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Resumo: A Regularizacdo Fundiaria Urbana-Reurb possui duas finalidades: a) formalizar as
relacGes de posse e propriedade; e b) efetivar o acesso ao direito a moradia. A Lei 13.465/17
trouxe a legitimacdo fundiaria. Este instrumento, para parte da doutrina (ROSENVALD,
2017), representa ofensa a garantia institucional do direito de propriedade. A pergunta que se
pretende responder é: em que medida a legitimacdo fundiéria se adequada aos direitos
fundamentais. A hipétese levantada é de que nos casos de Reurb de interesse social a
aplicacdo do instrumento se apoia no direito @ moradia. Utilizou-se como metodologia a
pesquisa bibliogréfica, legislativa e documental.

Palavras-chave: legitimacdo fundiaria, regularizacdo fundiaria, proporcionalidade,
propriedade, direito & moradia.

THE USE OF LAND LEGITIMIZATION OVER PRIVATELY OWNED AREAS:
AN EXAMINATION OF THE PROPORTIONALITY OF ARTICLE 23 OF LAW
13.465/ 17

Abstract: The Urban-Reurb Land Use Regularization has two purposes: a) to formalize
relations of ownership and ownership; and b) effective access to the right to housing. Law
13.465 / 17 brought land ownership legitimacy. This instrument, for part of the doctrine
(ROSENVALD, 2017), represents an offense against the institutional guarantee of property
rights. The question to be answered is: to what extent does land ownership legitimize
fundamental rights. The hypothesis raised is that in cases of Reurb of social interest the
application of the instrument relies on the right to housing. Bibliographical, legislative and
documentary research was used as methodology.

Key words: Land legitimization, land regularization, proportionality, property, right to
housing.

INTRODUCAO

A regularizacdo fundiaria dos espagos informais € uma demanda presente na sociedade
brasileira atual, que contou com proficua producdo legislativa nas ultimas duas décadas
(FERNANDES, 2010).
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Atualmente, o assunto é regulado pela Lei 13.465/17, que trouxe inovacgdes
significativas frente as antecessoras, dentre elas, um novo instrumento, a legitimacao

fundiéria.

A legitimacdo fundiaria traz aspectos proprios, inova no ordenamento por sua
abrangéncia e alcance inéditos, posto que, diferentemente de seus congéneres, incide sobre
bens privados e publicos; afastando-se, inclusive, de outras formas legais de aquisicdo da
propriedade, como a usucapido, pois: i) ndo se submete a lapsos temporais expressos; ii) ndo
exige a observancia a verificacdo da boa-fé e da justica da posse; e iii) sua declaracdo €

competéncia administrativa, das Prefeituras.

Ante as peculiaridades elencadas na regulacdo da legitimacdo fundiaria surgem
questionamentos sobre sua conformidade ao regime juridico constitucional brasileiro
(ROSENVALD, 2017).

Este estudo tem por objeto examinar o instrumento da legitimacéo fundiaria, sua relagdo
com a promocéo da regularizacdo fundiaria e averiguar sua adequacdo ao direito brasileiro,

notadamente sua consonancia com a eficacia dos direitos fundamentais.

O objetivo geral deste estudo é averiguar em que medida o instrumento da legitimacéo
fundiaria se adequa com a tutela dos direitos fundamentais. Os objetivos especificos sdo: a)
apresentar a disciplina legal da legitimacdo fundiaria; b) verificar a compatibilidade da
aplicacdo da legitimagdo fundiaria reas privadas.

O problema da pesquisa é: em que medida a legitimacédo fundiaria se harmoniza com o
Direito brasileiro? A hipotese levantada é a de que legitimacdo fundiaria, quando empregada
nas hipdteses de regularizacdo fundiaria de interesse social, constitui importante instrumento

de acesso ao direito a moradia, por isso aplicavel ainda sobre areas particulares.
A andlise foi conduzida a partir de pesquisa bibliografica, legislativa e documental.

Além da introducdo, este artigo é dividido em trés secbGes. A primeira apresenta
consideracOes introdutorias sobre a regularizacdo fundiaria no Brasil, em especial, 0 seu
desenvolvimento legislativo. A segunda aborda a regulagéo legal da legitimagédo fundiaria a

partir da decomposi¢cdo dos elementos do artigo 23 da Lei 13.465/17. J& a Ultima secdo se
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dedica ao exame da proporcionalidade da aplicacdo da legitimacdo fundiéria nas hipdteses de
regularizagdo sobre areas de propriedade privada. Em sede de consideracdes finais, conclui-se
pela constitucionalidade da legitimacao fundiaria sobre areas particulares quando a agdo de
Regularizacdo Fundiaria Urbana-Reurb for na modalidade de interesse social, bem como sdo
indicadas alternativas legais para os casos de regularizacdo de interesse especifico sobre areas

privadas.

1 A REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA NO BRASIL

A populagdo brasileira, em um dos movimentos socioterritoriais mais rapidos que se
tem noticia, mais precisamente na segunda metade do século XX, passou de

predominantemente rural para majoritariamente urbana (ROLNIK, 2006, p. 1).

A questdo da moradia no Brasil, e nos demais paises da periferia capitalista, possui
questdes peculiares, proprias da realidade do terceiro mundo, como exemplo a deficiente
regulacdo estatal sobre o espaco urbano e o reduzido alcance do mercado residencial
(MARICATO, 2010, p. 8).

Nos paises em desenvolvimento, diferentemente das cidades dos paises centrais do
capitalismo (MARICATO, 2010, p. 8), ndo houve o Estado do bem estar social. Por isso, em
tais locais, praticas especulativas e a apropriacdo da infraestrutura urbana por grupos
privilegiados tiveram maior éxito que nas cidades dos Estados Unidos, Inglaterra e Franca,
por exemplo; nas urbes do terceiro mundo, prevaleceram a segregacdo espacial e a
informalidade urbana, exemplificando a maxima de que entre desiguais a lei liberta e a

liberdade oprime.

Por tais fatores, explica Fernandes (2010, p. 179), com base na realidade brasileira que:
“[...] historicamente, a informalidade passou a ser a nica opg¢do de producao da moradia nas
cidades para grande parcela da populagdo.”. Neste sentido, estima-se que no Brasil haja em

torno de 11,4 milhdes de pessoas vivendo em assentamentos (FAO/SEAD, 2017).

Somado a isso, aléem dos problemas decorrentes da excluséo social, como a habitacdo
precaria e a favelizacdo, no Brasil a situacdo fundiaria é cadtica, ha nimero elevado de
habitacbes de baixo e alto padrdo aquisitivo situadas em &reas de protecdo ambiental ou em

areas de propriedade publica, predomina a indefini¢do da titularidade de terras, os limites das
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propriedades ndo raro sdo imprecisos, inexiste sistema de cadastro capaz de subsidiar o
sistema de registro de propriedade; situacdo que denota uma débil governanca fundiaria no

Brasil e prejudica, entre outras coisas, 0 mercado de terras (FAO/SEAD, 2017).

O desenvolvimento do mercado de terras tem sido apontado como uma importante fonte
de ampliacdo de recursos publicos e, até mesmo, instrumento de combate a pobreza (DE
SOTO, 2001) além e uma exigéncia do Banco Mundial para o repasse de recursos
(FAO/SEAD, 2017). Sobre este ponto, explica Fernandes (2007):

[...] em alguns casos, o0 Banco Mundial, para liberacdo de recursos tem imposto a
formulacdo e implementacéo de politicas de regularizac¢do fundidria como condicéo
para a liberacdo de recursos. H4, contudo, pelo menos uma distingdo fundamental
entre a campanha da ONU e as politicas do Banco Mundial. Enquanto a
ONU/Habitat est4 buscando o reconhecimento do direito social de moradia, o Banco
Mundial esta explicitamente defendendo o direito individual de propriedade e a

homogeneizacdo dos sistemas juridicos nacionais, dentre outras razfes, para
remover os obstaculos a circulagéo global do capital imobiliério internacional.

E verdade que o Brasil busca, ha algumas décadas, sanar as fragilidades habitacionais e
fundiarias® na area urbana e rural, entretanto, as pressdes internas pelo direito social a
habitacdo (art. 6° CF) e as do capital nacional e internacional, pela promocdo do mercado de

terras, tem sido as maiores influéncias sobre a producéo legislativa interna.

Atualmente, a regularizacdo de imdveis urbanos é disciplinada pela Lei 13.465/17, em
seu titulo Il. Diferentemente da Lei 11.977/09, o atual diploma ndo trouxe uma defini¢do de
regularizagdo fundiaria®, hoje intitulada de Reurb, no entanto, os artigos 9° e 10°,

respectivamente, trouxeram: os elementos multidisciplinares que devem ser objeto da Reurb

% Podem ser citados os seguintes antecedentes legislativos acerca da disciplina normativa sobre a regularizacio
fundiaria urbana no Brasil: Decreto lei n° 58 de 1937 (primeiro diploma a regular o parcelamento do solo); Lei
6.977/79 (Lei do parcelamento do solo urbano); Lei 9.785/99 (alterou a Lei de parcelamento do solo, trouxe
tratamento especial aos assentamentos populares regularizados no ambito de agdes publicas locais); Emenda
constitucional n® 26 de 2000 (definiu a moradia como direito social); Lei 10.257/01 (Estatuto da cidade); Lei
10.931/04 (instituiu a gratuidade do primeiro registro decorrente de regularizacdo fundiaria); Lei 11.481/07
(define mecanismos de regularizacdo para terras da Unido); Lei 11.952 (regularizacdo fundiaria das terras
localizadas na Amazénia legal — Programa terra legal); Lei 11.977/09 (dedicou capitulo a regularizacdo fundiaria
de assentamentos informais urbanos); MP 759/16 (que revogou o capitulo relativo a regularizagdo fundiaria da
Lei 11.977/09 e foi convertida na Lei 13.465/17 — diploma vigente sobre a regularizacdo fundiéria).

4 A defini¢do de regularizagdo fundiaria era encontrada no art. 46 da Lei 11.977/09: “Art. 46: A regularizacdo
fundiéria consiste no conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que visam a regularizacéo
de assentamentos irregulares e a titulagdo de seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, 0
pleno desenvolvimento das func¢Bes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado.”.
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(art. 9°, caput), os principios a serem observados (art. 9°, 8 1°) e os objetivos da Reurb (art.
10°).

Pela conformacéo de seus principios, marcada pela convivéncia de objetivos de cunho
social e econdmico, como: os principios da sustentabilidade econémica e social assim como a
previsdo do objetivo de “promover a integracao social e a geragdo de emprego e renda”,
percebe-se que a legislagdo tem no equilibrio entre os interesses sociais® e econdmicos® uma

de suas caracteristicas mais evidentes.

Coerente com o0s principios e objetivos que conformam a regulacdo da Regularizagdo
Fundiéria Urbana-Reurb, o procedimento da Reurb compreende duas modalidades: a) Reurb
de interesse social (Reurb-S), voltada aos nucleos urbanos informais ocupados
predominantemente por populacdo de baixa renda; e b) Reurb de interesse especifico (Reurb-
E) aplicavel aos nucleos urbanos informais ocupados por populacdo ndo qualificada como de
baixa renda. O art. 13 da Lei 13.465/17 regula o tema:

Art. 13. A Reurb compreende duas modalidades:

| - Reurb de Interesse Social (Reurb-S) - regularizacdo fundiaria aplicavel aos
nacleos urbanos informais ocupados predominantemente por populacdo de baixa
renda, assim declarados em ato do Poder Executivo municipal; e

Il - Reurb de Interesse Especifico (Reurb-E) - regularizacdo fundiéria aplicavel aos
nacleos urbanos informais ocupados por populacdo ndo qualificada na hip6tese de
que trata o inciso | deste artigo.

]

A Lei 13.465/17 trouxe diferencas para as Reurbs de interesse social, entre elas o
registro do projeto de regularizacdo em ato unico (art. 17), a imposicdo ao poder publico do

custeio do projeto de regularizacdo fundiaria, a determinagdo para que as Prefeituras

5 Direito social a habitagdo e urbanizagio de areas desprovidas de infraestrutura plblica (equipamentos publicos,
saneamento basico e etc).

® Formalizacdo dos direitos reais a partir do efetivo registro do direito, delimitagdo e localizagdo da propriedade
de forma a incorporar a propriedade imobilidria ao mercado de terras e possibilitar sua utilizacdo com
instrumento para empréstimos bancarios. Neste sentido, explica Reydon et al (FAO/SEAD, 2017): “[...] é
inegavel reconhecer que, ainda que o modelo proposto por de Soto tenha inGmeras falhas, certamente a
seguranga juridica ocasionada pela legitimacdo da posse, titulagdo e, consequentemente, a configuragdo do
direito de propriedade podem gerar uma alavancagem no mercado de terras, além de outros beneficios
socioambientais.”.
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implantem a infraestrutura essencial e arquem com os onus de sua manutencdo (arts. 33, | e
37).

Dito isso, percebe-se que a regularizacdo fundiaria no Brasil possui uma dupla
finalidade: i) promover o direito social a habitacdo (moradia digna); e, ii) reduzir as situacoes

de informalidade da propriedade que dificultam o desenvolvimento do mercado de terras.

Portanto, presentes duas diferentes ordens de interesse na regulacdo da Reurb, torna-se
natural a criacdo de procedimentos diferentes para as distintos interesses contemplados pelas
acOes de regularizacao fundiaria urbana.

A Lei 13.465/17, em que pese 0 acerto de determinadas criticas’, trouxe: a simplificacéo
de procedimentos®, ampliacdo de conceitos® e a modificacdo do regime de alguns
instrumentos utilizados na regularizagio fundiaria, como a demarcagdo urbanistical® e a
legitimac&o da posse!!, além de criar novos instrumentos — usucapido extrajudicial (art. 216-A
da Lei 6.015/73) e a legitimacéo fundiaria.

Passadas as consideragdes acerca do regime juridico da regularizacdo fundiaria, bem
como a apresentacdo dos distintos interesses que conformam sua regulacéo legal passamos a

analise do instrumento da legitimacdo fundiaria.

2 ANALISE DA DISCIPLINA LEGAL DA LEGITIMACAO FUNDIARIA

" Para um ponto de vista critico sobre o atual regramento da regularizagdo fundiaria urbana ver: VANIN, F.,
HERMANY, R.. Andlise critica das mudancas promovidas pela Medida Provisoria n. 759/2016 na regularizacdo
fundiaria do Brasil / Critical analysis of changes promoted by Provisional Measure n. 759/2016 in the land
regulation in Brazil. Revista de Direito da Cidade, Local de publicacdo (editar no plugin de traducéo o arquivo
da citacdo ABNT), 9, abr. 2017. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/27233>. Acesso em: 20 Jan. 2018

8 Como exemplos: tornou facultativo o emprego da demarcagdo urbanistica (art. 19); delegou ao Municipio a
competéncia para declarar, por ato proprio, a faixa de renda que compreende como baixa para enquadramento na
Reurb-S, de forma a possibilitar o ente fazé-lo de acordo com sua realidade sdcio econémica (art. 13, 1); facilitou
o0 procedimento do registro imobiliario com: a previséo do registro da Certiddo de Regularizagdo Fundiéria-CRF
(art. 41), a relativizagdo do principio da especialidade (art. 46) e simplificou o procedimento de notificacdes sob
responsabilidade do registrador imobiliario (8 2° do art. 46) além de fixar prazos para a qualificacdo e registro
CREF (art. 44 caput e § 5°), entre outras.

® Pela conceituagdo de nicleo urbano (art. 11, 1) os Municipios passaram a poder efetuar Reurb sobre area
“qualificada ou inscrita como rural” (art. 11, I, parte final), permitindo a a¢do municipal sobre area, até o
momento da edi¢do da Lei, submetida ao controle da Unido pelo Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma
Agréria-INCRA, a evitar maiores burocracias e prestigiando a autonomia municipal.

10 Hoje facultativa (art. 19).

1 N&o mais se condiciona a prévia demarcagéo urbanistica.
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Como dito na secdo anterior, a Lei 13.465/17 inovou frente a Lei 11.977/09 no que
disp0e a regularizagdo fundiaria urbana, sendo a legitimagao fundiaria uma de suas novidades.
O conceito do novo instrumento é trazido pelo artigo 23 da Lei 13.465/17:

Art. 23. A legitimacdo fundiaria constitui forma originaria de aquisicdo do direito
real de propriedade conferido por ato do poder publico, exclusivamente no ambito
da Reurb, aquele que detiver em area publica ou possuir em area privada, como sua,

unidade imobiliaria com destinagdo urbana, integrante de nucleo urbano informal
consolidado existente em 22 de dezembro de 2016.

A partir da analise do conceito legal acima, o estudo sera dividido da seguinte maneira:
a) forma originaria de aquisic¢éo do direito real de propriedade; b) direito real de propriedade
conferido por ato do poder publico; c) aplicacdo exclusiva no &mbito da Reurb; d) incidéncia
sobre hipoteses de detencdo de area publica ou em posse sobre area privada; e) objeto de
aplicacdo: unidade imobiliaria com destinacdo urbana, integrante de ndcleo urbano informal;
e f) termo final para o seu reconhecimento: consolidado existente em 22 de dezembro de
2016.

Por aquisicdo originaria da propriedade entende-se aquela que é feita de forma nao
negocial, onde o beneficiario adquire a titularidade do bem de forma independente da vontade
do antigo adquirente, trata-se, portanto, de aquisicdo de direito novo, despido de eventuais

vicios ou obrigacfes que por ventura gravaram a coisa.

Sobre conceito “aquisi¢do originaria” explica Loureiro (2011) em comentarios sobre a

usucapido:

E 0 modo originério de aquisicdo da propriedade, pois ndo ha relacio pessoal entre
um precedente e um subsequente, ndo constituindo este direito 0 pressuposto
daquele, muito menos lhe determinado a existéncia, as qualidades e a extensdo. S&o
efeitos do fato de aquisicdo ser o titulo originario: ndo haver necessidade de
recolhimento do imposto de transmissdo quando do registro da sentenga [...]; o titulo
ingressar no registro independentemente de registro anterior, ou seja, constituir
exce¢do ao principio da continuidade e mitigacdo da especialidade registrarias; 0s
direitos reais limitados e eventuais defeitos que gravam ou viciam a propriedade néo
se transmitem ao usucapiente; e, caso resollvel a propriedade, o implemento da
condicdo nédo resolver a propriedade plena adquirida pelo usucapiente; constituir
espléndido instrumento juridico; sanar os vicios de propriedade defeituosa adquirida
a titulo derivado.

Embora a simples mencdo a natureza originaria da forma de aquisicdo da propriedade

bastasse para a aquisi¢éo do direito de forma livre e desembaracada, o legislador quis ressaltar
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este aspecto com as disposicGes dos paragrafos 2° e 3° do artigo 23, a fim de apagar qualquer
duvida sobre a independéncia do direito conferido pelo poder pablico.
§ 22 Por meio da legitimagdo fundiaria, em qualquer das modalidades da Reurb, o
ocupante adquire a unidade imobiliaria com destinagdo urbana livre e
desembaragada de quaisquer Onus, direitos reais, gravames ou inscricdes,

eventualmente existentes em sua matricula de origem, exceto quando disserem
respeito ao proprio legitimado.

§ 32 Deverdo ser transportadas as inscri¢fes, as indisponibilidades ou os gravames
existentes no registro da area maior originaria para as matriculas das unidades
imobiliarias que nao houverem sido adquiridas por legitimacédo fundiaria.

O direito sera conferido pelo poder publico mediante ato administrativo. Trata-se de
hipdtese de reconhecimento extrajudicial/administrativo da propriedade. Dessa maneira, basta
que o beneficiario e o poder concedente atendam aos requisitos legais constantes no caput do
artigo 23, bem como aqueles presentes para a modalidade de Reurb aplicada (art. 23, § 1°),
para que o Poder Executivo possa reconhecer a propriedade do beneficiado sobre a unidade

imobiliaria.

Exclusivamente no ambito da Reurb significa que salvo nas hip6teses de regularizacao

fundiaria urbana, ndo sera possivel o emprego da legitimacédo fundiaria.

Um dos aspectos mais originais da legitimacdo fundiaria é a possibilidade de sua
utilizacdo tanto em areas privadas quanto em areas publicas, a0 menos nos casos de Reurb-S
(art. 23, § 4°).

A legitimacdo fundiéria, aparentemente, relativiza a regra da imprescritibilidade dos
imdveis publicos (art. 183, § 3°, CF e art. 191, paragrafo unico, CF). No entanto, esse ponto
de vista deve ser superado, pois engquanto a prescri¢do aquisitiva ocorre a revelia do antigo
proprietario e/ou contra sua vontade; a legitimacdo fundiaria se assemelha neste ponto a
doacdo, posto que pressupde a manifestacdo de vontade da administracdo, Prefeitura,
concedente.

Outrossim, a aplicacdo da legitimacdo fundiaria sobre imoveis publicos € restrita as
hipdteses de Reurb-S, ou seja, somente sera aplicada nas hipoteses em que a Administracéo

estard agindo ao encontro do interesse publico, promog¢éo do acesso a moradia (art. 6° CF).
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No que diz respeito a aplicacéo da legitimag&o fundiaria sobre imoveis particulares, este
tema serd analisado na proxima secao e em sede de considerac@es finais vista sua importancia

para este estudo.

O campo de aplicacdo da legitimagdo fundiaria sdo as unidades imobilidrias com
destinacdo urbana localizadas em um nucleo urbano informal. O conceito legal de nucleo

urbano informal é informado pelo inciso | do art. 11 da Lei 13.465/17:

I - ndcleo urbano: assentamento humano, com uso e caracteristicas urbanas,
constituido por unidades imobiliarias de éarea inferior a fracdo 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,

Por sua vez, o conceito de nlcleo urbano passou a englobar ndo sé as areas urbanas e de
expansdo urbana, mas também as areas rurais com destinacdo urbana, portanto, a Lei

13.465/17 abandonou o critério da localizacdo para delimitacdo de sua aplicacéo.

Dessa forma, as acfes de regularizacdo fundiaria urbana agora podem ser aplicadas
mesmo em areas localizadas na zona rural, desde que estas assumam caracteristicas urbanas.
Entdo, parece-nos possivel a aplicacdo da legitimacdo fundiaria em imdveis localizados fora
da zona urbana ou de expansdo urbana, desde que o nlcleo onde se encontrem possua

caracteristicas urbanas.

Outro aspecto digno de nota, acerca do regramento legal da legitimacao fundiaria € que
o legislador corretamente empregou os termos “detiver” e “possuir”, posto que a corre¢do na

terminologia juridica evita equivocos ou duvidas hermenéuticas na aplicacdo do instituto.

O possuidor é aquele que “[...] tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos
poderes inerentes a propriedade” (art. 1.196 CC), enquanto o detentor € identificado pelas
caracteristicas do possuidor, com a diferenca de que € juridicamente impedido de assumir a
condicdo de possuidor e usufruir os beneficios decorrentes do exercicio da posse (posse ad
usucapionem e a indenizacdo pelas benfeitorias praticadas), explicam Chaves e Rosenvald
(2012):

Enquanto Savigny concebia-a na hipotese de auséncia de animus domini por parte
daquele que detém o poder fisico sobre a coisa, Ihering abstraiu sua nogdo de

qualquer elemento psiquico, diferenciando o detentor do possuidor pela
regulamentacdo do direito objetivo.
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Essa distincdo é importante, pois predomina que ndo ha posse para os bens publicos,
mas tdo somente, detencdo. Eis a posicdo que prevalece nos Tribunais brasileiros:
PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. OFENSA AO ART. 1.022 DO
CPC/2015 NAO CONFIGURADA. REINTEGRACAO DE POSSE. OCUPACAO
DE AREA PUBLICA POR PARTICULARES. CONSTRUCAO. BENFEITORIAS.
INDENIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. No que se refere a alegada afronta ao
disposto no art. 1.022 do CPC/2015, o julgado recorrido ndo padece de omissao,
porquanto decidiu fundamentadamente a quaestio trazida a sua analise, ndo podendo
ser considerado nulo tdo somente porque contrario aos interesses da parte. 2. A
jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que, configurada a ocupacdo indevida
de bem publico, ndo ha falar em posse, mas em mera detencédo, de natureza precaria,
0 que afasta o direito a indenizacdo por benfeitorias. 3. Recurso Especial ndo

conhecido. (REsp 1701620/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 05/12/2017, DJe 19/12/2017)

O legislador estipulou ainda um limite temporal para aplicacéo da legitimagao fundiaria:
a consolidacdo do nucleo urbano informal até 22 de dezembro de 2016; determinacao
harmonica com o art. 9°, § 2°: “A Reurb promovida mediante legitimacao fundiaria somente
podera ser aplicada para os nucleos urbanos informais comprovadamente existentes, na forma
desta Lei, até 22 de dezembro de 2016.”.

A data de 22 de dezembro de 2016 tem razdo de existir, pois foi esse o dia em que

entrou em vigor a Medida Provisoria 759 de 2016, que deu origem a presente legislac&o.

A necessidade de estipular uma data limite para a utilizacdo do instrumento em estudo
guarda relacdo com a finalidade perseguida pela Reurb, que ndo é outra, sendo a integracao

dos nucleos informais a cidade formal.

Isso porgque, como explicado, a legitimacdo fundiaria inova em diversos aspectos frente
o direito positivo brasileiro, entre eles: i) permite o reconhecimento administrativo da
propriedade; ii) ndo condiciona a aquisicdo da propriedade a duracdo da posse e iii) 0
reconhecimento de aquisicdo de bem publico sem submissdo as formalidades do art. 17 da Lei
8.666/93; sdo peculiaridades do instrumento estudado que se justificam apenas nas hipdteses
de relevancia social que envolvem a regularizagdo fundidria urbana, e que, por essa
excepcionalidade, ndo devem essas regras excepcionais serem aplicadas em situagOes
ocorridas apos a data limite sob pena de representarem indevido estimulo ao desrespeito das

regras administrativas, urbanisticas, civis e ambientais.
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Por fim, esclarece o legislador, no artigo 24 da Lei 13.465/17, que a legitimacao
fundiaria pode ser aplicada nas hipoteses de regularizacdo previstas na Lei 11.977/09 para

conferir propriedade aos ocupantes:

Art. 24. Nos casos de regularizacdo fundiaria urbana previstos na Lei n® 11.952, de
25 de junho de 2009, os Municipios poderao utilizar a legitimacdo fundiaria e
demais instrumentos previstos nesta Lei para conferir propriedade aos ocupantes.

2.1 Aspectos controversos sobre a aplicacdo da legitimacao fundiaria

Em que pese o carater social e desburocratizante!? do qual é dotado o instrumento da
legitimacdo fundidria, alguns aspectos acerca de sua regulacdo e potencial aplicacdo
necessitam maior desenvolvimento por parte da doutrina e da jurisprudéncia. A forma célere e
sem maiores formalidades com que foi estruturada a legitimacdo fundiaria pode configurar,
em determinados casos, indevida intervencao sobre o direito de propriedade. O problema é

didaticamente exposto por Rosenvald (2017):

Outrossim, ao versar sobre a aquisicdo originaria de bens particulares na Reurb-S,
ndo se encontra mencdo na lei ao direito de indenizacdo por parte dos proprietarios
que perderdo a sua titularidade originaria, o que presume um aparente “confisco”-
que ndo coincide com as justificadas hip6teses constitucionais de desapropriagao-
sancao pelo cultivo de psicotropicos ou recurso ao trabalho escravo. Cria-se uma
fuga da usucapido pela via obliqua, eximindo-se dos requisitos do lapso temporal e
do “animus domini”. De fato, a legitimagdo fundiaria de bens particulares mais se
assemelha a uma desapropriacdo extrajudicial, na qual, ausentes balizas, o titular de
um terreno invadido em 2016 sera expropriado sem direito a indenizacdo, caso a
municipalidade considere que a ocupacdo estava consolidada! Fatalmente, varios
questionamentos aportardo ao Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade
do referido artigo 23, sobremaneira em sede da quebra da proporcionalidade na
adequacdo abstrata realizada entre a nova modalidade de propriedade como acesso
(direito a propriedade) e a garantia institucional do direito de propriedade como
situacdo juridica patrimonial, tutelada pela ordem econémica (art. 170, CF). Em
outros termos, 0 que prevalece em termos de adequacgdo principioldgica no Estado
Democratico de Direito? De um angulo, a abertura ao estatuto da titularidade, pela
concessdo do minimo existencial a quem antes era alijado de um piso patrimonial
(seguranga juridica pelo prisma de efetivagdo de direitos fundamentais). De outro
angulo, a imposicdo de um limite as intervengBes infraconstitucionais excessivas
sobre o direito de propriedade, tutelando-se o patriménio do titular formal
(seguranga juridica sob o prisma da conservacao de situacdes juridicas licitas).

A questdo levantada pelo autor & precisa, porquanto sob o prisma do Estado
Democratico de Direito haveria quebra da proporcionalidade na criacdo da legitimagéo

12 Assim podemos considera-la, pois a legitimagdo fundiaria constitui interessante instrumento de emprego nas
hipoteses onde houver: indefinicdo da titularidade do bem, se privada ou publica, ou mesmo, nos casos de
propriedade particular, em especial, nas hipéteses onde o titular for desconhecido. Sua vantagem em relagdo a
desapropriacdo nesses casos é bastante clara, haja vista sua maior celeridade (independe de intervencéo judicial)
e ndo implicar no dispéndio de elevados valores por parte do erario (indenizagéo).
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fundiaria, um choque entre a nova modalidade de acesso a propriedade e ao direito a
habitacdo e a garantia institucional do direito de propriedade (art. 5°, XXII e art. 170, ambos
da CF).

Parece inegavel a colisdo entre a garantia do direito a propriedade e a legitimacao
fundiaria nos casos de Reurb, por isso sera desenvolvida a analise da proporcionalidade do

instrumento, como questionado por Rosenvald (2017) no topico a seguir.
3 EXAME DA PROPORCIONALIDADE DA LEGITIMAC}AO FUNDIARIA

Costa (2009) explica que a “proporcionalidade vem despertando, nos ultimos tempos, o
interesse da doutrina nacional. Isso porque se apresenta como um método racional para

solucionar conflitos entre direitos fundamentais.”.

O método da proporcionalidade decorre, segundo Alexy (2014), da natureza das normas
principio, “comandos de otimizagdo”. O autor separa as espécies de normas juridicas em duas:
as regras (mandamentos definitivos) e os principios (mandamentos de otimizacao). Inclusive,
para Alexy (2008), a distingdo entre regras e principios constitui uma das “colunas —mestras
do edificio da teoria dos direitos fundamentais”, sobre sua importancia afirma:

Essa distingdo é a base da teoria da fundamentagdo no &mbito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solugdo de problemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as

restricBes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre colises, nem
uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico.

Alexy reconhece que ambas as espécies normativas, regras e principios, constituem
normas juridicas e que igualmente podem ser formuladas mediante “operadores dednticos”*>.

Contudo, explica, que elas se diferenciam quanto a estrutura e aplicacéo.

As regras trazem a previsao da condicdo de fato (pressuposto fatico) e a consequéncia
juridica, simplificando a ocorréncia do fato juridico (producdo dos efeitos da norma) a
adequacdo do fato a hipotese de incidéncia. Os principios, por sua vez, ndo indicam
pressuposto fatico e tampouco seus efeitos juridicos. Por isso, diferentemente das regras, que

sdo aplicadas a partir da simples subsuncdo, os principios tém aplicacdo pela ponderacéo,

13 Operadores dednticos, resumidamente, seriam enunciados de obrigacéo, permisséo e proibicéo.
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“identificando se se referem a situagdo em questdo e avaliando o peso relativo que t€ém aquela

situagcdo em comparagdo com outros principios incidentes” (COELHO, 2007).

Os conflitos entre regras duas regras é resolvido pela introducdo, em uma das regras, de
uma clausula de excecdo que elimine o conflito ou entdo pela invalidacdo de uma delas. De
outro lado, a colisdo entre principios sera resolvida pelo estabelecimento da precedéncia de
um determinado principio no caso especifico, solucdo que ndo implica na exclusdo do
ordenamento do principio ndo prevalente nem no afastamento por completo deste na situagao
em concreto, “o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢des” (ALEXY, 2008).

Em resumo, enquanto os conflitos entre regras resolvem-se na dimensao da validade, as
colisBes entre principios tem na dimensdo do peso a ordenacdo de sua precedéncia, conforme

as circunstancias faticas e juridicas do caso.

O autor, Alexy (2014), afirma que a constru¢do dos direitos fundamentais como
principios, é aquela mais adequada para a compreensdo da normatividade dos direitos
fundamentais, notadamente quando se esta diante das hipoOteses de restricdo a estes. Para
ilustrar a afirmacdo utiliza-se dos seguintes exemplos: a) previsdo de reserva de lei ordinéria;

e b) direitos fundamentais garantidos sem reserva.

Assevera que, se os direitos fundamentais forem interpretados como regras, ou seja,
suscetiveis a regras de excecdo, a previsdo de reserva legislativa acabaria por resultar na
desvinculacdo do legislador ao direito previsto, o que poderia resultar no esvaziamento do
nacleo do direito. Quanto aos direitos fundamentais garantidos sem reserva, aduz que 0S
problemas ndo sdo menores, utilizando o exemplo da liberdade religiosa, que na Lei
Fundamental alema néo reconhece restrigdes. Assim sustenta:

No caso de subsuncdo isolada deveriam ser permitidos a opressao religiosa — se uma
religido a exige — e experimentos com seres humanos, quando eles servem ao
progresso cientifico. A saida de classificar essas agdes ndo como agdes religiosas ou
atividades cientificas contradiz o teor do texto. Quando se recorre, como raz8es para
restricdo, aos direitos a liberdade, a vida e a inviolabilidade corporal das pessoas

atingidas, cai-se entdo inevitavelmente em uma ponderagdo. O postulado da
interpretagdo sistematica arruina assim o modelo de regras.
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Apo6s concluir sobre as vantagens da constru¢do dos direitos fundamentais como
principios, afirma “o significado do carater dos principios resulta sobretudo de sua conexdo

com a maxima da proporcionalidade.” (ALEXY, 2014).

A proporcionalidade, para Alexy, constitui 0 procedimento proprio da ponderacao. Este

método de estrutura da ponderacdo é composto de trés maximas, explica Coelho (2007):

A proporcionalidade é, segundo Alexy, informada por trés maximas: (A)
Adequacdo: a solucdo de uma colisdo de principios é adequada quando realiza o
mandamento de pelo menos um dos principios envolvidos. (B) Necessidade: a
solucdo de uma colisdo de principios é necessaria se realiza 0 mandamento de um
dos principios envolvidos com o menor sacrificio possivel dos outros principios
envolvidos. (C) Proporcionalidade em sentido estrito: uma solucéo é proporcional se
dé precedéncia ao principio que, em vista das circunstancias do caso concreto, tem
de fato mais peso.

Com base nas colocacbes de Alexy (2008 e 2014), submeteremos o instrumento da
legitimacdo fundiéria ao método da proporcionalidade de forma a averiguar se a intervencgéo
sobre o direito de propriedade gerada pelo artigo 23 da Lei 13.465/17 se adequa ou nao a

ordem constitucional brasileira, como questionou Rosenvald (2017).

Primeiramente, interessa ressaltar que a legitimacdo fundiaria, por si, ndo encerra a
regularizacdo fundiéria, pois esta deve abranger, além de providéncias juridicas, medidas
urbanisticas, ambientais e sociais (art. 9° da Lei 13.465/17). Todavia, a concessdo da
propriedade encerra importante aspecto da Reurb, a titulacdo, um dos objetivos da
regularizacdo fundiaria sobre o qual ira restringir-se este estudo. Sobre a importancia deste

aspecto leciona Rosenvald (2017):

Por outro lado, o legislador concebe a titulagdo como mecanismo capaz ndo apenas
de resgatar para a legalidade urbana os possuidores e detentores de imoveis urbanos
e rurais, como também de incrementar o mercado imobiliario e viabilizar a livre
iniciativa de milhares de futuros empreendedores, na medida em que o registro da
propriedade confere ao seu titular um ativo circuldvel habil a proporcionar
empréstimos a juros baixos, posto garantidos por hipotecas e propriedades
fiduciarias. Nessa senda, Hernando de Soto assume com precisdo que “o que falta
aos pobres sdo sistemas legalmente integrados de propriedade que possam converter
seus trabalhos e poupancas em capital”. Realmente, conceder titulagdo em prol de
uma massa de excluidos significa liquidar o “apartheid”, converter apatridas em
cidadéos e transformar capital morto (posse irregular) em capital vivo (ativos).

Feitos os esclarecimentos necessarios, passa-se ao exame da proporcionalidade pela

submissdo as suas maximas.
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No que diz respeito ao exame das possibilidades faticas, a legitimacdo fundiéria satisfaz
as duas méximas da adequacdo e da necessidade.

E inequivoco que as disposicdes do artigo 23 da Lei 13.465/17 sdo suficientes para a

concessdo da propriedade’*, bem como asseguram a registrabilidade do titulo aquisitivo®.

Igual sorte se aplica no que diz respeito a méaxima da necessidade, porquanto a
legitimacdo fundidria combina trés caracteristicas ndo compartilhadas pelos demais
instrumentos da Reurb aplicaveis de forma conjunta: a) forma de aquisi¢do originaria da
propriedade; b) reconhecimento administrativo; c) ndo se condiciona ao depdsito de

indenizacéo.

A aquisicdo originaria consiste em uma vantagem frente a legitimacdo da posse (arts.
25-27), pois o desligamento do direito real adquirido a eventuais gravames pendentes sobre o
imdvel'® ocorre somente com a conversdo da legitimacio da posse em propriedade, 0 que
acontecera apenas se atendidos os requisitos da usucapido, situacdo nem sempre presente nas
hipoteses de regularizacdo, visto que a posse (condicdo para usucapido) ndo tem inicio

enquanto ndo cessada a violéncia ou a clandestinidade?’ (arts. 1.208 e 1.224 CC).

Por sua vez, o reconhecimento da propriedade nos casos de desapropriacao
administrativa depende de acordo ou processo judicial (art. 10 do DL 3.365/1941) além da
indenizacdo prévia (art. 5°, XXIV, CF), obrigacdo de indenizar que também condiciona a
hipotese dos paragrafos 4° e 5° do artigo 1.228 do Cddigo Civil (desapropriacdo judicial).
Importante salientar que o Obice levantado a esses instrumentos ndo se restringe a

pressuporem prévia intervencao judiciaria, em verdade, a necessidade de indenizacdo prévia

14 Ver os comentarios ao caput do artigo 23 feitos na secdo dois, acima.

15 Ver nesse sentido os dispostos nos artigos 42, 46 e 47 da Lei 13.465/17, pois estes dispositivos conformam
verdadeira presuncdo absoluta de veracidade a incidir sobre as informagBes constantes da Certiddo de
Regularizacdo Fundiaria-CRF (art. 41) a vincular o juizo de admissibilidade do registrador imobiliario
(qualificacdo registral), de forma a impedir a resisténcia do oficial de registro de iméveis no que diz respeito as
informacdes do titulo expedido pelo poder publico (presungdo absoluta de atendimento ao principio da
especialidade).

16 Sobre os efeitos da aquisicdo originaria ver a citagdo a Loureiro (2011) feita na secdo 2 acima.

17 Esclarecedores sobre esse ponto os comentarios de Loureiro (2011) ao artigo 1.208 do CC: “Sofreu a doutrina
tradicional consistente critica de Moreira Alves, para quem, com razao, a parte final do art. 1.208 ndo alude a
posse injusta ou a posse indbil para usucapido, mas, em vez disso, é clara ao dispor que os atos violentos ou
clandestinos ndo autorizam a aquisicdo da posse, enquanto nao cessarem os ilicitos. Trata-se de mais um
obstaculo que degrada uma situacéo aparentemente possessoria, aviltando-a em detengéo.”.
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constitui o principal impedimento fatico a realizacdo da Reurb, pois para grande parte dos

Municipios brasileiros a escassez de recursos é uma realidade constante.

Portanto, resta a andlise da possibilidade juridica, a maéaxima parcial da
proporcionalidade em sentido estrito. Para esta averiguacdo € necessario estremar duas
situacOes distintas, a legitimacdo fundiaria nas hipoteses de Reurb-E e nas hipéteses de
Reurb-S.

Na Reurb-E entendemos que a aplicacdo do artigo 23 da Lei 13.465/17 implica em real
ofensa a garantia institucional do direito de propriedade, como questionou Rosenvald (2017),
pois a possibilidade de reconhecimento administrativo da propriedade, somada a
desnecessidade de comprovacao de requisitos temporais ou comprovacdo da justica ou boa-fé
da posse acabam por encerrar intervencdo excessiva sobre o direito fundamental a
propriedade (art. 5°, XXII, CF), posto que neste caso 0 choque sera entre a propriedade do
titular registrado em cartério contra o suposto direito de aquisicdo de propriedade do

possuidor/detentor.

Por outro lado, no que diz respeito a Reurb-S, conclusdo distinta se impde. Isso
porque, na Reurb-S, salta aos olhos a incidéncia do direito fundamental a moradia (art. 6° da
CF). Este direito se manifesta pela necessaria submissdo do beneficiario a um duplo filtro de
admissao: i) adequacdo aos critérios de baixa renda indicados pelo Municipio (art. 13, 1), 0
gue denota a presuncdo de vulnerabilidade social; e ii) enquadramento nas condicionantes do
§ 1° do art. 23 que evidenciam a presenca do direito a moradia, as quais exigem que “0
beneficiario ndo seja concessiondrio, foreiro ou proprietario de imovel urbano ou rural” (art.
23, 8§ 1°, ). Tais requisitos denotam uma situacdo fatica e juridica distinta daquela sobre a
qual nos deparamos nas hipéteses de Reurb-E, por isso conclui-se que a legitimacdo fundiaria

sobre bens particulares constitui instrumento idéneo nas hip6teses de Reurb-S.
CONSIDERAGCOES FINAIS

A legitimacdo fundiéria surge como um importante instrumento a servi¢co do poder
publico na realizacdo da regularizagdo fundiaria, sendo uma das novidades mais significativas
e polémicas da Lei 13.465/17.
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E certo que a estrutura legislativa diferenciada do artigo 23 da Lei 13.465/17, apenas se
justifica ante a preexisténcia de interesses coletivamente relevantes que justificam e
estimulam as politicas de regularizacdo fundiaria: a) promoc¢édo da seguranca da titularidade
cuja finalidade é fomentar o mercado de terras nacional; e b) promover o direito a moradia

digna (art. 6° da CF) a que grande parte da populacdo brasileira se vé excluida.

A partir desse duplo escopo da Lei 13.465/17, econémico e social, deve o intérprete
aplicar os instrumentos dispostos no artigo 15. Pois, a depender da finalidade prestigiada

haverd um instrumento correspondente.

O exame da proporcionalidade a que foi submetido o artigo 23 da Lei 13.465/17 buscou
extrair uma interpretacdo do dispositivo em conformidade com a Constituicdo Federal de
1988, de forma a indicar uma aplicacdo da Lei 13.465/17 sob a luz dos direitos fundamentais.
Esta proposta segue no sentido de evitar que possiveis impugnacdes futuras a Lei 13.465/17,
em sede de controle concreto ou abstrato de constitucionalidade prejudiquem as politicas de
regularizacdo em andamento e futuras, bem como evitar a provavel responsabilizacdo do
poder publico caso entendam os Tribunais pela ilegitimidade da aplicacdo da legitimacéo

fundiéria nesses casos (art. 37, § 6°, CF).

Por fim, a conclusdo acerca da inconstitucionalidade do emprego da legitimacao
fundiaria sobre areas particulares nas hipdteses de Reurb-E, ndo implica na indicacdo de uma
omissdo legislativa nesta hip6tese, mas, somente, induz a necessidade do emprego de outros
instrumentos, tais como a legitimacdo da posse (arts. 25-27) e a usucapido extrajudicial (art.
216-A da Lei 6.015); os quais prescindem de intervencdo judicial, ensejam a aquisi¢do do
bem de forma livre e desembaracada (aquisi¢cdo originaria da propriedade), além de nédo se

condicionarem & prévia indenizacao.
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