder. Minimo existencial e direitos fundamentais econ6micos e sociais: distingdes e pontos de contato
a luz da doutrina e jurisprudéncia brasileiras. In: BARCELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEN, Daniel Wunder (Coord.). Direito
piiblico no Mercosul: intervencao estatal, direitos fundamentais e sustentabilidade. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 210.

36 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 35.

37  SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde: algu-
mas aproximagoes. In. SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org,). Direitos fundamentais: orcamento ¢ “reserva do possivel”.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 25.
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O minimo existencial, na qualidade de direito fundamental, vai além do chamado minimo vital, porque
ndo resume a mera garantia de sobrevivéncia fisica do individuo, mas sim a uma supervivéncia consentanea
com os padroes mais basicos de dignidade, a abarcar, também, o chamado minimo sociocultural®®.

O conteudo do minimo existencial ndo pode ser prévia e abstratamente estabelecido, no sentido de um
rol fechado de posi¢des juridico-subjetivas correspondentes a0 minimo existencial® porque, nesse caso, ne-
gar-se-ia a sua contextualizacio em cada momento historico * e as “suas exigéncias podem variar de acordo
com as condi¢oes econdmicas, culturais e sociais de um povo”*. Além disso, o direito a0 minimo existencial
ndo se confunde, como quer Ricardo Lobo Torres*™, com o contetdo essencial dos direitos fundamentais,
embora possa, em alguns casos, coincidir®.

A abertura semantica do direito ao minimo existencial permite sustentar que os “elementos indispensa-
veis para que se tenham condi¢bes minimas de dignidade, ou, em outras palavras, elementos que concreti-
zam direitos fundamentais [...] devem ser perfilhados como integrantes do minimo existencial”*. Ademais,
a Constituicdo Federal ndo garante, como ja ressaltado alhures, unicamente a vida biologica, mas a vida com
dignidade e qualidade, devendo o Estado criar as condi¢bes minimas necessarias para uma existéncia digna,
cujo primeiro passo deveri set, por obviedade, nao deixar a pessoa morter de fome ou de sede®.

O acesso a agua potavel é elemento indispensavel para a concretizagiao da vida com dignidade porque o
homem nao vive isolado da natureza. Ao contrario, deve-se reconhecer que “somos filhos da Terra, filhos da
Vida, filhos do Cosmo”* e que o “pequeno planeta perdido denominado Terra é o nosso lar — home, Heimat,
que ele é nossa mitria, nossa Terra-Patria” ¥, Enfim:

Precisamos sentir que cada passo nosso é dado nao sobre a Terra, mas nela; que caminhamos, falamos e
vivemos toda a nossa vida dentro de um grande ser planetario que esta continuamente nos alimentando
fisicamente com seu prodigioso manto de verde e sua exuberante atmosfera em torvelinho, um ser que

acalma nossa psique com sua linguagem sutil de vento e chuva, com a investida de passaros selvagens e
com a majestade de suas montanhas*.

A vida, humana e nao humana nasce e se desenvolve no planeta Terra, de modo que todos os elementos
da biodiversidade constituem uma biosfera eco-organizada e autorregulada em que tudo esta interconectado
e todos sio interdependentes®. Tem-se a necessidade de mudangas de paradigmas e de percepeio, isto ¢, da

38  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 318.

39 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde: algu-
mas aproximagoes. In. SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org,). Direitos fundamentais: orcamento ¢ “reserva do possivel”.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 26.

40 ROSA, Tafs Hemann da. O acesso a energia elétrica como manifestagio do direito ao minimo existencial: uma analise com énfase na
dimensao defensiva do direito de acesso a energia elétrica. 2016. Dissertacao (Mestrado) — Faculdade de Direito, Programa de Pos-
Graduacao em Direito. Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2016.

41 WEBER, Thadeu. A ideia de um “minimo existencial” de J. Rawls. Kriterion, Belo Horizonte, n. 127, p. 197-210, jun. 2013. p.
198.

42 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 36.

43 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 332.

44 ROSA, Tais Hemann da. O acesso a energia elétrica como manifestagio do direito ao minimo existencial: uma analise com énfase na
dimensao defensiva do direito de acesso a energia elétrica. 2016. Dissertacao (Mestrado) — Faculdade de Direito, Programa de Pos-
Graduacio em Direito. Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2016. Disponivel em: <http://tede2.
pucts.br/tede2/bitstream/tede/6787/2/DIS_TAIS_HEMANN_DA_ROSA_PARCIAL.pdf>. Acesso em: 24 maio 2017.

45 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde: algu-
mas aproximagoes. In. SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org,). Direitos fundamentais: orcamento ¢ “reserva do possivel”.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 23.

46 MORIN, Edgar. A via para o fiuturo da humanidade. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2013. p. 104.

47 MORIN, Edgar. A via para o fiuturo da humanidade. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2013. p. 104.

48  HARDING, Stephan. Terra viva: ciéncia, intuicao e a evolugio de Gaia: para uma nova compreensio da vida em nosso planeta.
Sdo Paulo: Culturix, 2008. p. 280-281.
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forma de pensar e dos nossos valores, a fim de se reconhecer uma visao holistica do mundo, no sentido de
que seres humanos e a natureza estio interligados e sio interdependentes™.

Ainterdependéncia e a interconexao entre o ser humano e a natureza sio flagrantes porque nao ha possi-
bilidade de se separar o homem do meio ambiente natural, pelo simples fato de que é a natureza que fornece
a vida aos seres humanos, vale dizer, “existe uma solidariedade ecolégica e nenhum ser vivente, mesmo o

2951

humano, pode se libertar materialmente da biosfera™".

Nesse sentido, percebe-se que a agua ¢ elemento constitutivo da vida, na medida em que ela é essencial
na composicao dos seres vivos e as suas fungoes biolégicas e bioquimicas sio indispensaveis para a manu-
ten¢do da propria vida™. Enfim, “the link between life and water could not be more apparent and crucial:
human life without basic access to water is simply unthinkable. Thus, a human right to water certainly inclu-

2953

des essential human rights claims that stem from the right to life

Atualmente, aproximadamente um bilhdo de pessoas nio tem acesso a d4gua potavel e cerca de setecentos
e sessenta e oito milhoes de individuos nao tém acesso a uma fonte segura de agua, em razao da aceleragao
da urbanizacao, das alteracoes climaticas e do aumento da poluicio, todos produtos do desenvolvimento
econémico empreendido pelos paises nos ultimos anos®. A propdsito:

Os hidrélogos preveem que, a continuar esta tendéncia, a agua doce enfrentara uma dupla pressao: por
um lado, o crescimento populacional potencializado pelas praticas intensas de consumo que aumentard a
demanda por comida e energia e, por outro lado, o impacto das mudancas climaticas. Aproximadamente
80% da populacdo mundial sofre sérias ameagas quanto a sua seguranca hidrica, conforme indicadores
do IPCC, como sejam a disponibilidade de dgua, demanda por dgua ¢ contaminagao™.

Segundo o Fundo das Nagbes Unidas para a Infincia (UNICEF) e a Organizacio Mundial da Sadde
(OMS), aproximadamente, um bilhdo e oitocentas milhdes de pessoas, ndo tém acesso seguro a agua pota-
vel, ou seja, com condi¢des minimas para o consumo humano®, sendo obrigadas, com isso, a viver em es-
tresse hidrico e com baixa qualidade de vida, especialmente os mais pobres, uma vez que “quando as pessoas
ndo tém acesso a agua potavel no lar, ou a 4gua enquanto recurso produtivo, suas escolhas e liberdades sao

2357

limitadas pela doenca, pobreza e vulnerabilidade™’.

A 4gua é um recurso natural de extremamente importante para a vida no planeta, mas ela, também, tem
um papel econémico relevante porque ¢ usada na produgio de energia elétrica, na navega¢o, na recrea-

planetaria e ambiental. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 9, n. 3, p. 1-14, 2012. p. 7.

50  CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreensio cientifica dos sistemas vivos. Sao Paulo: Cultrix, 2006. p. 25-26.
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52 MILARE, Edis. Dircito do ambiente. 8. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p- 520.
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arttext&pid=51414-753X2016000100001 &lng=pt&nrm=iso>. Acesso em: 28 maio 2017. http://dx.doi.org/10.1590/1809-
4422 ASOCeditorialvV191201.
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ment. Genebra: World Health Organization Press, 2015. p. 43.
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¢io, na industria e na agricultura e, portanto, para o fornecimento de alimentos para as pessoas no mundo,
estimando-se que dezesseis por cento das terras agricolas do planeta sio irrigadas com 4aguas supetficiais ou
subterraneas®. Por tais razdes, a Assembleia Geral das Nagbes Unidas declarou, por intermédio da Resolu-
cio A/RES/64/292, em 28 de julho de 2010, que a dgua potavel é um direito humano essencial para exercer
em sua plenitude a vida com dignidade.

Embora o direito de acesso a 4gua potavel nio esteja expressamente positivado na Constituicdo Federal
de 1988, ele pode ser deduzido a partir de outros direitos fundamentais presentes na Constitui¢ao, como os
direitos a vida, a saude, a alimentacio e, especialmente, a0 minimo existencial®, que reflete a ideia, segundo

Thadeu Weber, de “preservacio e garantia das condi¢des e exigéncias minimas de uma vida digna”®.

O acesso a agua potavel esta diretamente relacionado ao minimo existencial e ¢ indispensavel para a sua
concretiza¢ao porque nao ha que se falar em vida com dignidade sem agua limpa e segura em quantidade
suficiente a0 consumo humano. Tal situacio afeta, diretamente, a vida, a satide e o bem-estar do homem®!. A
agua potavel é, absolutamente, necessaria para a concretizacio do minimo essencial a vida digna, vale dizer,
do minimo existencial, uma vez que sem ela nao se garante sequer a sobrevivéncia fisica, quanto ao mais a
vida com dignidade.

O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nacoes Unidas, em seu Comentario Geral N°
15, de 20 de janeiro de 2003, reconheceu que a dagua ¢ indispensavel para viver dignamente. Na oportuni-
dade, o referido organismo internacional consignou que todos os seres humanos devem ter o direito a agua
suficiente, segura, aceitavel, fisicamente acessivel e a precos razodveis para usos pessoais e domésticos e em
quantidade adequada para prevenir a morte por desidratagdo, para reduzir o risco de doencas relacionadas a
4gua e para a satisfacio das necessidades pessoais e domésticas de higiene®.

Um “direito fundamental completo é um feixe de posicoes de direitos fundamentais”®

, O que significa
dizer, de acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, que “os direitos fundamentais constituem posi¢des juridi-
cas complexas, no sentido de poderem conter direitos, liberdades, pretensdes e poderes da mais diversa
natureza”®. Na licio de Daniel Wunder Hachem e de Alan Bonat, é possivel distinguir um direito funda-
mental “como um todo” e as pretensoes juridicas que decorrem desse direito, que sao consideradas, cada
qual, um direito fundamental em sentido estrito, uma vez que
[...] se analisada a norma como um todo, a partir do conjunto de pretensoes juridicas por ela asseguradas,
trata-se de um direito fundamental em sentido amplo; se tomada apenas uma das pretensoes juridicas
dela emanadas, de forma isolada, cuida-se de um direito fundamental em sentido esttito (ou posicdo de
direito fundamental)®.

Os direitos fundamentais, na sua perspectiva juridico-subjetiva, conferem ao seu titular a prerrogativa de
exigir judicialmente determinadas prestaces a serem realizadas pelo Poder Publico, destinatirio da norma®.
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60  WEBER, Thadeu. A ideia de um “minimo existencial” de J. Rawls. Kriterion, Belo Horizonte, n. 127, p. 197-210, jun. 2013. p.
198.

61  GREATREX, Helen. The human right to water. Human Rights Research Journal, Wellington, v. 02, p. 10, 2004. Disponivel em:
<http://www.victoria.ac.nz/law/centres/nzcpl/publications/human-rights-research-journal / publications /vol-2/ Greatrex.pdf>.
Acesso em: 28 maio 2017.
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2003, p. 2.
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Juridica, Fortaleza, ano 14, n. 18, p. 144-176, jan./jun. 2016. p. 149.
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Vale dizer, o titular do direito pode exigir da Administracio a realizacio de comportamentos positivos ou
negativos, destinados a respeitar, promover ou proteger uma pretensio juridica correspondente a parcela do
conteddo de um direito fundamental®’, de modo que ao sujeito ativo “‘se abre um leque de possibilidades,

290,

que se encontram condicionadas 4 conformacio concreta da norma que o consagra”®. Nesse contexto, o di-
reito a agua, apesar de significar, em linhas gerais, o acesso ao referido recurso hidrico em quantidade e qua-

lidade suficiente para atender as necessidades basicas, engloba uma série de pretensoes juridicas especificas®.

O direito a d4gua impde ao Poder Publico o dever de se abster de restringir ou impedir o acesso das pes-
soas a agua limpa e segura em quantidade suficiente ao atendimento das necessidades pessoais e domésticas
bisicas, de reduzir ou contaminar as fontes de fornecimento de recursos hidricos e de limitar o acesso dos
individuos ao servico publico de abastecimento de dgua™.

A Administragao Puablica tem, também, a obrigacdo constitucional de impedir que terceiros violem o
direito a agua, adotando-se as medidas administrativas e legislativas necessarias para assegurar que atores
privados ndo deneguem ou dificultem o acesso a agua potavel em condi¢oes de igualdade, ndo contaminem
ou explorem de forma nio equitativa os recursos hidricos e nao prejudiquem o acesso fisico a um custo
razoavel a recursos de 4dgua suficientes, salubres e aceitaveis, sempre que controlarem os servigos de abas-
tecimento de agua’’.

Além disso, o Estado deve adotar todas as medidas legislativas, administrativas, orcamentarias e judiciais
necessarias, até o maximo dos recursos disponiveis, para realizar, plenamente, o direito a 4gua. Nao ha per-
missdo para a postergacao da realizacio pratica ou a inexigibilidade do direito a 4gua, de modo que o Estado
deve fazer todo o possivel para realiza-lo, proporcionando, inclusive, o acesso do ser humano a agua limpa e
segura, em especial, quando por citcunstancias alheias a seu controle, ndo pode desfrutar deste™.

Enfim, o acesso a agua deve ser assegurado de forma igualitaria a todas as pessoas, possibilitando-o,
especialmente, as populagdes mais pobres condi¢oes dignas de vida™. A partir dessa petspectiva, o Estado
tem a obrigacao juridica de assegurar a todos os individuos o acesso a agua potavel com qualidade suficiente
para garantir a existéncia humana saudavel e com dignidade. Para tanto, devera fazé-lo, dentre outras formas,
por meio da prestagdao do servico publico de abastecimento de agua.

4.A PRESTAGCAO DO SERVICO PUBLICO DE ABASTECIMENTO DE AGUA

Os direitos fundamentais se apresentam como direitos de defesa e como direitos a prestacSes. Hstes
ultimos se subdividem em direitos de prestacao fatica e de prestacio juridica. A diferenca entre direitos de
defesa e direitos de prestacao reside no comando prescritivo das normas juridicas definidoras de direitos
fundamentais, ou seja, nas obriga¢oes ou proibi¢cdes que recaem sobre os destinatarios dos direitos funda-
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mentais’®.

Na qualidade de direitos de defesa, os direitos fundamentais impdem ao Estado um dever de abstencao,
proibindo-o de praticar atos de ingeréncia ou restricio na autonomia pessoal e na propriedade privada’™. O
papel dos direitos fundamentais, nessa condicio, é a de assegurar ao individuo a possibilidade de realizar ou
ndo uma a¢do de acordo com sua vontade, respeitados os limites legais e constitucionais™. Cria-se, assim,
uma esfera de prote¢do a liberdade pessoal imune a atividade estatal abusiva, isto é, contraria a Constitui-
cao”.

Por outro lado, na condicio de direitos prestacionais, os direitos fundamentais obrigam a Administragao
a implementar os meios e as condi¢Oes necessarias para que as pessoas possam, efetivamente, exercer suas
liberdades fundamentais™. Sdo direitos que se realizam por meio do Estado”, exigindo-se, portanto, do Po-
der Pablico uma postura ativa no sentido de executar prestagdes faticas e juridicas em favor dos individuos.

Nessa esteira, o direito fundamental ao minimo existencial tem, como nao poderia deixar de ser, dupla
fungio: negativa e positiva, na medida em que se apresenta, concomitantemente, como direito de defesa e
como direito de prestacdo. No que toca ao aspecto negativo, o mencionado direito fundamental funciona
como verdadeiro limite 4 atividade dos agentes publicos, inclusive, legisladores e magistrados®; e, no que
se refere a sua dimensdo positiva, impoe para o Estado o dever de executar prestages indispensaveis ao
minimo existencial, “de tal sorte que em favor do cidadao ha que reconhecer um direito subjetivo, portanto,
judicialmente exigfvel, a satisfacdo das necessidades vinculadas a0 minimo existencial e, portanto, a dignida-

de da pessoa humana™®'.

O Estado tem o dever de fornecer as prestagdes materiais minimas necessarias a uma vida com digni-
dade, sem que isso signifique, por outro lado, que a atuagdo positiva do Poder Publico deva se limitar aos
direitos prestacionais inseridos no minimo existencial. Este deve ser entendido como um piso minimo dos
direitos fundamentais a ser implementado pela Administracao®, dentre outras formas, através da prestacio
de servicos publicos, que pode ser conceituado como “toda atividade de oferecimento de utilidade ou co-
modidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas frufvel singularmente pelos Admi-

nistrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres”™.

Niao se pode perder de vista, portanto, que “os servi¢os publicos sao meios de desenvolvimento social

” 84 motivo

e instrumentos de materializacdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais
pelo qual a concretizacdo do direito fundamental ao minimo existencial, em sua relacio com o diteito a

agua, dar-se-a, dentre outras formas, primordialmente, por meio da presta¢io, direta ou indireta, do servi¢o
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publico de abastecimento de agua potavel, que consiste no conjunto de atividades, infraestruturas e insta-
lagdes necessarias ao abastecimento publico de dgua, desde a captacio até as ligacGes prediais e respectivos
instrumentos de medicio®.

A questdo do “custo” tem especial importancia, no caso do direito a 4gua, porque a sua eficacia e efeti-
vidade dependem da realizagdao concreta de acOes estatais, notadamente a prestacao do servico de abasteci-
mento de dgua, o que envolve a alocacio de recursos publicos®. O Estado, porém, tem limitada capacidade
financeira para garantir o pleno acesso da popula¢io a agua limpa e segura, de tal sorte que a limitagao dos
recursos constitui limite juridico e fatico dos direitos fundamentais®’. F a chamada reserva do possivel, uma
das faces ocultas dos direitos fundamentais®.

Enfim, a efetividade dos direitos fundamentais, inclusive o minimo existencial e o direito a agua, depende
da capacidade econdémica do Estado para custear as prestagoes materiais necessarias para a sua implementa-
cao¥, razao pela qual tal direito ndo compreende o acesso gratuito a agua”.

O art. 29, inciso 1, da Lei Nacional N.° 11.445/2007 aduz que o setvico publico de abastecimento de
agua potavel devera ter sustentabilidade econémico-financeira assegurada, sempre que possivel, mediante
remuneracio pela cobranga do servigo preferencialmente na forma de tarifa ou preco publico.

A fixacio do valor da tarifa deve observar dois aspectos: um econémico porque tem de assegurar a sus-
tentabilidade e o equilibrio econdmico-financeiro da prestagao do servico; e outro social, no sentido de levar
em considera¢io a capacidade de pagamento do usudrio e, com isso, garantir a universalidade do direito de
acesso ao servi¢o, notadamente em nucleos populacionais de baixa renda’.

O direito a0 minimo existencial ndo ¢, assim como o direito a agua, absoluto. Porém, enquanto direito de
hierarquia constitucional, somente pode ser restringido por normas constitucionais ou em virtude delas™.
Os direitos fundamentais podem ser limitados e restringidos em carater geral pela propria Constituicao ou
normas infraconstitucionais, cuja criagdo ¢ autorizada pela Carta Magna, bem como por outros direitos fun-
damentais ou por bens constitucionalmente tutelados, independentemente de expressa autorizagao consti-
tucional para a restricao™. As colisoes entre direitos fundamentais ou conflitos entre esses diteitos e outros
bens constitucionais legitimam o estabelecimento de restri¢oes a direitos fundamentais ndo submetidos a
reserva constitucional expressa nesse sentido™.

Os servicos publicos de um modo geral devem ser prestados de forma continua e regular, ndo podendo
sofrer interrupg¢des. Contudo, ndo caracterizara descontinuidade ilicita do servico a sua interrupg¢ao, median-
te prévio aviso, por inadimplemento do usudtio”, uma vez que a necessidade de manutencio do equilibrio
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econdmico-financeiro na prestagao do servigo publico ¢ incompativel com a possibilidade de inimeras e

%. E por isso que o art. 40, inciso

sucessivas inadimpléncias, somente cobraveis em longos processos judiciais
V, da Lei N. 11.445/2007 autotiza, expressamente, a interrupgio do servico de abastecimento de dgua em
razao do ndo pagamento da tarifa pelo usuario, acarretando, por consequéncia, restri¢ao legitima ao direito

de acesso a agua.

Por outro lado, deve-se ter em consideragdo que a restricio a direitos fundamentais somente se da de
modo condicionado a determinados limites, cuja previsdo tem como causa primeira a necessidade de pro-
teger a eficicia dos direitos da atividade erosiva do Estado”. Em suma, hé limites aos limites dos direitos
fundamentais.

Como diz José Carlos Vieira de Andrade, “o conteddo inatacavel dos preceitos relativos aos direitos,
liberdades e garantias comeca onde acaba a possibilidade e a legitimidade de sua restricio”. Desse modo,
as limitacGes dos direitos fundamentais somente serdo validas se forem formal e materialmente compativeis
com a Constituicao, no sentido de que tais restricGes devem observar n2o somente as regras constitucionais
de competéncia, de forma e de procedimento, mas também o nucleo essencial dos direitos fundamentais, o
principio da proporcionalidade e o principio da proibigio do retrocesso™.

O principio da proporcionalidade é, como visto, instrumento necessario para aferir a legitimidade dos

100

atos estatais que restringem direitos fundamentais'”, que se desdobra em trés elementos, quais sejam: a)

adequagio; b) necessidade; e ¢) proporcionalidade em sentido estrito'".

A adequag¢io impSe que as medidas restritivas a direitos (os meios) sejam aptas a proteger os direitos
humanos e os direitos fundamentais de terceiros (os fins), ou seja, o meio deve promover o fim almejado'®.
A necessidade, por sua vez, consiste na escolha, dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para

promover o fim daquele menos oneroso e lesivo aos direitos fundamentais afetados'®.

Finalmente, a proporcionalidade em sentido estrito exige que as vantagens da interferéncia na esfera dos
direitos dos cidadaos superem os 6nus decorrentes da limitacao a direitos fundamentais, ou seja, o benefi-
cio alcancado com a ado¢do da medida restritiva nao deve sacrificar direitos fundamentais mais importan-
tes axiologicamente do que os direitos que a medida pretendeu preservar'™. Nesse momento, valoram-se,
sopesam-se e comparam-se os sacrificios aos direitos fundamentais e os beneficios almejados, as vantagens
e as desvantagens da restricao'”.

Além disso, a restricdo de direitos fundamentais deve observar o chamado principio da protecao do
nucleo essencial, que se destina “a evitar o esvaziamento do contetdo do direito fundamental decorrente
de restricdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais”'®. O nucleo essencial seria aquele minimo
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insuscetivel de limitacao, ou seja, a “parcela do conteddo de um direito sem a qual ele perde a sua minima

eficicia, deixando, com isso, de ser reconhecido como um direito fundamental”'”’,

A interrupcio do servigo de abastecimento de 4gua potavel deve observar, portanto, a chamada garantia
do nucleo essencial e o principio da proporcionalidade. Nessa toada, a regra construida a partir do inciso
V do art. 40 da Lei de Saneamento Basico, que estabelece a possibilidade de suspensao do servigo de abas-
tecimento de agua em caso de inadimplemento do usuario, nao é absoluta, devendo, portanto, ser afastada
sempre que violar principios constitucionais.

O acesso a agua esta, como ressaltado alhures, intrinsecamente relacionado ao direito fundamental ao
minimo existencial e ao direito a vida com dignidade, na medida em que a dgua ¢ um elemento essencial
para a sobrevivéncia biolégica e para a dignidade dos seres humanos, mas isso nao significa que tal direito

compreenda o acesso gratuito a dgua'”®

, notadamente porque a onerosidade do servigo de agua potavel é
condicdo indispensavel para a sua prestacao continua e eficiente aos usuarios e a suspensao do servico serve

de desincentivo ao inadimplemento.

A protecdao de patamares minimos de dignidade ndo permite a defesa de uma gratuidade absoluta no
fornecimento de agua potavel. Contudo, nao se pode perder de vista que a auséncia de acesso a agua em
quantidade minima suficiente ao atendimento das necessidades basicas de sobrevivéncia podera caracterizar
violacio ao principio da dignidade humana, ao direito a vida e ao direito fundamental ao minimo existen-

cial'”.

As pessoas ndo podem ter o acesso a uma quantidade minima de 4gua potavel tolhido por razées eco-
némicas incontrolaveis ou insuperaveis. Se a falta de pagamento da tarifa decorrer de circunstancias invo-
luntarias, como desemprego, ou quando se tratar de consumidor de baixa renda per-capita familiar que im-
possibilite o pagamento da tarifa por comprometer a subsisténcia digna da unidade familiar, nao é possivel
a suspensao total do servico de abastecimento de agua.

E mister compreender, interpretar e aplicar a regra decorrente do artigo 40, inciso V,da Lei N. 11.445 /2007
mediante o didlogo com as outras regras e principios existentes no ordenamento juridico, notadamente com

o direito fundamental a0 minimo existencial, o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana'"’.

Parafraseando Tafs Hemann da Rosa, entende-se que, nos casos de inadimplemento involuntario do
consumidor, o direito patrimonial das empresas concessionarias, consistente na contraprestacio pecuniaria
pela oferta do servigco publico, devera ser relativizado, sopesado frente a manutencdo do minimo essencial

ao direito fundamental a vida digna''".

Desse modo, em caso de inadimpléncia involuntaria do usuario doméstico, especialmente o de baixa
renda, o Poder Publico devera garantir o fornecimento de, pelo menos, cinquenta litros por pessoa ao dia,
nao podendo, destarte, interromper, totalmente, o servico de abastecimento de 4gua portavel, sob pena de
restricao desproporcional do minimo existencial, do principio da dignidade da pessoa humana e do direito a
vida, uma vez que, segundo a Organizagdo Mundial de Sadde (OMS), esta é a quantidade minima necessaria
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para atender as necessidades bésicas pessoais e domésticas ''?, que compreendem dgua para bebet, para lavar
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roupa, para a preparacio de alimentos e higiene pessoal e residencial'”>. Dito de outra forma, cinquenta litros

por dia é quantidade minima indispensavel para sustentar, dignamente, a vida do individuo.

Enfim, o acesso a agua potavel, mesmo sendo integrante do minimo existencial, pode sofrer restri¢coes
legitimas, ressalvados aqueles casos de inadimplemento da tarifa pelo usuario comprovadamente sem con-
di¢bes de arcar com ela, hipotese na qual deve-se garantir o fornecimento de, pelo menos, cinquenta litros
de 4gua por pessoa ao dia.

Em tais casos, a contrapartida relativa a dgua potavel disponibilizada devera ser prestada pelo proprio
Estado, haja vista que a este cabe o dever de garantir e promover os direitos constitucionais fundamentais,

dentre eles o minimo existencial''*.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo cientifico teve como objetivo principal propor que a suspensio do servico de abas-
tecimento de agua potavel por inadimplemento do usuario doméstico por circunstancias involuntarias ou
insuperaveis nio pode ser total, no sentido de que sejam garantidos pelo menos cinquenta litros de agua
por pessoa a0 dia, sob pena de limitagao desproporcional do diteito fundamental a0 minimo existencial, do
direito a agua e do direito a vida com dignidade.

Partiu-se da premissa de que o acesso a agua potavel ¢ um direito decorrente do direito fundamental
implicito a0 minimo existencial no ordenamento constitucional brasileiro porque a agua é elemento consti-
tutivo da vida e o seu acesso é condicdo necessaria para a sobrevivéncia minimamente digna do ser humano.

O direito a agua e o direito ao minimo existencial ndo sio absolutos, de modo que o servico publico
de abastecimento de agua potavel pode ser legitimamente interrompido por inadimplemento do usuario,
conforme expressamente autorizado pelo art. 40, inciso V, da Lei de Saneamento Basico, até porque se trata
de um direito cuja concretizagio é extremamente custosa, fazendo-se mister o seu financiamento por meio
das tarifas.

Contudo, a regra juridica decorrente do supra referido dispositivo legal nao pode ser aplicada e interpre-
tada isoladamente, mas em conjunto com as demais regras e principios existentes no sistema juridico, uma
vez que o Direito deve ser compreendido em sua integridade. Nesse sentido, a solugdo prevista no art. 40,
inciso V, da Lei N. 11.445/2007 pode ser, legitimamente, afastada em determinados casos, sempre que a sua
aplicagdo concreta afetar um bem constitucionalmente tutelado, como sao o minimo existencial, a dignidade
da pessoa humana e o acesso a agua.

Assim, em caso de inadimplemento de usuario doméstico, por circunstancias involuntarias ou insupe-
raveis, especialmente as de natureza econémica-social, o Poder Publico, somente, podera interromper, pat-
cialmente, o servico publico de abastecimento de 4gua potavel, desde que garantido o fornecimento diario
de, pelo menos, cinquenta litros por pessoa existente na unidade residencial, uma vez que esta é, repita-se,
a quantidade minima necessaria de agua limpa e segura para garantir a satisfacao das necessidades pessoais
mais basicas.
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Resumo

O presente estudo pretende analisar os pressupostos tedricos subjacentes
a compreensio da nova codificacao processual brasileira, a Lei 13.105/15,
a partir da reconstru¢io dos argumentos centrais presentes na sua Expo-
sicdo de Motivos, objetivando confrontar referidos pressupostos em face
das exigéncias democraticas estabelecidas pela CF/1988, adotando como
referencial tedrico as Teorias Discursiva do Direito, de Jirgen Habermas,
do Modelo Constitucional do Processo, de Andolina e Vignera, ¢ a do Pro-
cesso de Elio Fazzalari. A pesquisa, do tipo qualitativa, adotou como pro-
cedimento a andlise documental e a revisdo bibliografica, e como método
de inferéncia, o indutivo. Com relacio aos resultados, a reconstrucio dos
argumentos centrais da Exposi¢io de Motivos possibilitou identificar uma
assimilagdo entre os conceitos de seguranca juridica e uniformidade de de-
cisdes, ¢ seu emprego como forma de justificar as altera¢des introduzidas
pela legislacio novel. No entanto, tal entendimento apresenta-se destoante
dos requisitos democraticos relativos ao exercicio da jurisdi¢ao, segundo o
Modelo Constitucional Processual brasileiro. Segundo este, a jurisdi¢io nao
deve ser compreendida de forma meramente instrumental, mas como fun-
¢ao estatal garantidora de direitos fundamentais, inclusive com relagdao ao
procedimento que viabiliza o seu exercicio, devendo ser capaz de assegurar
decisdes adequadas a singularidade de cada caso, e a0 mesmo tempo coe-
rentes com as decisOes proferidas pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario.
Conclui-se que a pretensdo de substituir a 16gica da coeréncia subjacente a
uma racionalidade discursiva pela légica da eficiéncia-celeridade-seguranga
importa na desconsideracio do carater democratico-participativo confor-
mador do Modelo Constitucional Processual brasileiro.

Palavras-chave: Novo CPC, Teoria do direito, seguranga juridica

ABSTRACT

The aim of the present study consists of the analyze of theoretical as-



sumptions present in the compreehension of the new brazilian procedure code, Federal Law 13.105/15,
from the reconstruction of the central arguments presents on its Statement of Purpose, with the intention
to confront those assumptions with the democract requirement stablished by brazilian Constitution, adop-
ting, therefore, as theoretical references, Jurgen Habermas’s Discursive Theory, Andolina and Vignera’s
Constitution Model Procedural Theory, and Elio Fazzalati’s Procedural Theory. The qualitative research
adopted the documentary analysis and bibliographic review methods and, as an inference methodology, the
inductive one. Regarding the results, the reconstruction of the main arguments present in the Statement
of Purpose of the new brazilian process code allowed the identification of the assimilation between the
concepts of legal certainty and uniformity decisions, and its use as a justification for the procedural inova-
tions introduced by the new legislation. However, this comprehension presents itself as incompatible with
the democratic requirements settled down by the brazilian Constitution Procedural Model. According to
this model, the judicial exercise should not be comprehended in an instrumental way, but as state’s power
destined to secure fundamental rights, procedural rights included, and should be able to ensure appropriate
decisions to the singularity of each case decided, aswell should presents itself coherent with the decisions
made by others courts. The study concludes that the intension to replace the logic of coherence presents
in a discursive racionality by the logic of eficiency-celerity-certainty matters in disregarding the democratic-
-participative character that conforms the Brazilian Constitutional Constitutional Model.

Keywords: New Procedural Code; Theory of Law; Brazilian Constitutional Procedural Model

1. INTRODUCAO

No ano de 2009, o Senado Federal instituiu uma Comissdo de Juristas a qual atribuiu a responsabilidade
de elaborat o anteprojeto de um novo Cédigo de Processo Civil. Segundo o Ato do Presidente no. 379/09,
a elaboracdo de um novo Cédigo de Processo Civil fazia-se necessaria em razao do grande numero de al-
teracoes legislativas sofrida pelo Cédigo de Processo Civil de 1973, alteracdes essas que comprometeram
sua sistematicidade e a0 mesmo tempo foram insuficientes no que tange a sua atualizacdo em face do “de-
senvolvimento teérico” experimentado pelo Direito Processual brasileiro na contemporaneidade. Também
justificou a elaborag¢do de um novo cédigo, a necessidade de se conferir ao processo maior agilidade em face
das novas concepgoes relativas ao acesso a justica e a razoavel duracio do processo.!

O Anteprojeto foi elaborado entdo por uma comissao composta por onze processualistas e apresentado
pelo Senado Federal em 2010, quando teve inicio o processo legislativo que culminou com a publicacao da
Lei 13.105, em 16 de margo de 2015. O novo Cédigo de Processo Civil revelou uma fina sintonia com as
razoes que levaram a constitui¢do da comissao, sobretudo no que tange a estruturagao de um processo com-
prometido com a celeridade processual e a seguranca juridica, como se depreende da andlise da Exposicao
de Motivos que acompanhou a nova lei. Segundo esta, o novo Cédigo objetivou a busca por um processo
célere, simplificado, rentavel e coeso, convergindo em dire¢ao a uma légica de uniformidade decisoria, com
fundamento na valorizacio de precedentes.”

Pode-se afirmar que a busca obcecada pela celeridade processual, expressio cunhada por Dinamarco’ e que
tanto influenciou a elaborac¢do do novo Cédigo, nao ¢ fruto de uma preocupagio recente quando se discute
politicas de acesso a jurisdi¢ao. Ela esteve no centro das discussdes quando da aprovagiao da Reforma do
Poder Judiciatio, realizada pela Emenda Constitucional 45/04, que promoveu, dentre outras relevantes al-

1 SENADO FEDERAL. Ato da Presidéncia no. 379/2009. Disponivel em: https://www.senado.gov.br/senado/novocpe/pdf/
ATO%20DO%20PRESIDENTEY20N%20379.pdf. Acesso em: 30 de junho de 2017.

2 SENADO FEDERAL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenagao de Edi¢oes Técnicas, 2015. Disponivel em:
http:/ /www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de 2017.
3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicies de Direito Processual Civil. Vol. 1. 8* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 43.
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teragOes, a criacio do Conselho Nacional de Justica, a introdu¢iao da simula vinculante e a positivacio do
principio da celeridade processual no inciso LXXVIII do artigo 5°. da Constituicio Federal.

A aprovagio de um novo Codigo de Processo Civil capaz de garantir a atuagao da jurisdi¢do de forma
mais eficiente e célere, apresenta-se como o desdobramento natural de uma politica publica cujo principal
recurso restringiu-se a reformulacido dos procedimentos jurisdicionais e a revisdo do sentido da jurisdi¢ao
a partir da légica da coesio, entendida como uniformidade. Nesse sentido, afirmou o Presidente da Co-
missdo de Juristas, Luiz Fux, que o desafio enfrentado pela referida comissao foi o de “resgatar a crenca
no judicidrio e tornar realidade a promessa constitucional de uma justica pronta e célere” como forma de
responder aos questionamentos postos pelo enorme volume de agdes e recursos existentes, caracterizados
por solenidades desnecessarias.

Entretanto, a efetiva¢do de direitos processuais requer uma compreensio mais adequada da jurisdicao
no marco do Estado Democratico de Direito e dos requisitos necessarios a sua atua¢ao através do devido
processo. O assegurar o direito fundamental de acesso a jurisdigao ndo se resume a uma légica de eficiéncia-
-celeridade-seguranga, mas pressupoe a compatibilidade entre os procedimentos estruturados pelo legisla-
dor e o modelo processual constitucionalmente estabelecido. Ea partir desse, do Modelo Constitucional do
Processo, que o novo Codigo e seus institutos devem ser compreendidos.

O objetivo do presente artigo é o de reconstruir os pressupostos tedricos subjacentes a elaboracio do
novo codigo processual presentes na sua Exposicdo de Motivos e que servem de guias iniciais para a inter-
pretacio do seu contetdo, e confronti-los com os pressupostos teoricos constitucionalmente estabelecidos,
de modo a possibilitar uma reflexdo critica acerca da fungao e dos objetivos postos por uma legislagao pro-
cessual no contexto de um Estado Democratico de Direito.

O trabalho ¢ resultado de uma pesquisa qualitativa e adotou como procedimento a analise documental —
a Exposi¢ao de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 2015, e o procedimento de revisdo bibliografica. O
primeiro topico do trabalho tem por objeto de analise os pressupostos em torno da Exposicao de Motivos
no Cédigo de Processo Civil de 2015. Em seguida, tem-se a reconstrucio da compreensio procedimental
do modelo constitucional processual brasileiro estruturado pela Constitui¢ao Federal de 1988, adotando-se
como referencial tedrico da discussdo a Teoria do Processo como Procedimento realizado em Contradité-
rio, de Elio Fazzalari, e a Teoria Discursiva do Direito, de Jirgen Habermas, e os desenvolvimentos por nds
realizados em torno de uma Teoria da Argumentacio Juridica e de uma Teoria do Processo Legislativo. No
terceiro topico, as discussoes realizadas nos dois primeiros sdo resgatadas e confrontadas, com a finalidade
de se apresentar uma critica a compreensao juridico-principioldgica subjacente a proposta apresentada pela
Comissao, e a0 mesmo tempo oferecer um resgate do sentido democratico que a Constituicao da Republica
estd a exigir da pratica jurisdicional.

2. PRESSUPOSTOS INTERPRETATIVOS EM TORNO DA ExposicAo b MoTivos bo CopIGo DE
Processo CiviL be 2015

A demanda por uma nova codifica¢io processual com a finalidade de substituir a anterior, cujos identi-
dade e sentido de unidade restaram comprometidos em funcao das varias alteracoes legislativas sofridas ao
longo do tempo, intensificou-se com a necessidade de uma atualizagio capaz de promover a compatibilida-
de da sistematica processual jurisdicional com o cardter fundamental dos direitos processuais ¢ a efetivagio
dos demais direitos fundamentais, culminando com a publicacdo da Lei 13.105, em 2015. A tentativa de

4 SENADO FEDERAL. Comissio de Juristas Responsdvel pela Elaboracao de Anteprojeto de Cédigo de Processo Ciivil. Brasilia: Senado
Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em: https://www.senado.gov.bt/senado/novocpce/pdf/ Anteprojeto.pdf. Acesso em: 30 de
junho de 2017.
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conciliar direitos fundamentais com o exercicio da jurisdi¢do orientou a motivac¢ao da Comissao de Juristas
encarregada de elaborar o novo cédigo:
Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizagdo dos

. o vi e e " urisdici N .
direitos, ameacados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, nio se harmoniza com as
garantias constitucionais de um Estado Democritico de Direito.”

Segundo se depreende da Exposicdo de Motivos que antecede o Codigo de Processo Civil de 2015, este
buscou realizar cinco objetivos supostamente pretendidos com a sua “evidente reducdo da complexidade
inerente ao processo de sua criagdo”, quais sejam: I) estabelecer uma sintonia com a Constituicao Federal;
II) “criar condigbes para que o juiz possa proferir decisio de forma mais rente a realidade fatica subjacente
a causa”; III) “simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por
exemplo, o recursal”; IV) “dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado” e,

finalmente, V) “imptimir maior grau de organicidade ao sistema, conferindo-lhe, assim, mais coesio”.’

Infere-se da leitura da Exposicdo de Motivos que a sistematicidade e coesdo do “sistema” estdo direta-
mente vinculados ao papel que se atribuiu aos Tribunais Superiores, sobretudo ao Supremo Tribunal Fede-
ral, de uniformizar a interpretaciao do Direito a ser aplicado, a adotar-se, assim, uma padroniza¢ao decisoria
de carater obrigatorio para os Tribunais Estaduais, Regionais e juizos de primeira instancia. Percebe-se,
pois, a pretensa instrumentalizacdo nao s6 do processo em si, mas do exercicio da jurisdi¢ao, substituindo
a exigéncia de uma coeréncia discursiva por uma légica da eficicia/generalizacio, demonstrando assim a
tendéncia de uma compreensao preponderantemente funcional sobre uma interpretagdo discursivamente
sustentavel.”

Para ilustrar o que afirmamos, vejamos o trecho abaixo constante da Exposi¢iao de Motivos em questao:

O novo Cédigo prestigia o principio da seguranca juridica, obviamente de indole constitucional, pois
que se hospeda nas dobras do Estado Democratico de Direito e visa a proteger e a preservar as justas
expectativas das pessoas.

Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias constitucionais, tornando “segura”
a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre
prevet, em alto grau, as consequéncias juridicas de sua conduta.?

A conclusio a que se pode chegar a partir da leitura da Exposi¢ao de Motivos ¢ que a pretensio do Co-
digo de Processo Civil seria a de “garantir o principio constitucional da seguranga juridica”, “principio” este
que foi pretendido como coerente a0 modelo constitucional do processo civil brasileiro. Referida pretensio
far-se-ia transversalmente pelos cinco objetivos acima elencados (I a V), de maneira a permitir um conjunto
de mudancas legislativas e de praticas jurisdicionais que fossem capazes de alicercar pretendido intuito. E
tal compreensdo de “seguranca juridica” foi assumida, como dito anteriormente, de uma perspectiva fun-
cionalizada, interpretando-a como a ser realizada através da estabilizacdo da jurisprudéncia dos tribunais e da

sua aplicacao uniforme.

Tais questOes estdo presentes de maneira contundente na Exposi¢cao de Motivos porque a comissao de
especialistas, designada para propor o entio Projeto do CPC, partiu do entendimento segundo qual haveria

5 SENADO FEDERAL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenacio de Edi¢bes Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017, p. 24.

6 SENADO FEDERAL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenacio de Edig¢bes Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017, p. 26.

7 CHAMON JUNIOR, Lucio. Teoria da Argumentagio: constitucionalismo e democracias em uma reconstrugao das fontes no Direito Moderno.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008,

8  SENADO FEDERAL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenacio de Edi¢bes Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017, p. 28.
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um problema a ser enfrentado pelo novo Codigo, qual seja, o fato de os juizes, no exercicio da jurisdigao,
“desvirtuando da liberdade de que gozam de decidir com base em seu entendimento sobre o sentido real da
norma”, extrapolariam o exercicio do livre convencimento ao decidirem conforme uma convic¢ao pessoal
acerca do que é o Direito, desconsiderando as decisoes proferidas pelos Tribunais Supetiores.’

A partir da proposta deste falso problema, a comissio resolveu apresentar como solu¢do a busca por
uma “uniformiza¢io do Direito”, capaz de gerar nio sé a “seguranca juridica” como consegui-la através de
uma previsibilidade decisoria a partir da uniformizacao das decisdes. Para tanto, pretendiam a adog¢ao de
decisoes jurisdicionais de forma padronizada, assumindo como métrica as decisGes proferidas pelos Tribu-
nais Superiores.

Com isto, estar-se-ia restringindo a interpretacao do Direito aos Tribunais Superiores assumidos, impli-
citamente, como ais especializados e, portanto, dotados de um peso argumentativo mais valioso em razao da
posic¢ao hierarquica e de autoridade sobre os demais. Em ultima analise, podemos concluir que, em matéria
constitucional, estarfamos todos adstritos aos ditames do Supremo Tribunal Federal, sem que tenha havido
uma melhor problematiza¢ao do sistematica de controle de constitucionalidade no Brasil, sobretudo em seu
viés difuso.

Por um outro angulo, equivale a dizer que a preponderincia de uma compreensao funcional do exercicio
da jurisdicio leva, invariavelmente, a uma interpretagdo e pratica positivistas do Direito, de maneira a validar
argumentos de autoridade em detrimento de uma légica a respeitar o sentido normativo e principiolégico
da propria Constituicao'”.

Para operacionalizar essa pretensdo de uniformizagio, o Cédigo de Processo Civil assumiu dois vieses:
uma ) uniformizac¢ao horizontal (no ambito interno do préprio Tribunal) e uma 4) uniformizacio vertical
(a ser verificada na relacio Tribunais Superiores e Tribunais inferiores).

A) Da uniformizacao horizontal. Estabelece o Codigo, em seu artigo 926, que “os tribunais devem uniformi-
zar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Significa dizer que as decisoes proferidas pelos
tribunais devem se fazer refletir de maneira vinculante em todos os seus 6rgaos fracionarios, isto €, em suas
cimaras ou turmas, de maneira a permitir um posicionamento unissono daquele tribunal.

Um dos procedimentos previstos no referido Codigo, e que permitiria a uniformizacao das decisdes dos
orgaos fracionarios, isto ¢, a referida uniformizacgao znterna corporis, seria o incidente de assunc¢do de compe-
tencia. Tal procedimento veio a permitir que os processos de competéncia originaria do tribunal, bem como
0s recursos, necessatios ou nao, possam set conhecidos e julgados nido pelo 6rgao fracionario originalmente
competente, mas por 6rgao colegiado “maiot”,'" na hipdtese de o procedimento suscitar “relevante questio
de direito com grande repercussio social, sem repeticdo em multiplos processos”, conforme disposto no
artigo 947 do referido Codigo. O entendimento adotado no que se refere aos fundamentos da decisdo pro-
ferida pelo 6rgiao colegiado (pleno ou 6rgao especial) devera ser observado por todos os 6rgaos fracionarios
deste mesmo tribunal em que se deu referido incidente de assuncdo de competéncia, gerando assim decisoes

pretensamente uniformes.

Outro mecanismo que serviria a uniformiza¢ao horizontal seriam os embargos de divergéncia, previstos
no artigo 1.043 e seguinte do texto codificado, e que segundo a Exposicao de Motivos, haveriam que ser
interpretados como um “poderoso instrumento, agora tornado ainda mais eficiente, cuja finalidade ¢é [seria]

9  SENADO FEDERAL. Cédigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenacio de Edi¢des Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017, p. 29.

10 CHAMON JUNIOR, Lucio. Teoria da Argumentacao: constitucionalismo e democracias em nma reconstrucao das fontes no Direito Moderno.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 145 ¢ ss.

11 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Volume II1. Rio de Janeiro, Forense, 2016, p. 810.
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a de uniformizar a jurisprudéncia dos Tribunais supetiotes, wnterna corporis’.* E isto porque servitiam os
embargos de divergéncia, portanto, para “uniformizar a jurisprudéncia interna das Cortes Superiores (...)
porque seu cabimento se da sempre que houver divergéncia de entendimento entre turmas ou outros 6rgao

(si¢) fracionarios do Supremo Tribunal Federal ou do Supetior Tribunal de Justica”."

B) Uniformizagao vertical. Por seu turno, a uniformizacio vertical seria aquela que ocorreria com a unifor-
mizagao da jurisprudéncia desde os Tribunais para os 6rgaos jurisdicionais inferiores a estes, considerando
sua estrutura organizacional interpretada, pois, em termos de submissdao funcional. E tudo isso de maneira
a alinhavar, em termos “materiais”, o entendimento do Judiciario acerca de uma determinada questao como
forma, agora, ndo de permitir compreender o que se coloca como posicao daguele Tribunal, mas como “a”
posi¢ao do Poder Judiciario.

Assim, nos termos do artigo 927 do Codigo de Processo Civil, serviriam de parametro decisério para
a uniformizacido das decisdes dos tribunais e juizos as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, a saber, as decisdes proferidas em acao direta
de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade, arguicao de descumprimento de preceito
fundamental (todas estas com eficicia vinculante), os enunciados de sumulas vinculantes e ndo vinculantes
em matéria constitucional editados pelo Supremo Tribunal Federal, os acérddos em incidente de assuncao
de competéncia ou incidente de resolucio de demanda repetitiva julgados pelo Supremo Tribunal Federal
e pelo Superior Tribunal de Justica, as decisdes proferidas em recursos especial repetitivo julgado pelo
Superior Tribunal de Justica e recurso extraordinario repetitivo julgado pelo Supremo Tribunal Federal, as
sumulas editadas pelo Superior Tribunal de Justica em matéria nao constitucional e, por fim, as orienta¢oes
do plenitio ou do 6rgio especial aos quais estiverem vinculados.'

A partir desses procedimentos, pretender-se-ia alcangar, com o novo Cédigo de Processo, o “objetivo”
de uma uniformizagdo jurisprudencial de forma a manté-la estavel, integra e coerente conforme disposto
no seu artigo 920.

Neste momento, faz-se relevante pontuar que nio foi o Cédigo de Processo Civil de 2015 aquele a
introduzir no Direito Processual Brasileiro p6s 1988, a previsao de que os juizes e tribunais deveriam assu-
mir decisdes proferidas por outros 6rgaos, sobretudo pelos Tribunais Superiores e pelo Supremo Tribunal
Federal, de maneira vinculante. Tal previsao foi inaugurada quando da introduc¢ao da Ac¢io Declaratéria de
Constitucionalidade institucionalizada por nosso ordenamento juridico mediante a Emenda Constitucional
3/93. Referida Emenda veio a prever um novo procedimento de controle concentrado de constitucionalida-
de de competéncia originaria do STF cujo objetivo era o de eliminar ddvidas ou zucerfezas acerca da validade
de lei ou ato normativo federal em face da Constituicio da Republica. A declaracio de constitucionalidade
tem, desde entdo, carater geral e vinculante com relagdo a todos os 6rgaos do Poder Judiciario e do Poder
Executivo.” Posteriormente, houve a expansio dessa vinculagio aos efeitos decorrentes de provimentos
proferidos em sede de Arguicio de Descumptimento de Preceito Fundamental'® e Ac¢ao Direta de Incons-

12 SENADO FEDERAL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenagao de Edig6es Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017, p. 30.

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Volume III. Rio de Janeiro, Forense, 2016, p. 1.152.
14 SENADO FEDERAL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. Brasilia: Coordenagao de Edig6es Técnicas, 2015. Disponivel
em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/514048/CPC_8ed_2015.pdf?sequence=1. Acesso em 30 de junho de
2017.

15 Nos termos do paragrafo 2° do artigo 102 da Constitui¢io da Republica, com a redag¢io conferida pela Emenda Constitucional
03/93: “As decisoes definitivas de mérito, profetidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢Ses declaratétias de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e ao Poder Executivo.”

16 Nos termos do §2°. do art. 102 da Constitui¢ao Federal de 1988, com a redacio atual conferida pela Emenda Constitucional
45/2004: “As decisoes definitivas de métrito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢oes diretas de inconstitucionalidade e
nas acoes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
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titucionalidade, com a promulgacio da Emenda Constitucional 45/04, Emenda esta que também veio a
introduzir o instituto da Simula Vinculante, regulamentada no artigo 103-A da atual Constituicio.

O Cdédigo de Processo Civil de 2015 inova apenas e tdo somente ao criar #ovos procedimentos produtores de
decisoes padronizadas. Precedentes podem ser editados tanto a partir do julgamento de uma a¢io de controle
concentrado de constitucionalidade, da edicdo de uma sumula vinculante, de um incidente de assunc¢io de
competéncia, de um incidente de resolu¢ido de demanda repetitiva, quanto também a partir do julgamento
de recurso extraordinario repetitivo. Assim sendo, o Cédigo de Processo Civil de 2015 amplia o rol de deci-
soes vinculantes e, portanto, de observancia obrigatoria.

Entretanto, o que ha que ser melhor problematizado ¢ que a ampliagdo dessas possibilidades de “pa-
dronizagao decisoria” para outros e novos procedimentos ha que ser acompanhada de um entendimento
capaz de permitir-nos compreender que, nao obstante a existéncia de um determinado posicionamento
cristalizado em uma sumula, por exemplo, a concretude do caso, o recorte argumentativo apresentado pelas
partes, além da consideracio da dimensdao normativa dos principios devem, todos, ser considerados como
elementos centrais e determinantes das novas decisGes, sob pena de se substituir o exercicio da jurisdi¢ao
por uma suposta atividade legislativa dos Tribunais superiores — e de forma absolutamente autoritaria a se
pretender fazer uma “lei” de aplicabilidade independentemente dos tragos concretos de cada caso, como se
a jurisdicdo inferior fosse mera chancelaria das decisGes planificadas pelos 6rgaos superiores.

Essa pretensao de “uniformizacao de tratamento juridico” subjacente as referidas inovagdes acima elen-
cadas, e fortemente visivel na Exposicao de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 2015, quer se fazer co-
nectar, invariavelmente, a forma juridica moderna, sobretudo no que se refere a positividade do Direito que,
a0 assumir os textos legislativos convencionados como referéncia do desdobramento interpretativo do proé-
prio Direito, utiliza de um procedimento a buscar uma abstragao e generalidade condizentes com as conquistas
funcionais e argumentativas do Direito da Modernidade."” E isto no sentido de que a realizacio do ideal do
Hstado de Direito ha que pressupor a legislacio como norma geral e abstrata, aplicavel indistintamente a
todos, governantes e governados. Por consequéncia, tem-se construido um sistema de direitos a um s6 tem-
po capaz de garantir iguais direitos e deveres a todos os cidadios, conquanto, também, sujeitos de direito.

Ou seja, a pretensao de “uniformizacio de tratamento juridico”, da maneira como pensada e praticada
por nossos Tribunais na atualidade, e a partir das inovacdes legislativas indicadas acima, vale-se, parasitaria-
mente, de caracteristicas formais do Direito tipicas da legislacio, mas absolutamente incompativeis com o
exercicio de uma jurisdi¢do entendida como /eus de aplicagdo individualizada do Direito.

Por outro lado, mas no mesmo sentido, pode-se compreender que em uma democracia, sempre insti-
tucionalizada em um Estado de Direito, o principio da separacio de poderes possibilita maior controle da
atuacao dos Orgaos estatais, vez que entendido como atribuicdo de funcdes especializadas a 6rgaos autd-
nomos, capazes de controlarem-se, reciprocamente, no exercicio de suas diferenciadas funcoes. Assim, as
Jfungdes legislativa e jurisdicional hio que ser assumidas por 6rgios diferenciados e competentes, em cada
caso, para o exercicio de sua respectiva fungao constitucionalmente atribuida.

Com isto, estd-se a dizer que uma compreensio convencionalista dos precedentes'® — como resultante de

do Poder Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.” No mesmo sentido dispoe
o §3° do artigo 10 da Lei 9.882/99, que regulamenta os efeitos da declaracio de inconstitucionalidade proferida em arguicio de
descumprimento de preceito fundamental. J4 o pardgrafo dnico do artigo 28 da Lei 9.868/99, complementando o disposto na
Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 102, estabelece que “A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacao conforme a Constituigao e a declaracao parcial de inconstitucionalidade sem redugio de texto, tém eficacia
contra todos e efeito vinculante em relagio aos érgaos do Poder Judiciario e 2 Administracdo Publica federal, estadual e municipal.
17 CHAMON JUNIOR, Lucio. Teoria da Argumentacao: constitucionalismo e democracias em nma reconstrucao das fontes no Direito Moderno.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008 e HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez. 3* ed. Madrid: Editorial Trotta, 2001.

18  Nesse sentido, os precedentes somar-se-iam-se as decisoes politicas — provimentos legislativos, na medida em que definiriam
o seu sentido de modo vinculante, sujeitando-se a uma aplicacdo do tipo definitivo. Por outro lado, assumir os precedentes como
convengdes significa também reconhecer aos juizes um poder decisério discricionario na hipétese de uma omissio convencional.
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uma leitura e pratica superficiais do CPC e da propria Constituicio — permitir-nos-ia fazer crer que estes nao
se colocatiam como mais uma interpretacao da norma, ao lado