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Resumo

Este ensaio investiga, mediante uma abordagem dedutiva, o instrumento de legitimagéo fundiaria introduzido pela Lei
13.465/2017, que se consubstancia em uma nova forma originaria de aquisicdo do direito real de propriedade, inclusive
sobre areas publicas. Examina-se o novo instrumento de regularizagdo fundiaria urbana, que é objeto de questionamentos
quanto a sua constitucionalidade, na perspectiva de sua manutengao no sistema juridico nacional. Nesse sentido, advoga-
-se a necessidade de o Supremo Tribunal Federal aplicar a técnica da jurisdigéo constitucional de declaragao de inconsti-
tucionalidade parcial sem reducgao de texto para fins de afastar a Regularizagdo Fundiaria Urbana de Interesse Especifico
(Reurb-E) do seu escopo normativo, mantendo-se sua aplicabilidade exclusivamente para a modalidade de Regularizagao
Fundiaria Urbana de Interesse Social (Reurb-S).

Palavras-chave: Direito a moradia. Regularizagédo fundiaria. Legitimagao fundiaria. Inconstitucionalidade parcial sem re-
dugéao de texto.

Abstract

The essay investigates, by a deductive approach, the instrument of landholding legitimation introduced by the act no.
13.465/2017, that consist in a new original form of property law right of acquisition, on public areas as also. It is examined the
new instrument of urban landholding legitimation, that is object of countless questionings regards its constitutionality, in the
perspective of its conservation in the national juridical system. In that way, it's advocated the need that the Federal Supreme
Court applies the technique of the constitutional jurisdiction of partial declaration of unconstitutionality without curtailment of
text for that it can end the Urban Landholding Regularization of Specific Interest (Reurb-E) of its normative mark, keeping its
applicability exclusively to the method of Urban Landholding Regularization of Social Interest (Reurb-S).

Keywords: Housing Rights. Landholding Regularization. Landholding Legitimation. Partial Unconstitutionality Without Cur-
tailment of Text.

Sumario
1. Introdugdo; 2. Regularizagdo fundiaria urbana na Lei 13.465/2017; 3. Instrumento de legitimagédo fundiaria; 4.

Questionamentos acerca da constitucionalidade da legitimagao fundiaria; 5. Legitimacgao fundiaria e inconstitucionalidade
parcial sem redugéo de texto; 6. Consideragdes finais; 7. Notas; Referéncias

49 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 5 © n. 9 (2019)



PREVEDELLO, Alexandre - Instrumento de legitimagao fundiaria e inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto —

1. INTRODUCAO

A politica de planejamento e desenvolvimento urbano com énfase na fungao social da
propriedade e da cidade é produto dos debates ocorridos durante o processo de redemo-
cratizagdo do Estado brasileiro. As disposi¢des constitucionais (arts. 182 e 183) elaboradas
pelo poder constituinte originario impdem a criagéo e a aplicagéo de politicas publicas con-
cernentes a regularizagao fundiaria urbana para fins de moradia digna, além de outros obje-
tivos como a seguranga, a redugéo das desigualdades sociais, a defesa do meio ambiente
e o transporte adequado. Para reforcar a importancia destas politicas publicas, a Emenda
Constitucional 26/2000 acrescentou ao art. 6° da CF o direito a moradia como um direito
social fundamental.

Entretanto, somente com a promulgacao do Estatuto da Cidade (Lei 12.257/2001)
houve a positivagdo de normas infraconstitucionais e a instituicdo de instrumentos juridicos
capazes de concretizar a fungao social da propriedade e da cidade em relacdo aos iméveis
urbanos em situacao irregular. Com esse mesmo objetivo pode-se apontar ainda a edigao
da Medida Provisoéria 2.220/01 (concessao de uso especial de que trata o §1° do art. 183 da
CF) e as Leis 11.124/2005 (sistema nacional de habitagcdo de interesse social — SNHIS) e
11.977/09 (regularizacao fundiaria de interesse social de assentamentos urbanos).

Busca-se com esse aparato normativo regularizar a ocupagao desordenada do solo
urbano, um problema comum a todas as cidades brasileiras, especialmente nas de maior
envergadura. Com isso pretende-se inserir a cidade informal (como as favelas, por exemplo)
na cidade formal, quer dizer, naquela em que todos ou a grande maioria dos regulamentos
de urbanizacdo sido observados, medida imprescindivel para a concretizacado plena da ci-
dadania.

Nesse contexto, a edicdo da Medida Proviséria n. 759/2016, convertida na Lei
13.465/2017, tem sido objeto de questionamento por alguns setores representativos da so-
ciedade (Procuradoria Geral da Republica, Partido dos Trabalhadores e Instituto dos Ar-
quitetos do Brasil). Isso porque, no entender destes setores, foram introduzidas alteragdes
significativas no sistema normativo sem que elas tenham sido efetivamente debatidas no
ambito da sociedade e também do parlamento.

Nao se pretende examinar todos os reflexos juridicos e as consequéncias praticas
que decorrem da Lei 13.465/2017, tampouco confrontar a integralidade de suas disposi-
¢bes com as normas juridicas (principios e regras) constantes na Constituicdo Federal e no
Estatuto da Cidade. O objetivo do estudo € analisar uma questdo pontual que emerge do
regulamento concernente a um dos novos instrumentos da regularizagao fundiaria urbana
(Reurb): a legitimacgao fundiaria.

Nos termos do art. 9° da Lei 13.465/2017, a regularizagao fundiaria urbana (Reurb)
“abrange medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporagao
dos nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagdo de seus ocu-
pantes”. Por sua vez, a legitimagao fundiaria “constitui forma originaria de aquisicéo do di-
reito 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
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imobiliaria com destinagcado urbana, integrante de nucleo urbano informal consolidado exis-
tente em 22 de dezembro de 2016” (art. 23 do mesmo regramento legal).

Para tanto, examina-se, controverte-se e propde-se uma solugao juridica para lidar
com a entendida como indevida diferenciacio realizada na lei quanto ao requisito de que
apenas o beneficiario da Reurb-S (Regularizagdo Fundiaria Urbana de Interesse Social,
que engloba a populagao de baixa renda) ndo seja concessionario, foreiro ou proprietario
de imdvel urbano ou rural (art. 23, §1°) para fins de acesso ao novo instrumento juridico.
Isso tudo partindo do pressuposto de que o instituto juridico sera mantido no ordenamento
juridico nacional.

O desenvolvimento do trabalho ocorrera em quatro etapas. Primeiro, faz-se um breve
exame das inovacgdes e modificagdes inseridas no ambito da regularizacao fundiaria urbana
pela Lei 13.465/2017. Depois, analisa-se o instrumento de legitimacéo fundiaria urbana e
questiona-se sua constitucionalidade, enfatizando a existéncia de critérios restritivos para
sua utilizagdo apenas em se tratando da Reurb-S. Por fim, busca-se oferecer, mediante o
exame das técnicas de decisdes na jurisdicao constitucional, uma solucéo juridica adequada
ao tema.

2. REGULARIZAGAO FUNDIARIA URBANA NA LEI 13.465/2017

A Medida Provisoria 759, de dezembro de 2016, posteriormente convertida na Lei
13.465, de julho de 2017, positivou inovagdes relevantes em relagao as politicas publicas de
regularizagao fundiaria urbana, como a legitimagao fundiaria, a institucionalizagdo do direito
real de laje," além de alterar inUmeras leis concernentes ao seu ambito de atuag¢ao.? As no-
vas disposi¢cdes ensejaram algumas controvérsias, inclusive quanto a sua compatibilidade
com a Constituicdo Federal, de modo que ha trés agbes diretas de inconstitucionalidade
tramitando no Supremo Tribunal Federal.?

No tocante a regularizacao fundiaria urbana (Reurb) a disciplina foi praticamente com-
pleta, na medida em que foi regulada a legitimidade, foram enumerados os instrumentos
juridicos passiveis de utilizagado, bem como disciplinada a demarcacgao urbanistica e os pro-
cedimentos administrativos, inclusive no tocante aos registros publicos.

Logo, a Lei 13.465/2017 introduziu “um detalhado, sofisticado e inovador plexo de
normas e institutos juridicos” (MAFFINI, 2017, p. 565) quanto ao tema, cuja complexidade é
demonstrada pelo conceito de regularizagao fundiaria — que nao significa apenas proteger
juridicamente a posse sobre determinado imdével assinalando titulo de propriedade ou direito
real —, a saber:

Regularizagao fundiaria € um processo conduzido em parceria pelo Poder Publi-
co e populagao beneficiaria, envolvendo as dimensdes juridica, urbanistica e so-
cial de uma intervengao que, prioritariamente, objetiva legalizar a permanéncia
de moradores de areas urbanas ocupadas irregularmente para fins de moradia
e, acessoriamente, promove melhorias no ambiente urbano e na qualidade de
vida do assentamento, bem como incentiva o pleno exercicio da cidadania pela
comunidade sujeito do projeto. (ALFONSIN, 2007, p. 78).

Por ser um processo complexo, as normas gerais e procedimentos concernentes a
Regularizagao Fundiaria Urbana (Reurb) abrangem, nos termos do art. 9°, “medidas juri-
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dicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporacdo dos nucleos urbanos
informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagao de seus ocupantes.”

Nao obstante, a nova legislagao priorizou a regularizagédo dos nucleos urbanos in-
formais através da concessao de titulagao juridica aos seus ocupantes. Isso se deu em ra-
zao do aumento de instrumentos e de legitimados para postulagao da titulagao, acrescendo
maiores possibilidades de éxito na regularizagao fundiaria e no acesso ao sistema registral
oficial do ordenamento brasileiro (CARMONA et al, 2018, p. 35).

Um nucleo urbano informal é, nos termos do art. 11, Il, “aquele clandestino, irregular
ou no qual nao foi possivel realizar, por qualquer modo, a titulacio de seus ocupantes, ainda
que atendida a legislagao vigente a época de sua implantagdo ou regularizagdo.” Por sua
vez, o ocupante é definido como “aquele que mantém poder de fato sobre lote ou fragao
ideal de terras publicas ou privadas em nucleos urbanos informais.” (art. 11, VIII).

Os legitimados para requererem a regularizagdo encontram-se no art. 14: entes da fe-
deracao, inclusive as entidades da administracao publica indireta; os beneficiarios, individual
ou coletivamente, e as associag¢des, organizagdes sociais e outras entidades que exergam
atividades no tocante a matéria; bem como os proprietarios de imoéveis ou de terrenos (inclu-
sive loteadores ou incorporadores®), a Defensoria Publica e o Ministério Publico.

Os institutos juridicos da regularizagéo fundiaria foram referidos no art. 15: legitima-
¢ao fundiaria, legitimacao de posse, usucapiao, desapropriagdo em favor dos possuidores,
arrecadacgao do bem vago, consércio imobiliario, desapropriagéo por interesse social, direito
de preempcao, transferéncia do direito de construir; requisicdo, em caso de perigo publico
iminente; interveng¢ao do Poder Publico em parcelamento clandestino ou irregular; alienagao
do imével pela administracao publica diretamente para seu detentor; concessao de uso es-
pecial para fins de moradia; concesséao de direito real de uso; e doagao e compra e venda.

Dai a razdo de se considerar a “maior iniciativa legislativa acerca do assunto, da qual
se espera que possa contribuir para a redugao do imenso passivo fundiario urbano brasilei-
ro.” (CARMONA et al, 2018, p. 34).

Ao abordar a evolugao da regularizagao fundiaria urbana no ordenamento juridico na-
cional, Scheid (2017, p. 450) afirma que as controvérsias acerca da nova legislagado nao im-
pedem que se verifique uma evolugao legislativa sobre o tema em compasso com o principio
da funcéo social da propriedade. Isso porque “desde 0 momento em que o proprietario deixa
de preencher a sua fungao social, a coletividade esta naturalmente autorizada a intervir para
assegurar uma exploragao indispensavel a vida coletiva.”

Ao presente estudo é relevante ainda destacar e diferenciar as duas modalidades
constantes na Lei 13.465/2017, as quais serao confrontadas quando do exame das proprie-
dades e requisitos da legitimagao fundiaria: a Regularizagdo Fundiaria Urbana de Interesse
Social (Reurb-S) e a Regularizagao Fundiaria Urbana de Interesse Especifico (Reurb-E).

A Reurb-S é aquela “aplicavel aos nucleos urbanos informais ocupados predominan-
temente por populagao de baixa renda, assim declarados em ato do Poder Executivo muni-
cipal” (art. 13, I), enquanto a Reurb-E aplica-se as hipéteses nao qualificadas como Reurb-S
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(art. 13, 1), ou seja, para todos os demais casos que nao envolvem populagdo de baixa
renda.

3. INSTRUMENTO DA LEGITIMAGAO FUNDIARIA

O instrumento de legitimacéao fundiaria® € uma relevante novidade inserida no ordena-
mento juridico. Constitui, nos termos do art. 23:

forma originaria de aquisigdo 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
destinacdo urbana, integrante de nucleo urbano informal consolidado existente
em 22 de dezembro de 2016.

E, portanto, uma nova forma originaria de aquisi¢ao do direito real de propriedade,
inclusive sobre areas publicas, desde que o beneficiario seja integrante de nucleo urbano
informal consolidado® e comprovadamente existente na data de 22/12/2016 (art. 9°, §2°).
Objetiva regularizar situagdes informais ja consolidadas quando da edi¢do da Medida Pro-
viséria 759/2016, ndo sendo aplicavel para situacdes futuras. E importante assinalar que
nao ha requisitos concernentes as dimensdes do imovel e de tempo da posse ou detengao.

A estrutura juridica da legitimacgéao fundiaria concernente a aquisigéo e perda da pro-
priedade imével, em se tratando de particulares, ndo é novidade no ordenamento juridico,
pois se assemelha a outros institutos previstos na Constituicdo Federal, como a usucapiao
e a desapropriagdo. Ha pontos em comum com a usucapiéo caso se entenda que a legiti-
macao fundiaria versa sobre um ato administrativo vinculado, enquanto prepondera a apro-
ximagao com a desapropriacao indireta caso ela seja compreendida como ato discricionario
e expropriatério” (REIS; LELIS, 2018, p. 53-55).

Alguns autores tém se inclinado em reconhecer a discricionariedade do ato,® ainda
que nao haja tal indicagao legal. Nesses moldes, o direito subjetivo do ocupante é referente
somente ao pedido de processamento da regularizagao fundiaria nos aspectos admitidos
pela legislacdo. Isso significa que o Municipio podera escolher entre os diferentes instru-
mentos para fins de regularizagéo fundiaria, quer dizer, “havera um juizo de conveniéncia
e oportunidade do Municipio na eleicdo do instrumento, diversamente da instauragédo do
procedimento, que é exigivel pelos requerentes sem que tal juizo possa ser feito.” (REIS;
LELIS, 2008, p. 55).

Assim, em se tratando de legitimagao fundiaria em area privada resultante de ato ad-
ministrativo discricionario, a natureza juridica é de expropriagao. Ao fim do procedimento da
Reurb se extingue a propriedade para um e se outorga a outro, sem indenizag&o ao expro-
priado. Tal circunstancia qualifica a legitimacao fundiaria como um confisco de bem vedado
pelo art. 5°, XXIV, da CF/88, ainda que util a sua finalidade de regularizagéo fundiaria (REIS;
LELIS, 2008, p. 57).

Poroutro lado, a legitimagao fundiaria de area publica (art. 23, §4°, da Lei 13.465/20179)
também padece de vicios que afetam ou dificultam sua manuteng¢ao no sistema juridico. Se
a transferéncia do bem publico ao particular decorre de ato discricionario, a legitimagao
fundiaria se torna mais uma via para a titulagéo do beneficiario que se junta a compra e ven-
da, doacéao e outras, mas com um problema que decorre do disposto no art. 71 do mesmo
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diploma legal.' Se o ato administrativo for vinculado, ter-se-a uma hipoétese de usucapiao de
bem publico, afrontando o art. 183 da CF. (REIS; LELIS, 2018, p. 58-59).

A primeira hipétese, embora mais adequada a formatacgéo do instituto, pode ser uti-
lizada como um instrumento para fins de arbitrariedade e também de desvios de finalidade
ao afastar a participagdo democratica do procedimento (art. 71). Inclusive pode servir de in-
centivo a patologias corruptivas ja conhecidas no ambito da execucgéo de politicas publicas.

E importante registrar que o instrumento tem a capacidade de promover, mediante
ato administrativo, a entrega do direito de propriedade da unidade imobiliaria ao ocupante
e seus “efeitos na pés-titulagcdo ndo serao discrepantes daqueles produzidos nos casos
de doagéo e compra e venda em que ha transferéncia da propriedade.” (CARMONA et al,
2018, p. 36). O resultado disso é a possibilidade de transacao do direito que foi objeto de
regularizagao fundiaria."

Essa permissédo encontra referéncia expressa no art. 23, §2°, ou seja, a legitimacgao
fundiaria acarreta a aquisicado da unidade “com destinacdo urbana livre e desembaracada
de quaisquer 6nus, direitos reais, gravames ou inscrigdes, eventualmente existentes em sua
matricula de origem, exceto quando disserem respeito ao proprio legitimado.”*?

Por fim, a legislacéo dispds (art. 23, caput e §§ 1° e 2°) que a legitimagao fundiaria se
aplica tanto aos casos de Reurb-S (nucleos urbanos informais ocupados predominantemen-
te por populagao de baixa renda) como as hipoteses de Reurb-E (demais nucleos urbanos
informais). Foram inseridos condicionantes ou requisitos para a Reurb-S (art. 23, §1°), sendo
relevante a previsao (inciso |) de que o beneficiario ndo pode ser concessionario, foreiro ou
proprietario de imével urbano ou rural.

Trata-se de uma condi¢cao que néo reflete qualquer impropriedade se examinada iso-
ladamente, até porque é uma disciplina usual no ambito da regularizagéo fundiaria. O pro-
blema nao é sua previsido para a Reurb-S, mas a omissdo de semelhante previsdo para a
Reurb-E, que, dessa forma, ndo possui qualquer condicionante.

Essa falta (ou falha) de isonomia e suas possiveis solugdes juridicas serdo objeto de
exame posterior; antes, no entanto, é necessario examinar o conteudo e a extensdo das
acdes de inconstitucionalidade apresentadas para verificar se tal particularidade foi objeto
de insurgéncia junto ao Supremo Tribunal Federal.

4. QUESTIONAMENTOS ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DA
LEGITIMAGAO FUNDIARIA

Foram apresentadas trés acdes diretas de inconstitucionalidade em face da Lei
13.465/2017. Na primeira (ADI 5.771) houve requerimento de inconstitucionalidade de sua
integralidade; a segunda (ADI 5.883) versa sobre inumeras disposi¢des, inclusive quanto a
regularizagao fundiaria; a terceira (ADI 5.787) trata exclusivamente da regularizagao fundia-
ria urbana.

O argumento principal da ADI n. 5. 771 pela inconstitucionalidade da legitimagao fun-
diaria refere-se a inexisténcia de tempo minimo de ocupagao ou vinculagao de seu uso a
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moradia, premiando e incentivando ocupacgdes clandestinas e ilicitas, além dos falsificado-
res de titulos — denominados “grileiros”. Além disso, afirma-se a contrariedade em relagéo a
disposigdes constitucionais que exigem tempo minimo de posse (usucapiao especial urbano
e rural). Nao houve questionamento quanto a previsdo de requisitos restritivos exclusiva-
mente para a Reurb-S.

Na ADI 5.787 houve requerimento para que todos os dispositivos concernentes a legi-
timacgéao fundiaria sejam declarados inconstitucionais por afronta aos arts. 5°, XXIII, 182, §2°,
e 183, caput e §3°, da CF/88. O problema ora examinado foi mencionado como inconstitucio-
nal por estabelecer apenas para a Reurb-S “diversos requisitos que devem ser cumpridos,
ao passo que, para a alta renda, o critério é discricionario do Poder Publico, sem qualquer
amarra legal. Tal previsao fere de morte o principio da isonomia, previsto constitucionalmen-
te”. Questionou-se ainda a falta de lapso temporal para comprovagéo do animus domini,
apontando-se que o critério Unico de ocupagao em 22 de dezembro de 2016 desrespeita to-
dos os preceitos constitucionais e infraconstitucionais correspondentes ao direito a moradia
e a fungao social da propriedade via regularizagao fundiaria.

Na ADI 5.883 afirma-se que a legitimagao fundiaria afronta diretamente a protegéo
constitucional da propriedade prevista no art. 5°, XXII (direito de propriedade); art. 5°, XXIII
(funcao social da propriedade); art. 5°, XIV (desapropriagcdo mediante indenizagao); art. 5°,
LIV (devido processo legal); art. 23, | (competéncia comum de conservagao do patriménio
publico); art. 170, Il e lll (propriedade privada e fungao social da propriedade como principios
da ordem econOmica); art. 182, §4°, Il (desapropriagéo sangao mediante indenizagao); e art.
183, §3° (interdicdo de aquisicdo de imdveis publicos por usucapiao).

Quanto a diferenciagéo entre Reurb-S e Reurb-E, foi mencionado que nos casos de
Reurb-E ndo esta caracterizado interesse social, circunstancia que exigiria a imposigao de
condigdes especificas e mais limitadoras, bem como restrigdes no tocante aos instrumentos
cabiveis. Enfatizou-se que foi exatamente o contrario que ocorreu, na medida em que foram
estabelecidas exigéncias (art. 23, §1°) apenas para a Reurb-S, facilitando sobremaneira a
transferéncia de terras, inclusive publicas, a pessoas de média e alta renda. A conclusao foi
de tratamento desigual em desfavor das pessoas de baixa renda, razéo pela qual é possivel
denominar a norma como Lei da Grilagem, ja que um de seus maiores potenciais € o de
premiar e estimular a acéo de grileiros.

A sintese dos principais fundamentos das agdes no tocante ao instituto da legitimacéao
fundiaria demonstram a sua fragilidade juridica se adequadamente confrontada as normas
constantes da Constituicao Federal e aos préprios objetivos da politica publica de regulari-
zacao fundiaria urbana. Por outro lado, incumbe a dogmatica juridica, na eventualidade de
sua manutencdo no ordenamento juridico nacional, ou enquanto se aguarda o julgamento
das agdes, formular solugbes para que a sua aplicagado néo seja instrumento juridico capaz
de fomentar ainda mais a desigualdade social.
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5. LEGITIMAGAO FUNDIARIA E INCONSTITUCIONALIDADE
PARCIAL SEM REDUGAO DE TEXTO

A partir das consideragdes anteriores ficou evidenciado que a legislagao inverteu
0s objetivos principais da politica urbana ao condicionar para a populagdo menos favorecida
a prova da inexisténcia de algum direito de propriedade em relag&o a imovel urbano ou rural,
mesmo que de pequeno valor, e tornar incondicionado para as faixas de maior renda.

Assim, um grande proprietario de terras ou de imdveis urbanos pode ter acesso
ilimitado ao instrumento criado pela Lei 13.465/2017, inclusive sem condicionante quanto
ao tempo de posse ou das dimensdes da unidade. Tal circunstancia permite a concentragao
de propriedades e a especulagao imobiliaria por um instrumento que deveria ter por escopo
exatamente o contrario: garantir o direito a moradia digna pela populagao econémica e so-
cialmente desfavorecida.

Trata-se de inequivoca afronta a principios juridicos “que pautam a regularizagao fun-
diaria urbana, como a dignidade humana, o direito social a moradia, a fungéo social da pro-
priedade urbana e a distribuicdo equitativa dos énus e beneficios urbanos.” (REIS; LELIS,
2018, p. 51).

Uma solugao é considerar que a legitimagao fundiaria constitui instrumento exclusivo
da Reurb-S. Por oportuno:

Portanto o entendimento que nos parece mais conforme (ou menos desconfor-
me) a tais principios € que a legitimagao fundiaria se aplica exclusivamente a
Reurb-S, e que as ‘modalidades aludidas’ no §2° do art. 23 n&o s&o Reurb-S ou
Reurb-E, mas sim Reurb em imoveis publicos ou em imoéveis privados. Outro
elemento a contribuir para tal conclusao é que o §4° do art. 23 prescreve que
os entes politicos poderdo reconhecer o direito de propriedade aos ocupantes
do nucleo urbano informal regularizado por meio da legitimagao, “na Reurb-S de
imoveis publicos”. Neste caso, como a lei limita expressamente a possibilidade
de legitimagao fundiaria de imoveis publicos a Reurb-S, seria contraditério e
desarrazoado entender que o instrumento se aplicaria a Reurb-E apenas em
se tratando de imoveis privados. Assim sendo, nos parece mais coerente com
0s principios que orientam a regularizagao fundiaria concluir que a legitimagao
fundiaria € mesmo um instrumento aplicavel apenas a Reurb-S. (REIS; LELIS,
2018, p. 51).

No mesmo sentido, Godoy (2017, p. 467) afirma que “apenas na Regularizacado Fun-
diaria Urbana de Interesse Social a legitimagao fundiaria podera ser concedida”, embora
nao problematize a questao a luz da redagao do texto legislativo. Do mesmo modo, Maffini
(2017, p. 567) afirma que a legitimacéo fundiaria é instituto especifico da Reurb-S, como

indica o §1° do art. 23.

Tais solugdes nao se revelam juridicamente adequadas porque olvidam o sentido uni-
voco que decorre do texto constante do caput e também dos §§1° e 2° do art. 23:*® a legiti-
macao fundiaria € instituto que se aplica a ambas as modalidades de Reurb.

Quando o intérprete propée uma norma (produto da interpretagdo do texto) diversa
daquela que decorre do seu sentido literal (ou que ndo encontra legitimagao em razao de
dificuldades inerentes ao uso da linguagem), a atividade ndo € mais de interpretagéo e sim
de criagao do direito. Logo, essa proposi¢ao afronta o principio do Estado Democratico que
pressupde a separacao das fungdes de legislar e de julgar.
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Por conseguinte, a técnica de interpretagao conforme a constituicao (paragrafo unico
do art. 28 da Lei 9.868/1999) ndo pode ser empregada, pois € utilizada para salvar o ato nor-
mativo infraconstitucional como um todo da declaragéo de inconstitucionalidade, desde que
seja possivel compatibilizar texto e interpretagédo. A interpretagdo conforme a constituigao
encontra obice nos limites semanticos do texto ou na moldura que é fornecida pelo legislador
através do texto,’ resultando a existéncia de limites objetivos ao intérprete.

Somente quando uma regra admite duas ou mais interpretagdes sera juridicamente
viavel que os tribunais definam justificadamente a que melhor se compatibilize com a Cons-
tituicdo para fins de coeréncia do ordenamento juridico. Esse ndo € o caso da hipdtese
controvertida.

Outra categoria que deve ser referida quando se fala de interpretacéo e aplicagao das
regras no ambito da jurisdicdo constitucional é a inconstitucionalidade parcial sem redugao
de texto (também prevista no paragrafo unico do art. 28 da Lei 9.868/1999).

Na declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto nao se questio-
na a constitucionalidade da lei ou da regra como um todo, nem se afastam alguns sentidos
interpretativos da norma néo condizentes com a Constituicao. Trata-se de reducgao de parte
da incidéncia da norma a luz dos eventos ou destinatarios por ela abrangidos. Em vez de
uma técnica de interpretagao, ela pode ser considerada o produto final de um julgamento
abstrato de constitucionalidade, e o0 motivo de sua utilizacido € meramente redacional, pois
“a eliminacao de parte do dispositivo afetaria também a parte constitucional, surgindo uma
lacuna sem justificativa substancial.” (DIMOULIS; LUNARDI, 2014, p. 418).

Enquanto a técnica de interpretacéo conforme a constituigdo atua no dominio da inter-
pretagéo da lei, a inconstitucionalidade sem redugéo (ou modificagdo) de texto “localiza-se
no ambito da aplicagéo, pois pretende excluir alguns casos especificos da aplicagéo da lei.”
(SILVA, 2006, p. 201). Em outros termos: considera-se inconstitucional “apenas determinada
hipétese de aplicacéo da lei, sem proceder a alteragdo do seu programa normativo.” (MEN-
DES, 2010, p. 1.425).

A partir de tal perspectiva juridica, caso mantida a constitucionalidade do instituto ou
instrumento da legitimagéao fundiaria, impde-se que o Supremo Tribunal Federal avance no
exame da matéria e declare a nulidade parcial sem reducéo de texto para fins de exclusao
da Reurb-E do escopo normativo do art. 23 da Lei 13.465/2017, mantendo-se, portanto, sua
aplicabilidade exclusiva para a Regularizagéo Fundiaria Urbana Social — Reurb-S.

Do contrario, a regra do art. 23, além de permitir a grilagem de unidades imobiliarias
urbanas, sera inconstitucional também por afrontar ao principio da isonomia, que pressupée
tratamento igualitario para situagées analogas ou desigualdade em situag¢des de desigual-
dade. Em realidade, a regra, em sua normatividade atual, apenas reforga a desigualdade
social em nosso pais.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A Medida Provisoria 759, de dezembro de 2016, convertida na Lei 13.465, de julho
de 2017, acarretou inUmeras novidades no ambito de atuacao do direito urbanistico, em es-
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pecial no tocante a tentativa de regularizar concretamente os iméveis urbanos em situagao
irregular. Algumas das disposi¢gdes ensejaram controvérsia no tocante aos seus objetivos
e também quanto a constitucionalidade, tanto que foram ajuizadas agdes declaratérias de
inconstitucionalidades pendentes de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

O instrumento da legitimagao fundiaria possui um objetivo nobre, mas também um
grande potencial para gerar situacdes de perplexidade, sobretudo porque altera dogmas do
direito urbanistico referentes a propriedade e a seu modo de aquisigdo. A maneira como se
encontra disciplinado € inconstitucional porque, além de afrontar ao principio da isonomia
por impor restricdes a aplicagao do instrumento apenas a populagéo de baixa renda (os
verdadeiros destinatarios da regularizagao fundiaria urbana), expressa um significativo re-
trocesso na politica de planejamento e desenvolvimento urbano com énfase na fungao social
das cidades. Além disso, possibilita inumeros desvios de finalidade e outras praticas ilegais
que vulneram a sociedade brasileira em geral e a populagéo de baixa renda em especial.

Caso mantido o instrumento da legitimagao fundiaria no sistema juridico nacional sob
a provavel justificativa de que € o unico meio adequado para fins de regularizagao fundiaria
urbana de situacdes informais consolidadas, impde-se que o Supremo Tribunal aplique a
técnica da declaracédo de inconstitucionalidade parcial sem reducédo de texto para fins de
afastar a sua aplicacédo para a modalidade da Reurb-E, mantendo-o exclusivamente para a
Reurb-S, inclusive com os condicionantes previstos.

7. NOTAS

1. O direito de laje foi disciplinado como um novo direito real auténomo no art. 1.225 do CC/02 e regulado
no art. 1.510-A do mesmo diploma legal. Possui relativa correspondéncia juridica nos ordenamentos
juridicos da Italia e da Suica (direito de mais elevagéo ou direito de sobre-edificacdo), embora encontre
maior correspondéncia com a disciplina do art. 1.526 do Cédigo Civil portugués. Ndo se confunde com a
propriedade plena, tampouco com o direito de superficie, situando-se em uma posi¢ao intermediaria que
confere ao titular direito de propriedade quanto a pavimentos imobiliarios autbnomos. Sua principal fun-
¢ao e, assim, seu mérito é regular e amparar direitos decorrentes de situagdes informais muito comuns na
populacdo de baixa renda (QUEIROZ; BACHA, 2018, p. 17-18 e 27). Assim, o direito de laje, “como direito
real, na modalidade de direito real sobre coisa alheia de gozo ou fruigdo, permite o surgimento de uma
propriedade resoluvel, que pode ser contratada por prazo determinado ou indeterminado, cuja resolugéo
pode se dar mediante o termo ou a condi¢do.” (LIMA, 2017, p. 494).

2.ALei 13.465/2017 dispde sobre inUmeros temas relacionados a propriedade e posse (urbana e rural) de
imoveis (publicos e particulares), como usucapiao extrajudicial, viabilidade da instituicdo de condominio
de lotes, criagdo do condominio urbano simples, possibilidade de loteamento de acesso controlado e insti-
tuicdo do Codigo Nacional de Matricula de iméveis. Também regulou aspectos concernentes ao programa
Minha Casa, Minha Vida, ou seja, suas disposi¢des alteraram disposi¢cdes de direito urbanistico, civil,
administrativo, ambiental, processual civil, agrario e registral. Por isso foram alterados diversos diplomas,
como a Lei n°® 8.629/1993 (Reforma agraria); Lei n°® 11.952/2009 (Regulariza¢do fundiaria em terras da
Unido, no ambito da Amazénia Legal); Lei de Registros publicos; Codigo Civil; Cédigo de Processo Civil;
Programa Minha Casa, Minha Vida; Lei n°® 9.514/1997 (SFI); Lei n° 6.766/1979 (Parcelamento do Solo Ur-
bano); Codigo Florestal; Lei n® 9.636/1998 (Alienagao de bens imoéveis da Unido); MP n° 2.220/2001 (Con-
cessao de uso especial); Decreto-Lei n° 9.760/1946 (Bens imodveis da Unido); e Decreto-Lei n® 3.365/1941
(Desapropriagao).

3. A ADI 5.771, ajuizada pelo Procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot, apés o recebimento de
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representagdes apresentadas por 61 entidades, tem como pedido declaragdo de inconstitucionalidade
da totalidade da Lei 13.465/2017. Conforme a inicial, a Lei apresenta vicios formais e materiais, e a sua
manutenc¢ao no sistema juridico representa graves retrocessos em matéria de direitos fundamentais. A
ADI 5.787, elaborada pelo Partido dos Trabalhadores — PT, apresenta requerimento de inconstituciona-
lidade nado da totalidade da Lei, mas de iniUmeras disposigcbes, também por vicios formais e materiais.
Por fim, a ADI 5.883, proposta pelo Instituto de Arquitetos do Brasil — IAB, com requerimento, ao final, de
declaracao de inconstitucionalidade da Regularizacdo Fundiaria Urbana — Reurb (disciplinada no Titulo
Il da Lei — arts. 9° a 82, e tratada também nos arts. 83 e 84, 87 a 90, e 98; 0 § 2° do art. 11-C, da Lei n.
9.636, de 1998, incluido pelo art. 93 da Lei; e 0 § 5° do art. 1°, do Decreto-Lei n. 1.876, de 1981, incluido
pelo art. 95 da Lei).

4. Registra-se o disposto no §3° do art. 14: “O requerimento de instauracao da Reurb por proprietarios de
terreno, loteadores e incorporadores que tenham dado causa a formagéo de nucleos urbanos informais,
OU 0S seus sucessores, ndo os eximira de responsabilidades administrativa, civil ou criminal.”

5. Outra definicao disposta no art. 11, VII, da legislagédo referida é a de que a legitimagao fundiaria &
“o mecanismo de reconhecimento da aquisi¢gdo originaria do direito real de propriedade sobre unidade
imobiliaria objeto da Reurb.”

6. Nucleo urbano informal consolidado foi definido pelo legislador (art. 11, Ill) como “aquele de dificil rever-
sdo, considerados o tempo da ocupacéo, a natureza das edificacdes, a localizacéo das vias de circulagéo
e a presenca de equipamentos publicos, entre outras circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio.”

7. Nesse contexto, “ndo descaracteriza o carater expropriatério o fato de o bem ser destinado a outro
particular, pois o desposo administrativo e compulsério € o ponto essencial’. Assim, “havendo um ato
administrativo de outorga da legitimacé&o fundiaria, por iniciativa discricionaria da administragéo publica,
desposando o titular registral do bem da propriedade em favor de outro particular e sem indenizagao,
tem-se claramente os contornos da desapropriagéo indireta.” (REIS; LELIS, 2018, p. 54).

8. Nesse sentido também se manifesta Godoy (2017, p. 466-467), que enfatiza ndo se tratar de usucapiao
ou de desapropriagao, além de registrar que, apesar da discricionariedade do ato, o Poder Publico sem-
pre deve pautar seu agir com fundamento no interesse publico.

9. Art. 23, § 4°. Na Reurb-S de imdveis publicos, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
e as suas entidades vinculadas, quando titulares do dominio, ficam autorizados a reconhecer o direito
de propriedade aos ocupantes do nucleo urbano informal regularizado por meio da legitimagéao fundiaria.

10. Art. 71. Para fins da Reurb, ficam dispensadas a desafetacéo e as exigéncias previstas no inciso |
do caput do art. 17 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

11. A questado da pos-titulagdo é essencial por se consubstanciar numa fase atrelada ao processo de
regularizagao fundiaria, na medida em que a regularizagdo, sobretudo a de interesse social, ndo se en-
cerra com a entrega do titulo, impondo-se a obrigagdo de o Poder Publico fornecer os servigos publicos
essenciais para concretizar totalmente o direito a moradia, bem como verificar o comportamento dos
beneficiarios e do préoprio mercado imobiliario apés a contemplacao, aspectos sociais nao tratados na
legislacao e que resultam em uma importante lacuna normativa com consequéncias praticas relevantes.
(CARMONA et al, 2018, p. 39-40).

12. Esse efeito liberatorio geral, notadamente na Reurb-E, também é questionado: “Quanto ao efeito
liberatério, aparentemente o legislador pretendeu desonerar o adquirente de penhoras, 6nus fiscais ou
direitos de garantia pendente sobre o imdvel, pelo que o dispositivo deve ser interpretado com cautela.
Nao nos parece razoavel que direitos reais sobre coisa alheia como serviddes, restricoes edilicias e servi-
ddes administrativas, que nada tém a ver com tais finalidades, sejam alcangados por tal efeito liberatério.”
(REIS; LELIS, 2018, p. 50).

13. Art. 23. A legitimagéao fundiaria constitui forma originaria de aquisi¢ao do direito real de propriedade
conferido por ato do Poder Publico, exclusivamente no dmbito da Reurb, aquele que detiver em area
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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. § 1° Apenas na Reurb-S,
a legitimacéo fundiaria sera concedida ao beneficiario, desde que atendidas as seguintes condigdes: | - o
beneficiario ndo seja concessionario, foreiro ou proprietario de imével urbano ou rural; Il - o beneficiario
ndo tenha sido contemplado com legitimagdo de posse ou fundiaria de imével urbano com a mesma
finalidade, ainda que situado em nucleo urbano distinto; e Ill - em caso de imével urbano com finalidade
nao residencial, seja reconhecido pelo Poder Publico o interesse publico de sua ocupagao. § 2° Por
meio da legitimagao fundiaria, em qualquer das modalidades da Reurb, o ocupante adquire a unidade
imobiliaria com destinagao urbana livre e desembaragada de quaisquer 6nus, direitos reais, gravames ou
inscrigdes, eventualmente existentes em sua matricula de origem, exceto quando disserem respeito ao
proéprio legitimado. § 3° [...]. (Grifos ndo constam no original).

14. “Quando a letra ndo permite certa interpretacao e se ela for considerada a unica que conciliaria a nor-
ma com a Constituicdo, deve ser declarada a inconstitucionalidade da norma (ou a omissao inconstitucio-
nal). Temos aqui o limite textual imposto a interpretagao conforme.” (DIMOULIS; LUNARDI, 2014, p. 415).
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