INTRODUCAO

O crescimento urbano € influenciado por diversos fatores que pertencem a vida
urbana, dessa maneira, o Estado passa a ser responsavel pela gestdo da ocupacéo do solo
e, deve atuar de forma a diminuir a desigualdade e promover uma melhor distribuicéo
deste espaco.

Para que ocorra uma correta estruturacdo urbana € preciso que sejam
observados dois fatores principais: a propriedade e o uso do solo evitando uma
influéncia negativa do mercado financeiro no planejamento urbano, uma vez que 0s
empreendimentos sdo tidos como uma forma de investimento de capitais. Um
planejamento adequado deve ponderar os interesses do mercado e, principalmente, a
relacdo entre os principios da equidade e da igualdade, pois a cidade deve ser vista
como espago para todos.

A politica urbana brasileira esté positivada na Constituicdo Federal e tem como
objetivo o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, conforme o0 exposto no
artigo 182. Ao Estado, que atua como agente regulador da atividade econémica, cabem
as tarefas de fiscalizacdo, promocdo e planejamento.

O planejamento por ter carater constitucional ndo é mera vontade do
administrador e sim uma obrigacdo. O processo de planejamento se torna um
mecanismo juridico em que o administrador exerce suas fung¢bes buscando que
mudancas necessarias sejam implementadas para que o desenvolvimento econdmico e
social seja alcangado.

O Estado deve agir por meio do planejamento e da administracdo da cidade
com vistas a promoc¢do da politica urbana e nela devendo desenvolver acbes que
busquem a promocao da funcéo social da propriedade e 0 bem-estar de seus habitantes.

O regime juridico do planejamento urbanistico é composto pelo planejamento e
a pela gestdo urbana. Aquele quando possui carater de acdo da administracdo publica e é
traduzido em Lei transforma-se nos planos urbanisticos, que sdo executados pela
Administracdo Municipal, responsavel pelo gerenciamento de situacdes a eles conexas.

A forma federativa de Estado é o modelo adotado pelo Brasil e por isso os
entes federativos possuem gestdo descentralizada, e todos tém participagdo no

desenvolvimento do planejamento e na gestdo administrativa e urbana.



A Constituicdo de 1988 dotou os Municipios de uma funcdo de execucdo da
Politica de Desenvolvimento Urbano como previsto no artigo 182, § 5°, regulamentado
pela Lei 10.257, de 2001, o Estatuto da Cidade. O mecanismo de promogédo desta
Politica passou a ser o Plano Diretor, que possui carater obrigatdrio para as cidades com
mais de 20 mil moradores. Seu conteldo se relaciona diretamente com as tematicas que
envolvem o solo e o planejamento urbano, em uma demonstracdo de que as
Administragdes Municipais tém responsabilidades mais claras no contexto do
urbanismo, entre elas, o de serem 0s entes executores da politica de desenvolvimento
urbano.

A politica urbana no Brasil apesar da evolugdo normativa ndo é ainda
desenvolvida de forma plena. A Administracdo ndo consegue resolver a questdo do
déficit populacional, o que favorece o surgimento dos loteamentos irregulares, ou seja,
formas irregulares do processo de reproducéo e urbanizagdo do espaco urbano.

Uma das maneiras da Administragdo buscar a diminuicdo destes loteamentos
irregulares é através da fiscalizacdo das construgdes executadas por particulares. Ocorre
que muitas das vezes esta fiscalizacdo € ineficaz ou até mesmo inexistente colaborando
para que estes loteamentos continuem existindo.

Neste trabalho busca-se realizar uma andlise do instituto da regularizaco
fundiaria de interesse social e sua relacdo com a Administracdo Publica no que se refere
a responsabilidade estatal em relacdo aos loteamentos irregulares.

No primeiro capitulo é realizado um estudo do conceito de cidade irregular por
meio dos antecedentes historicos da ocupacdo do solo no Brasil e dos mecanismos de
regularizacdo desta ocupacgao no espaco urbano nacional.

Na segunda parte € trabalhado o instituto da regularizacdo fundiaria de
interesse social, atravées da analise da funcdo social da propriedade urbana e do direito a
moradia no Brasil e em Portugal. Se desenvolve a analise dos principais instrumentos
normativos sobre o tema no Brasil: Lei Federal 9.766/79 — Lei do Parcelamento do
Solo; Lei Federal 10.257/01 — Estatuto da Cidade e Lei federal 11.977/09 que dispde
sobre o Programa Minha Casa Minha Vida. Realiza-se também o estudo sobre as
competéncias federativas, competéncias constitucionais e a relacdo interfederativa
decorrente da legislacdo federal. Na parte final deste tomo € realizada uma breve anélise
da ocupacgédo dos solos em Portugal a partir da década de 1970 e dos instrumentos

juridicos de regularizagdo e promog&o da moradia no pais.
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Cumpre ressaltar que este estudo ndo se caracteriza como sendo de direito
comparado stricto sensu, pois ndo foi desenvolvida a constru¢cdo de uma metodologia
especifica para a comparagdo dos sistemas portugués e brasileiro. O trabalho tem como
tema a questdo habitacional, com a anéalise de questdes semelhantes existentes nos dois
paises, principalmente no que tange a populacdo de baixa renda, a fim de permitir a
reflexdo sobre meios juridicos a serem repensados e/ou adaptados em cada um dos
respectivos ordenamentos juridicos.

O terceiro capitulo trata do contencioso no Direito do Urbanismo.
Primeiramente é realizado um estudo sobre o contencioso administrativo através de sua
evolugéo, efetividade, causas de inexecucdo das decisOes judiciais e das obrigagdes
pecunidrias presentes no instituto. Apds esta explanacdo é apresentado o contencioso
administrativo do urbanismo com enfoque no contencioso da responsabilidade. E feita
sua definicdo, a analise do dano indenizavel e das regras de reparacao.

No quarto tomo é desenvolvido o conceito de responsabilidade civil
extracontratual da Administracdo, sua fundamentacdo com base no art. 37, 8 6° da
Constituicdo Federal e o conceito de dano injusto. Posteriormente se faz um contorno
atual da responsabilidade por omissdao com enfoque nas correntes doutrinarias e no
entendimento jurisprudencial. Na parte final, sdo trabalhadas as caracteristicas,
aplicabilidade, ocorréncia e entendimento jurisprudencial sobre a responsabilidade da
administracdo publica na regularizacdo fundiaria de interesse social e, abordados t os
instrumentos juridicos aplicaveis na regularizacdo dominial. E desenvolvida uma analise
dos artigos 38 a 41 da Lei Federal 9.766/79 e do artigo 37 da Constituicdo Federal, além
do posicionamento dos Tribunais Superiores sobre o tema.
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1. AS CIDADES IRREGULARES

Nos espacos urbanos brasileiros, em especial nas cidades de grande e meédio
porte, se consolidam formas de ocupacao irregulares e regulares, diferentes lados do
processo de reproducdo e urbanizacdo do espaco urbano. Ambas sdo o resultado da
congruéncia de interesses de multiplos agentes sociais, entre eles, o Estado, 0s
proprietarios fundiarios e dos meios de producdo e 0s grupos sociais excluidos
(CORREA, 2002).

As cidades irregulares podem ser compreendidas como aquelas que se erguem
a margem legal, fendmeno visto, predominantemente, nas grandes cidades. Atualmente
nos paises em desenvolvimento entre 40% e 70% da populacéo urbana vive de forma
ilegal (FERNANDES, 2003). No Brasil 6%, ou 11 milhGes de pessoas, vivem em
aglomerados irregulares® (BESSA, 2000).

A irregularidade e a clandestinidade s&o realidades diferentes e possuem
caracteristicas particulares. O termo clandestino vem sendo utilizado de modo
indiscriminado, com frequéncia o conceito € utilizado para definir loteamentos que sdo
realmente piratas ou desconhecidos, pois ndo foram submetidos a qualquer tipo de
aprovacdo do poder publico. Outras vezes, é utilizado na definicdo de loteamentos
irregulares, que sdo aqueles que se encontram em cadastros municipais podendo, de
alguma forma, cumprir as normas legais (GROSTEIN, 2002).

Os loteamentos irregulares e os clandestinos possuem caracteristicas proprias
que os diferenciam. Aqueles se caracterizam por serem uma subdivisdo de glebas em
lotes cuja destinacdo é a edificagdo com a abertura de vias de circulacdo e de acesso,
que tem como responsavel pessoa juridica ou fisica. Estes, como os aglomerados

subnormais, sdo ocupados, normalmente, aos poucos, € Nao possuem responsaveis

1 Aglomerado subnormal é o conjunto constituido por 51 ou mais unidades habitacionais caracterizadas
por auséncia de titulo de propriedade e pelo menos uma das caracteristicas abaixo: - irregularidade das
vias de circulacdo e do tamanho e forma dos lotes e/ou - caréncia de servigos publicos essenciais (como
coleta de lixo, rede de esgoto, rede de &gua, energia elétrica e iluminacdo publica). Sua existéncia esta
relacionada & forte especulacdo imobilidria e fundiéria e ao decorrente espraiamento territorial do tecido
urbano, a caréncia de infraestruturas as mais diversas, incluindo de transporte e, por fim, a periferizacéo
da populagdo. - Surgem, nesse contexto, como uma resposta de uma parcela da populacdo a necessidade
de moradia, e que ird habitar espacos menos valorizados pelo setor imobiliario e fundiario dispersos pelo
tecido urbano.
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000015164811202013480105748802.
pdf. Acesso em 09/06/2016
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facilmente identificaveis e a definicdo de seus limites € uma tarefa ainda mais
complexa.

O avango na quantidade das formas urbanas clandestinas ou ilegais € um
fendmeno que existe principalmente em paises em desenvolvimento como, por
exemplo, o Brasil. Sdo resultados dos processos de exclusdo social e de segregacédo
espacial. As pessoas de mais baixa renda para que tenham acesso & moradia sao
obrigadas a infringir a Lei, pois as cidades em sua maioria, sdo estruturadas de forma a
privilegiar pontos especificos em seu territorio (FERNANDES, 2001).

O mercado imobiliario privado rejeita determinadas areas por as considerarem
de pouco valor e a populacdo de mais baixa renda se instala nestes locais que,
geralmente, sdo encostas de morros, terrenos sujeitos a enchentes, beira de cdrregos,
areas de protecdo ambiental ou poluidas.

A legislacdo urbanistica no Brasil beneficia o mercado imobiliario, pois 0s
padrBes urbanisticos e técnicos impostos pelo legislador exigem metas dificilmente
alcancaveis, que elevam os custos do solo urbano e privilegiam ainda mais o mercado
com as areas nobres e com infraestrutura instalada (FERNANDES, 2001).

O respeito as leis urbanisticas durante o processo de fracionamento do solo
implica em aumento de gastos 0 que justifica o0 seu desrespeito. As firmas vendem
praticamente o terreno aplanado e se limitam a passar os tratores, improvisam estradas
de barro. O ndo cumprimento das normas ndo tem reais consequéncias juridicas para as
imobiliarias, tem-se para os adquirentes, que mesmo tendo pago fielmente as prestaces
do terreno, ndo podem ser considerados proprietarios, ja& que o loteamento ndo foi
registrado na fiscalizacdo de obras e, portanto, ndo existe para o Cadastro. Os
compradores ndo podem vender ou herdar legalmente os terrenos ja que o bairro
juridicamente ndo existe. A Administracdo Municipal se recusa a instalar eletricidade e
agua, construir escolas, asfaltar as ruas e implantar sistema de esgoto, ao mesmo tempo
em que exige o pagamento do imposto predial pelos compradores acrescido de multa
pela situacdo irregular dos lotes, cobrando o dobro do valor normal (LOUREIRO,
2015).

O mercado imobiliario se fragmenta e oferece a populacdo loteamentos
regulares e irregulares. Os regulares s@o 0s que passam previamente por uma relacéo de
compra e venda e registro em cartorio de imoveis; requisicdo ao poder publico das

diretrizes de loteamento e expedicdo de licenca para efetivacdo de sua abertura e a
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execucdo das obras de infraestrutura. Os irregulares, por sua vez, ndo seguem as
determinagbes estabelecidas pela legislacdo urbanistica vigente (MOYSES;
BERNADES; AGUIAR, 2005) e por isso carecem de investimentos publicos.

Grande parte do espago urbano brasileiro se inicia de forma clandestina ou
legalmente irregular. Para uma melhor compreenséo da realidade brasileira na ocupacéo

do solo é preciso um exame mais aprofundando da histéria da ocupacao do solo no pais.

1.1. HISTORICO DA IRREGULARIDADE NA OCUPACAO DO ESPACO
URBANO BRASILEIRO

A irregularidade na ocupacdo do solo urbano no Brasil tem origem com a
abolicdo da escraviddo, em 1888, e com a chegada dos imigrantes. Estes acontecimentos
geraram um aumento considerdvel na populacdo urbana nacional, que foi utilizada no
processo de industrializacdo, percebendo baixos salarios, o que contribuiu para o
incremento da classe de excluidos que habitava as areas insalubres das cidades.

O processo de acumulacdo capitalista neste periodo foi realizado a base dos
direitos trabalhistas, o trabalhador, por sua vez, buscou a reducdo de gastos com
moradia utilizando o mecanismo da autoconstrucdo de residéncias e aqueles que néo
podiam arcar com custos de alugueis buscavam moradias irregulares (MARICATO,
1995).

Como motivos que justificam a busca de mecanismos informais de habitacdo
pela classe trabalhadora podem ser apontados a diminuicdo gradual de ganhos e a
atuacdo Estado-empresariado, que ndo permitiu a classe trabalhadora a apropriacdo das
condicdes de producdo e de itens necessarios a sua reproducdo social, tais como, salde,
saneamento, transporte, educacdo, habitacdo, seguranca publica.

O conflito existente entre a cidade regular e a irregular se acentuou durante 0s
anos 1960. O governo na tentativa de amenizar este conflito criou o Banco Nacional de
Habitacdo (BNH) e o Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH). Estes programas
buscaram contribuir para a estruturagdo e consolidacdo do mercado imobiliario urbano.
Entretanto, o investimento de recursos oriundos de reservas trabalhistas (FGTS e SBPE)
no financiamento de moradia e de infraestrutura urbana provocaram uma elevagao no
preco do solo devido a especulagcdo imobilidria. Ocorreu uma dinamizacdo da

construcdo de imdveis com a diversificagdo da industria de materiais de construcéo,
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subsidios a apartamentos modernos para a classe média emergente e patrocinio para a
consolidagcdo de empresas nacionais de construgdo pesada (MARICATO, 1995).
Criaram-se, dessa maneira, as bases da irregularidade urbana no Brasil.

O Brasil durante o periodo de 1967 e 1982 viveu um intenso movimento de
producdo imobiliaria. Os conjuntos habitacionais erguidos pelo poder puablico se
localizavam em areas desvalorizadas, ampliando 0s vazios urbanos e a expansao
horizontal culminando na preservacgdo das areas de maior valor para o0 mercado privado
(MARICATO, 2001).

Objetivando a diminuicdo das irregularidades urbanas e com apoio dos
movimentos sociais passos importantes foram dados. Dentre eles a aprovagdo da Lei
Federal 6.766/79 que regulamentou o parcelamento do solo e criminalizou o loteador de
areas irregulares. Outro marco importante foi a garantia do direito de propriedade,
previsto na Constituicdo Federal de 1988.

As exigéncias estabelecidas pela Lei 6.766/79 para que fosse aprovada a
implementacdo de um loteamento urbano sdo as seguintes: redes de abastecimento de
agua potavel e esgotamento sanitario, energia elétrica, drenagem de aguas pluviais. Este
dispositivo estabeleceu a necessidade de preservacdo do meio ambiente através das
reservas de areas verdes e institucionais que devem estar presentes nos loteamentos.

A Carta Magna de 1988 incluiu a politica urbana em seu texto nos artigos 182
e 183, redefiniu o direito de propriedade possibilitando uma maior intervencdo do
Estado na propriedade privada, privilegiando os interesses coletivos nas questdes

urbanas.?

2Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo poder piblico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Cadmara Municipal,
obrigatorio para cidades com mais de vinte mil habitantes, € o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana.§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcgdo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.§ 3° - As
desapropriacdes de imoveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizacdo em dinheiro.§ 4° - E
facultado ao poder publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir,
nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou ndo utilizado que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:l - parcelamento ou edificacdo
compulsorios;Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;lll -
desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizagdo e os juros legais.Art. 183. Aquele que possuir como sua area
urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario
de outro imdvel urbano ou rural.§ 1° - O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao
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A inclusdo do direito a moradia no Capitulo dos Direitos Sociais do Texto
Constitucional permitiu a garantia da posse de terra aos moradores dos assentamentos
informais, assegurando a todos o acesso & moradia no espa¢o urbano. Com a edicdo da
Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000, foi incluido o direito a
moradia no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais (AMADEI, 2001).

No ano de 1999, a Lei n°® 9.785/99 alterou alguns dispositivos da Lei 6.766/69.
Dentre eles podem ser citados o fato de que o poder publico como o agente legalmente
contratado foi dispensado de apresentar o titulo de propriedade definitivo para a
realizacdo do registro de um loteamento popular em areas desapropriadas e, que o
portador de um documento de direito de concessdo passou a ter permissdo para a

concessao de um financiamento habitacional.

1.2. ESPACO URBANO E REGULARIZACAO DE SUA OCUPACAO NO BRASIL

Como regularizagdo fundiaria se entende a necessidade de integragdo e
articulacdo de acdes, cuja responsabilidade se encontra setorizada na Administracéo, o
que remete a questdo fundamental da necessidade de reorganizacdo administrativa e da
gestdo urbana com uma ampliagdo da participacéo social (BURNETT, 2011).

A regularizacdo fundiéria no Brasil durante os anos 1990 e 2000 foi um dos
temas mais discutidos no meio politico e académico, pois sua compreensdo se tornou
primordial com a implementacdo do Estatuto da Cidade, em julho de 2001, que abordou
novas solucdes para a viabilizagdo do processo de regularizacéo das ocupagdes urbanas.

Existem trés tipos de regularizacdo que sdo a judiciaria, a fundiaria e a
urbanistica que podem acontecer simultanea ou separadamente. O ideal é que
acontecam conjuntamente. A judiciaria é a adequacao do uso do solo conforme as leis
vigentes, a fundiaria é a referente a titulacdo dos lotes e a urbanistica é aquela que trata
sobre a urbanizacdo do local (ALFONSIN, 2004).

A regularizagdo fundiéria se caracteriza como 0 processo de intervengdo da
Administracdo que tem como base 0s aspectos social, fisico e juridico, cujo objetivo ¢ a
continuacdo da residéncia das populagGes que moram em &reas urbanas ocupadas de

forma irregular com o fim de habitacdo. Essa acdo implica acessoriamente a realizagédo

homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.§ 2° - Esse direito ndo serd
reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.§ 3° - Os imoveis publicos néo serdo adquiridos por
usucapido.

16



de melhorias na qualidade de vida da populacdo beneficiaria, no ambiente urbano do
assentamento e no resgate da cidadania (ALFONSIN, 2004).

Percebe-se pela regularizagéo e, ao se analisar o Brasil em um contexto repleto
de irregularidades, que o pais ainda esta distante da obtencdo de uma solucdo para
desigualdade urbana, em especial, no acesso a moradia.

Como fruto de um processo de urbanizagcdo baseado na ampliacdo das
periferias pela implementacdo de loteamentos irregulares e clandestinos e pela ocupacgao
ilegal, tem-se que os Municipios brasileiros se encontram em um contexto de crise
urbana. A regularizacdo fundiaria nasce como uma forma de intervencdo com o objetivo
prioritario de legalizagdo da permanéncia dos residentes em areas urbanas, que
irregularmente foram ocupadas para habitacdo e de promover acessoriamente
benfeitorias no ambiente urbano e na qualidade de vida do local, incentivando o pleno
exercicio da cidadania pela comunidade (ALFONSIN, 2006).

A regularizagdo fundiaria possui carater interdisciplinar com um papel de
extrema importancia para que o0s objetivos supracitados sejam alcancados através da
juncéo de aspectos juridicos, que se relacionam com a titulacéo e o registro de posse ou
propriedade de terra (FONSECA, 2005), e urbanisticos que se vinculam com a
implementacdo de infraestrutura, a melhoria da qualidade urbano-ambiental e a
adequacdo da legislacdo urbanistica com a realidade local.

O conceito de regularizacdo fundiaria se baseia em fundamentos empiricos que
estdo presentes na legislacdo existente, nas suas alteracfes, na analise das experiéncias
aplicadas e na critica sobre os resultados.

Se divide em dominial e em programas de urbanizagdo (DURAND; SELOD,
2006). Aquela tem como objetivo garantir a posse dos moradores, o reconhecimento de
direitos aos habitantes de zonas ocupadas ilegal ou irregularmente. Os programas de
urbanizacdo, por sua vez, ttm como meta melhorar o espaco construido por meio do

acesso a infraestrutura e a espagos comuns de lazer.

2. ASPECTOS DO REGIME DE REGULARIZACAO FUNDIARIA DE
INTERESSE SOCIAL

2.1. NO BRASIL
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O instituto da regularizacdo fundiaria se relaciona intimamente com os direitos
e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal. Tem como finalidade
transformar a situacdo fundiaria de um loteamento que viola a legislacdo para regular,
ou seja, tornar legal casos que mesmo sendo ilegais em seu comeco podem ser
harmonizados com o ordenamento pelos mais variados motivos.

A regularizacdo fundiéria se relaciona com o direito de propriedade e a sua
funcgéo social, presentes no artigo 5°, XXII e XXIII, da Constituicdo. Ao ser verificada
que a situacdo fundiéria fere a legislacdo e que o destinatario da regularizacdo nao € o
proprietario do bem e ndo possui titulo para o exercicio da posse do imdvel, a
regularizacdo fundiéria de interesse social deve se basear na funcéo social, uma vez que
ao ser implementada a propriedade serd destinada as camadas mais pobres da
populacdo, restando claro o seu contetido social.

Outra vertente da regularizacdo é o direito a moradia, previsto no artigo 6°,
caput®, do texto constitucional. Este direito representa a necessidade da garantia de uso
de uma parcela da cidade para habitacdo.

2.1.1. EVOLUCAO NORMATIVA SOBRE O ACESSO IRREGULAR A MORADIA
PELA POPULACAO DE MAIS BAIXA RENDA

Em uma analise histdrica conclui-se que a exclusao nas cidades e a proliferacédo
de ocupac0es irregulares sdo resultados de politicas governamentais que, de maneira
combinada ou isolada, ndo foram capazes de solucionar a demanda por moradias e que
tornaram mais dificeis a producéo legal de habitac6es, que ndo atingiu a populacdo mais
carente.

Na tentativa de demostrar como a atuacdo do Estado provocou um aumento da
irregularidade ou foi insuficiente sera feita uma analise histérica da legislacdo
combinada ao momento politico vivido no Brasil. A legislacdo utilizada sera a que
trouxe importantes marcos de alteracdo da postura estatal no reconhecimento da
existéncia da problematica ou da criacdo de novas tentativas para solucioné-la.

No periodo compreendido entre 1889 a 1930, na chamada Republica Velha, se

iniciou o processo de industrializacdo no pais que teve como origens a abolicdo da

3Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo
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escraviddo, que possibilitou que os recursos anteriormente investidos na compra de
escravos fossem transferidos para novos investimentos, e o crescente fluxo imigratorio
de trabalhadores estrangeiros para a industria do café, o que gerou uma expansdo na
méo de obra assalariada, aumentando a parcela consumidora do pais. Estes dois
acontecimentos paralelamente as péssimas condices de trabalho na lavoura
contribuiram para o deslocamento da populacdo para as cidades de forma acelerada sem
que houvesse preparacdo do espaco urbano para o recebimento deste contingente
populacional. *

No processo de urbanizagdo, a populagdo carente apenas tinha como opcao o
aluguel de quartos nas casas de comodo, corticos e estalagens que eram caracterizados
por serem ambientes pequenos, congestionados, com servi¢os sanitarios comuns e
infraestrutura precaria. A provisdo destas residéncias era, inicialmente, feita por
investidores particulares, sem nenhuma interferéncia estatal e, proporcionavam ao
proprietario cerca de 50% a 100% de juros ao ano sobre o capital investido
(BEINENSTEIN, 2001)

A estrutura habitacional insalubre combinada & auséncia de saneamento e a
elevados indices de criminalidade fizeram com que o Estado, no final do século XIX,
adotasse medidas sanitarias nas cidades. Um dos objetivos dessas politicas era a
revitalizacdo das areas mais proximas ao centro e a criacdo de espagos publicos que
melhorassem a circulacdo de ar. Foi durante a eliminacdo da concentracdo de moradias
coletivas, retiradas das areas centrais, que as periferias das cidades foram erguidas. Ao
analisar a formacao histdrica dos bairros na capital paulista, Raquel Rolnik menciona o
primeiro Codigo Sanitério Estadual de 1894, que adotou uma postura mais rigida quanto
as moradias coletivas, que foram proibidas, e as que ja existiam foram derrubadas. Pela
primeira vez foi formulada a proposta de incentivo ao empresariado para a construcdo
de casas operarias higiénicas em locais que estivessem a uma distancia de 15
quildometros da cidade (ROLNIK, 2003).

Sabendo da importancia da ingeréncia estatal nos acordos de locacdo foi

editado o Decreto n® 4.403/1921, mais conhecido como Lei do Inquilinato, em que

4 As estruturas agrarias e anacronicas, o desemprego aberto e oculto aliadas as péssimas condicOes de
vida na zona rural brasileira, em especial, no Nordeste do pais, aliados a pressdo demogréfica, sdo fatores
fundamentais para o é€xodo rural. O “push rural” tem um corolario: o “pull urbano”, o mito do “sul
Maravilha” que foi amplamente divulgado pela midia, que permitia tentar a sorte no mercado de trabalho
e ter acesso mais facil a educacgdo e aos servicos de satde. Sanchs, Céline. Séo Paulo: Politicas Pablicas e
Habitacéo Popular. Edusp. S&o Paulo, 1999.
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foram estabelecidos os prazos minimos de duracao dos contratos de locacdo, os casos de
cabimento de despejo e estabelecidas as garantias dos locatérios.

Em 1916, o primeiro Codigo Civil Brasileiro foi promulgado e um de seus
principais objetivos foi o reforco do estabelecido na Lei de Terras de 1850, que previa
ser a compra a Unica maneira de acesso a propriedade. O direito a propriedade foi
definido como algo absoluto e individual, sem que fosse estabelecido qualquer
condicionamento em relagdo a funcéo social.

A propriedade da terra foi dificultada no momento em que a compra passou a
ser 0 seu mecanismo de acesso®, pois ndo era vista por um prisma social que vinculava
seu exercicio. Mesmo o instituto da usucapido, previsto pelo artigo 550 do Codigo
Civil, afastava a populacdo de mais baixa renda da terra, pois era necessario que se
passasse um periodo de 30 anos ininterruptos sem oposi¢do e 0 seu reconhecimento em
juizo era vinculado a posse de recursos, pois inexistia a justica gratuita.

Entre 1930 e 1964, o Estado ao perceber que as medidas adotadas eram
ineficazes passou a ter um papel de protagonista ao estabelecer o congelamento dos
precos cobrados pelo locador. Por meio do Decreto-Lei 58/1937 a venda de loteamentos
para pagamentos em prestacbes foi regulamentada gerando um estimulo para o
surgimento de um mercado que tinha como destinatario a populacdo mais carente que
vivia nas periferias. O Estado passou a promover as habitagdes sociais quando aderiu ao
modelo da casa propria com a promulgacdo do Decreto-Lei n® 92.18/1946 que criou a
Fundacdo Casa Popular e, posteriormente, os Institutos e Caixas de Aposentadorias e
PensOes que previam a destinacdo de parte de seus recursos para a aquisicdo de casa
prépria para 0s seus associados.

Estas medidas se mostraram ineficientes, pois ndo foram capazes de resolver a
problematica devido a crescente demanda por moradia. Pelos numeros apresentados
pela Fundacdo da Casa Propria percebe-se que a demanda por moradia era de
aproximadamente trés milhGes e seiscentas mil habita¢es, ndo se computando corticos
e favelas (BEINENSTEIN, 2001). A Fundagdo construiu cerca de 143 conjuntos
habitacionais, contabilizando 18.132 unidades (BONDUKI, 1994). As politicas de
regularizagdo de alugueis ao invés de melhorarem as relagdes entre locador e locatério
tiveram efeito contrario, pois no periodo em que o congelamento de valores foi adotado

os indices de inflagdo eram elevados, 0 que ocasionou uma maior proliferacdo dos

® Previamente a 1850 o regime das sesmarias justificava o dominio pela posse e o uso para fins agricolas.
20



loteamentos nas periferias pela populacdo de mais baixa renda (BONDUKI,1994). Estes
loteamentos eram marcados pela falta de atuagdo do Estado e de infraestrutura urbana.
Outros fendmenos podem ser identificados na tentava de clarificar o processo
de exclusdo baseada em propriedade. Utilizando a capital paulista como exemplo pode-
se observar que o planejamento era visto como algo capaz de ser realizado por meio de
determinacOes de areas especificas, no entanto, estas areas eram estabelecidas seguindo
uma ordem de mercado em que os valores dos imoOveis eram preservados ou
aumentados, respeitando os interesses das camadas mais abastadas da sociedade.

Sarah Feldman escreve:

Entre 1954 e 1957 zonas foram delimitadas huma extensdo que
vai do Alto da Lapa & avenida Morumbi, incluindo todos os
loteamentos da Companhia City realizados segundo o padréo
das cidades-jardins inglesas, e outros bairros adjacentes. O
processo de definicdo dessas zonas mostra que, a0 mesmo
tempo que se busca manter o padrdo original dos bairros
residenciais — monofuncionais, casas isoladas, amplos espacos
verdes, a legislagdo acomoda também possibilidade de
verticalizacdo e a introducdo de outros usos — atendendo as
demandas dos setores mais valorizados das cidades e aos
efeitos do boom imobiliario ocorrido nos anos de 1940
(FELDMAN, 2005).

Os investimentos publicos por sua vez se concentravam nas areas em que
pudesse ocorrer valorizacdo imobiliaria, em regi6es de moradias de alto padrdo. Como
exemplo pode ser apontado a Companhia City que recebia financiamento de empresas
concessionarias de gas, energia e transporte e, deveria realizar as obras publicas em
areas pré-determinadas pelos construtores para que eles pudessem se beneficiar
diretamente da valorizacdo dos investimentos (FELDMAN, 2005).

Estas praticas exemplificam a omissdo da Administracdo com a parcela
populacional mais hipossuficiente, que se tornou ainda mais incapaz de disputar espacos
munidos de servicos e equipamentos publicos. Estas politicas foram as responsaveis
pelo aprofundamento das desigualdades e da proliferacdo das formas precérias de
moradia.

Assim se desenvolveram novas alternativas habitacionais que se baseavam na
diminuicdo ou mesmo na auséncia do pagamento regular de moradia: as favelas e as
casas autoconstruidas ou auto-empreendidas em loteamentos periféricos que ndo
possuiam infraestrutura urbana (BONDUKI, 1994).

Houve uma proliferacdo de favelas e loteamentos periféricos, em especial, nos

grandes centros urbanos. No Rio de Janeiro, por exemplo, 0 nimero de pessoas que
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viviam em favelas aumentou cerca de 3% durante os anos de 1948 e 1950, em nimeros
absolutos um acréscimo de 21.468 pessoas. Em S&o Paulo no ano de 1957 haviam
50.000 pessoas morando em favelas, em Belo Horizonte, 36.432 e, em Salvador em
1960, 8.978 (BEINENSTEIN, 2001).

Paralelamente a expansdo nos numeros de favelas urbanas a repressao a estas
formas de ocupagcdo de espaco aumentava, assim como propostas isoladas que
buscavam a melhoria da qualidade nas habitagcdes. A represséo se observa na legislagdo
que proibia este tipo de moradia e na criacdo das Comissdes de Extincdo de Favelas. Em
sentido contréario, surgiram fundacdes que tinham como fim a realizacdo de projetos de
urbanizacdo das favelas através da implementacdo principalmente de energia elétrica
(BEINENSTEIN, 2001).

Uma das primeiras iniciativas do governo autoritario foi a criacdo de um
modelo centralizado para a questdo habitacional por meio da publicacdo da Lei Federal
4.380/64, que criou 0 Banco Nacional da Habitacdo (BNH), o Sistema Financeiro da
Habitacdo (SFH), as sociedades de crédito imobiliario, as letras imobiliarias e o Servico
Federal de Habitacdo e Urbanismo.® Estes programas visavam a criagio de um sistema
que pudesse financiar a producdo em grande escala e, a0 mesmo tempo, obter mais
conhecimento sobre a questdo. O Servigo Federal de Habitacdo e Urbanismo tinha como
finalidade promover a formacéo de fundagOes e associacGes para a habitacdo e para o
urbanismo e também a coleta de dados sobre a situacédo habitacional brasileira.

A captacdo de recursos era responsabilidade do BNH, do SFH, das associac6es
de crédito imobiliario, das Associacdes de Poupanca e Empréstimo e das Caixas
Econdmicas Federais’ e era realizada através da poupanca voluntaria de letras
mobiliarias e cadernetas de poupanca. A construcdo das habitacdes era responsabilidade
das prefeituras, dos 6rgdos responsaveis pela urbanizacdo da area onde o conjunto seria
construido e das Companhias Estaduais de Habitacio® que seriam responsaveis pela
cessao dos terrenos e pela fiscalizacdo das obras. A Iniciativa Privada também seria
responsavel através da construcdo de cooperativas. A construcdo dos conjuntos era feita

pelas Prefeituras, pelas Companhias Estaduais de Habitacdo e pela Iniciativa Privada,

6 A criagdo do Servico de Habitagdo e Urbanismo teve como inspiragdo um estudo realizado pelo Instituto
de Arquitetos Brasileiros na ocasido da realizacdo do Seminario Nacional de Habitacdo e Reforma
Urbana de 1963.
7 Previsdo constante no Decreto n. 55279/64
8 As companhias Estaduais de Habitagdo foram criadas durante os anos 50 e 60, mas foi durante o
governo militar que ganharam destaque como executoras das politicas tracadas pelo governo federal.
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encarregada da realizacdo da promocdo e da execucdo de projetos de construgdo de
habitacdo segundo as diretrizes urbanisticas locais (BEINENSTEIN, 2001), conforme o
previsto na Lei Federal n® 4.380/64.

As politicas adotadas pelo BNH eram destinadas as populac6es mais carentes e
a Lei Federal n°4.380/64 determinava os valores maximos que poderiam ser utilizados
na aquisicdo de moradias. Setenta por cento dos recursos eram destinados para a compra
de residéncias cujo valor fosse inferior a 60 vezes o maior salario minimo vigente e, no
maximo, 15% poderia ser aplicado na aquisi¢do de habitacGes com valor entre 200 e
300 vezes deste percentual®. Estes limites abarcavam uma faixa de renda de 1 a 6
salarios minimos, mas o objetivo dessa politica era a faixa entre 1 a 3 sal&rios minimos
(BEINENSTEIN, 2001).

O problema deste modelo foi a garantia de recursos para seu financiamento,
pois os beneficiarios do programa que se encontravam na parcela mais carente nao
conseguiam quitar as prestagdes assumidas, que possuiam valores elevados e eram
reajustadas mensalmente com amortizagéo e juros, devido a um contexto inflacionario e
de instabilidade econémica. A opcao adotada pelo governo foi dar preferéncia a parcela
da populacdo que seria capaz de arcar com 0 pagamento das prestacdes, o que

descaracterizou o programa.t®

® Estas condicGes foram posteriormente alteradas pela Lei 4864/65 que dispunha: Artigo 11 Os recursos
destinados ao setor habitacional pelas entidades estatais, inclusive sociedades de economia mista de que o
Poder Publico seja majoritério, distribuir-se-d0, permanentemente, da seguinte forma: I- em habitacfes de
valor unitario inferior a 100 vezes o maior salario minimo mensal, vigente no Pais, uma percentagem
minima dos recursos a ser fixada, bienalmente, pelo Banco Nacional de Habitagdo, em funcdo das
condicBes do mercado e das regibes, e por instituicdo ou tipo de instituicdo. I1- em habitaces de valor
unitario compreendido entre 300 e 400 vezes o maior salario minimo, vigente no pais, no maximo, 20%
dos recursos, vedadas as aplicacfes em habitacdes de valor unitério a 400 vezes o maior salario minimo
citado.
10 Exposigdo de motivos que propunha as alteragdes no SFH: “Em resumo, os principais fatores que tem
contribuido para uma oferta pouco satisfatéria de habitagdes, especialmente para as camadas de
populacdo de renda mais baixa, alinham-se a seguir: (i) condi¢des de financiamento aos mutudrios finais,
resultando em prestacfes acima da real capacidade de endividamento, especialmente para as faixas de
renda familiar baixa e média; (ii) exigéncia, em alguns casos, de niveis de poupanca inadequados; (iii)
capacidade econdmica limitada e potencial financeiro aquém do desejavel dos Agentes que atuam nas
faixas de rendimentos inferiores, especialmente as Companhias de Habitacdo Popular — COHABS, em
decorréncia de perceberem remuneracdo insuficiente para os seus servicos e riscos; (iv) a falta de uma
organizacdo eficiente das COHABs, de um modo geral, como entidades de Poder Publico, Governos
Estaduais e/ou Municipais, carecendo de instrumentos especificos de melhor racionalidade. Por outro
lado, o fato das COHABs serem justamente organismos pertencentes a Estados ou Municipios, exige
integral comprometimento das Unidades da Federacdo nos programas de habitacdo popular; (v)
dificuldades de obtencdo de Agentes Financeiros que atuem nas atuais faixas de financiamento entre
Cr$32.000,00 e Cr$90.000,00 em virtude da maior atratividade pelos empreendimentos de maior valor
unitério, em face de maiores rendimentos e menores riscos; (vi) falta de economia de escala de uma parte
dos Agentes que integram o Sistema Brasileiro de Poupanca e Empréstimos — SBPE, especialmente dos
gue ndo atuam nos principais centros urbanos do pais; (vii) dificuldades financeiras por parte dos Estados
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Apols a constatagdo deste quadro o Estado langou outros programas que
pretendiam sanar o déficit habitacional e reforcar o atendimento a populagdo de mais
baixa renda. Foram lancados o Il Plano Nacional de Habitacdo Popular (PLANHAP),
que até o ano de 1980 foi responsavel pela criagdo de cem mil residéncias; o Programa
de Financiamento de Lotes Urbanizados (PROFILURB), que buscava a melhoria nas
condigBes de saneamento e infraestrutura bésica; o Programa de Financiamento de
Material de Construcdo, cujo objetivo era estimular a autoconstru¢gdo como alternativa e
0 Programa de Erradicacdo de Sub-habitaces destinado a melhoria das condicdes
habitacionais, sem que isso envolvesse a realocacdo da populacdo em outra area da
cidade (BEINENSTEIN, 2001).

Observa-se uma mudanca na postura estatal, tendo em vista a intengdo de
manutencdo da populacdo nas periferias, seja através da construcdo de infraestrutura ou
do incentivo a autoproducdo ou a melhoria da qualidade das habitacGes ja construidas.
Baseados neste entendimento alguns Municipios durante os anos 1980 adotaram
politicas de desapropriacdo por interesse social, delimitacdo de areas especiais de
interesse social e urbanizacdo das favelas, que tinham como objetivo a regularizacao
fundiaria das ocupac6es no local que se encontravam.

Apesar das transformacoes o trabalho desempenhado pelo BNH néo foi exitoso
em cumprir seu objetivo e a demanda por moradia pela populacdo mais carente
aumentava cada vez maist!. Além das favelas, que em sua maioria ja eram inicialmente
ilegais devido ao seu modelo de ocupagdo, aumentou 0 numero de loteamentos
periféricos, que ndo precisavam ser inicialmente ilegais.

Apos a aprovacdo da Lei Federal n® 6.766/79 a grande maioria dos loteamentos
periféricos foi transferida para a ilegalidade. Mesmo constituindo um avanco o referido
diploma legal ao estabelecer regras que deveriam ser aplicadas para todos os
loteamentos e ndo somente para aqueles pagos em prestac@es, vinculou os loteamentos a
existéncia de infraestrutura urbana, delimitou o tamanho de lotes, previu o registro e a

aprovacao de projetos de loteamento e desmembramento colocando na ilegalidade todos

no tocante a sua participacdo de infraestrutura e de equipamentos comunitarios necessarios a
implementacdo do Plano Nacional de Habitacdo, basicamente de materiais de construcdo, e, como
primeira consequéncia de um periodo anormal inflacionério, uma lata exagerada no custo dos terrenos,
em propor¢ao superior ao crescimento salarial.”
1 Pela comparagéo dos dados sociais relativos a habitagdo entre 1970 e 1976 ja era possivel verificar que
0 BNH ndo seria exitoso ao tentar alterar o agravamento do déficit habitacional no Brasil. Entretanto as
politicas adotadas pelo BNH foram superiores as adotadas anteriormente pela Fundacdo da Casa Popular
e pelos Institutos de Pensdes. Ocorre que o desempenho do BNH ao se considerar o nimero de casas
construidas e a demanda foi modesto no aumento do ndmero de habitagfes disponiveis (BUCCI, 2003).
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0s outros modelos que eram locais de residéncia da populacdo mais carente e que nédo
necessariamente obedeciam aos parametros por ela definidos (MARICATO, 1997).

A nova lei excluiu o acesso as moradias sem infraestrutura pela via legal sem,
no entanto, criar outros meios para que algo fosse efetivado ou contemplado no ambito
da producéo popular da moradia, o que simplesmente os colocou na ilegalidade. O novo
diploma tipificou os crimes relativos & promocdo e a venda de loteamentos e
desmembramentos realizados em desconformidade com a lei.

Houve uma desarticulacdo da estrutura institucional criada pelo BNH apds a
sua extincdo em 1986. Em seu lugar foi criado o Ministério do Desenvolvimento
Urbano que passou por diversas alteracfes até que em 1989 foi criada a Secretaria
Especial de Habitacdo Comunitaria. Com essas modificacdes o espaco institucional a
nivel federal foi reduzido apesar do continuo crescimento dos problemas habitacionais.

Até 1995 a politica habitacional brasileira ainda ndo havia sido consolidada,
apesar da implementacdo de diversos programas federais como o Plano de Acéo
Imediata para habitagdo (PAIH), Habitar Brasil, Morar Municipio, Pro-moradia
(BEINENSTEIN, 2001). Importa ressaltar que com a desarticulacdo em ambito federal,
Estados e Municipios ganharam maior destaque na elaboracdo e execucdo das politicas
habitacionais.

No governo Fernando Henrique Cardoso, que vai de 1994 a 2002, a Caixa
Econdmica Federal criou alguns programas habitacionais como o Crédito Direto ao
Cidaddo e as Cartas de Crédito, que eram responsaveis pelo fornecimento de crédito
para 0 comprador de moradia. Aquele tratava sobre a aquisicdo de materiais de
construcdo e aquisicdo de imdveis, ja estas se relacionavam com o financiamento de
habitacdes novas ou usadas, reformas ou aquisi¢cdo de lotes urbanizados. O Pro-moradia
era destinado as populacdes de mais baixa renda que moravam em zonas de risco.

O governo tinha com a concessdo de créditos o objetivo de aumentar 0 acesso a
moradia através da ampliacdo do poder de compra da populagdo. Ocorre que o setor da
construcdo civil é um mercado oligopolizado, e isso ndo ocorreu. Ao contrério, quando
0 dinheiro foi injetado no mercado o0s precos das moradias aumentaram
(BEINENSTEIN, 2001).

As diretrizes do Fundo Monetéario Internacional foram responsaveis por pautar
determinadas politicas governamentais, em especial, 0s investimentos em setores sociais

estratégicos. Nesse sentido foram editadas as Resolucbes 2.668 e 2.682, em 1999, que
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dificultaram a concessdo de crédito habitacional. A primeira estabeleceu regras que
restringiram as operacOes de crédito com Orgdos e entidades do setor publico. A
segunda estabeleceu regramento acerca da classificacdo de riscos envolvendo o tomador
de empréstimo, exigindo maior seguranca para as instituicdes financeiras. Esta medida
ignorou que as hipotecas amparavam o empréstimo habitacional e que o financiamento
habitacional brasileiro ndo se direcionava aqueles que ganhavam menos de 12 salérios
minimos, ou seja, mais de 70% da populacdo nacional foi deixada a margem do
mercado imobiliario e até mesmo dos empréstimos publicos (BEINENSTEIN, 2001).

Mesmo com toda essa problematica durante o governo de Fernando Henrique
Cardoso foi aprovado o Estatuto da Cidade que positivou diversos mecanismos e
marcou o comeco de uma nova ordem juridica sobre as questdes das ocupacOes
irregulares e da demanda por moradia em ambiente urbano (MARICATO, 2011).

No governo Lula, que vai de 2003 a 2010, houve um fortalecimento das
politicas voltadas para as cidades. Em 2003 foi criado o Ministério das Cidades que tem
como fungéo atuar nas situagdes que envolvem os principais problemas urbanos tais
como habitac&o, transporte e saneamento.*?

Pode-se citar também a criacdo do Conselho das Cidades em 2004, 6rgdo com
competéncia deliberativa e consultiva, subordinado ao Ministério das Cidades,
composto por membros da sociedade civil e por membros do poder publico federal e de

alguns Estados 3. Em 2005 foram criados o Sistema Nacional de Habitac4o de Interesse

2 Artigo 27 Os assuntos que constituem areas de competéncia de cada Ministério sdo os seguintes: 111 —
Ministério das Cidades: a) politica de desenvolvimento urbano; b) politicas setoriais de habitacao,
saneamento ambiental, transporte urbano e trénsito; ¢) promogdo, em articulacdo com as diversas esferas
de governo, com o setor privado e organizacfes ndo-governamentais, de acBes e programas de
urbanizagdo, de habitacdo, de saneamento basico e ambiental, transporte urbano, transito e
desenvolvimento urbano; d) politica de subsidio a habitacdo popular, saneamento e transporte urbano; €)
planejamento, regulacdo, normatizacdo e gestdo da aplicacdo de recursos em politicas de
desenvolvimento urbano, urbanizacdo, habitacdo, saneamento basico e ambiental, transporte urbano e
transito; f) participacdo na formulacdo das diretrizes gerais para conservagdo dos sistemas urbanos de
agua, bem como para a adogdo de bacias hidrograficas como unidades basicas do planejamento e gestdo
do saneamento; dando inicio a institucionalizar politicas. (Lei Federal n. 10683/2003)
13 O artigo 3 de seu regimento interno prevé diversas atribuicdes ao 6rgaos, dentre elas se destacam: |-
propor programas, instrumentos, normas e prioridades da Politica Nacional de Desenvolvimento Urbano;
I1- acompanhar e avaliar a implementacéo da Politica Nacional de Desenvolvimento Urbano, em especial
0s programas relativos a politica de planejamento e gestdo do solo urbano, de habitacdo, de saneamento
ambiental, de mobilidade e transporte urbano e metropolitano, e recomendar as providéncias necessarias
ao cumprimento de seus objetivos; Ill- propor a edicdo de normas gerais de direito urbanistico e
manifestar-se sobre propostas de alteracdo da legislacdo pertinente; VI- promover a cooperacdo e a a¢do
federativa entre governos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e a sociedade civil
na formulacdo e execucdo da Politica Nacional de Desenvolvimento Urbano; XII- propor diretrizes e
critérios para a distribuicdo regional e setorial do orcamento anual e do plano plurianual do Ministério das
Cidades.
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Social e o Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social iniciando um novo periodo
de implementacdo de politicas federais no setor da habitacdo e, em especial, no que
tange a regularizagdo fundiaria de interesse social.

Quanto a este tema o primeiro programa criado foi o Programa Nacional de
Apoio a Regularizacdo Fundiaria Sustentavel pelo Ministério das Cidades em 2003. O
programa adotou um conceito amplo sobre a regularizacdo fundiaria de interesse social
que articula a legalizacdo da posse, a urbanizacdo e a integracdo das areas e
comunidades. Entretanto, uma conjuntura estrutural interferiu negativamente nos planos
iniciais do governo devido ao fato de que os recursos para implementacdo do programa
estavam alocados em diversas secretarias, vinculando-se a variados projetos
(FERNANDES, 2004). Assim, em 2003 foi criado o Programa Papel Passado pelo qual
o governo federal finalizou o programa de regularizacdo fundiaria de interesse social
que tinha como fim somente a legalizagdo da posse. 4

No que se refere a construcdo de novas moradias durante o governo Lula foram
lancados o Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC) e o Programa Minha Casa,
Minha Vida, que incentivam a constru¢cdo de novas moradias, a urbanizacdo de
assentamentos irregulares®®, incorporando elementos para a dimensdo da regularizagio

fundiéria de interesse social.

2.1.2. REGULARIZACAO FUNDIARIA E FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
URBANA

Em determinados casos o direito de propriedade é a base da regularizacdo
fundiaria de interesse social, pois ela pode ser considerada uma forma de conceder
funcdo social a um imovel que ndo a cumpre. Dessa forma, a funcdo social pode ser
considerada uma justificativa para a realizacdo da regularizacdo fundiaria em
determinados casos. Assim, o Estatuto da Cidade no artigo 2°, XIV aponta o instituto
como uma diretriz para o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da
propriedade urbana (ROLNIK, 2003).

14 Até 2014 foram beneficiadas 1,5 milhdo pessoas pelo programa Informacgdo disponivel em

http://www.caixa.gov.br/poder-publico/programas-uniao/habitacao/minha-casa-minha-vida/Paginas/d

efault.aspx

15 Nao se pode negar o avango no quadro institucional federal. Com recursos do PAC na implementagéo

de infraestrutura urbana, em especial, nas obras de saneamento ambiental, se espera que avangos maiores

na dimensdo da urbanizacdo de muitos assentamentos informais sejam possiveis. (FERNANDES, 2010)
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A funcdo social estar presente no conceito de propriedade surge, pela primeira
vez em um texto constitucional, no ano de 1967%°. Reconheceu-se que a propriedade
independentemente de ser rural ou urbana, publica ou privada se insere em um contexto
social e seu exercicio deve ocorrer de maneira compativel com a sua funcéo social,
alterando a compreensao de que esse direito devesse ser entendido apenas na esfera
individualista do proprietario (SILVA, 2012).

A fun¢do social se torna parte do direito a propriedade. Fiorella D’Angelo

afirma que:

[..] assim é que a fungdo social mesmo acaba por posicionar-se
como elemento qualificante da situagdo juridica considerada,
manifestando-se, conforme as hipoteses, seja como auséncia de
atribuicdo de determinadas faculdades, seja como condicdo de
exercicio de faculdades atribuidas, seja como obrigacdo de
exercitar determinadas faculdade de acordo com modalidades
preestabelecidas (SILVA, 2012).

O condicionamento®’ ¢ decorrente do principio da func&o social da propriedade
e ndo pode ser considerado como gerador de imposi¢es negativas ao comportamento
do proprietario, ou seja, de determinacdes legais cujo Unico objetivo é proibir condutas
que nao respeitem a funcdo social da propriedade. A meta é que sejam abrangidas
imposicBes positivas para que o proprietario busque o exercicio de seu direito de forma
mais compativel com a utilidade social (GRAU, 1983). Esta disposi¢do se torna ainda
mais visivel ao se analisar o artigo 182, 8§4° da Carta Magna que estabelece sang¢des
aplicaveis as propriedades ndo edificadas, ndo utilizadas ou subutilizadas, que exigem
atitude proativa do proprietario no sentindo de dar funcdo social a sua propriedade.

Ja o conteddo material da funcdo social da propriedade urbana ndo pode ser

extraido tdo claramente do ordenamento juridico. Ao contrario da funcdo social da

16 A Constituicdo Federal de 1946 estabelecia que o direito a propriedade deveria estar relacionado ao
bem estar social (artigo 147) e a de 1934 dispunha sobre a impossibilidade do direito a propriedade ser
exercido contrariamente ao interesse coletivo ou social (artigo 113, 17).
17 José Afonso estabelece que mudangas no ambito do contedo da propriedade ndo sdo apenas
imposigdes para limitar o exercicio a propriedade. “O principio da funcdo social da propriedade é muito
mais do que isso. Constitui o fundamento do regime juridico da propriedade, ndo de limitacdes,
obrigagdes e 6nus que podem se apoiar em outros titulos de intervencdo como ordem publica ou atividade
de policia. Ndo cabe ao escopo do presente topico aprofundar o tema, tendo em vista que os efeitos
praticos de se encarar a funcdo social da propriedade como uma limitacdo ao direito de propriedade ou
ndo sdo 0s mesmo. Por essa razdo, adota-se a terminologia “condicionante” ou “limitantes”. (SILVA,
2012)
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propriedade rural, prevista no artigo 186 da Constituicdo Federal, em que consta um
limite material geral aplicavel em todo o pais, a fungdo social da propriedade urbana
possui diretriz no sentido de que a propriedade urbana cumpre sua funcdo social ao
atender as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor,
conforme o estabelecido no artigo 182, § 2°, do texto constitucional.

A Constituicdo remete ao Plano Diretor'® a delimitacdo desse contelido, seja a
propriedade publica ou privada, sem a determinacdo de um conjunto de elementos
gerais aplicaveis a todas as propriedades urbanas, ou seja, apenas um aspecto material: 0
solo urbano ndo cumpre sua funcdo social se ndo for utilizado, subutilizado ou nédo
edificavel, conforme o disposto no artigo 182, §4°'° da Constituicio Federal, que
estabelece sangdes para estes casos (ALMEIDA, 2004).

Nédo edificavel é o solo que ndo esta sendo utilizado por edificacdo e
subutilizado é o solo que possui um numero de construgdes inferior ao coeficiente de
aproveitamento minimo estabelecido para a regido na qual o terreno esta localizado.
N&o utilizado se refere ao terreno que possui coeficiente de aproveitamento igual a zero.
Observa-se, assim, que ndo existe diferenca entre ndo edificado e ndo utilizado
(ALMEIDA, 2004).

Objetivando reforcar a possibilidade de a lei fornecer concretude ao direito a
propriedade Floriano de Azevedo Marques Neto traz as seguintes informacgdes.

No dominio privado, esta funcdo social sera determinada pela
lei e variard conforme o tipo de propriedade (urbana, rural,
mobiliaria). No caso do dominio publico, esta funcdo social se

confundird com os usos de interesse geral que sdo reservados a
cada espécie de bem (MARQUES, 2009).

No caso das propriedades publicas deve-se observar os tipos de bens e usos de
interesse geral a elas destinados, que podem estar presentes no Plano Diretor,

instrumento que concretiza a funcéo social da propriedade privada ou publica.

18 O Plano Diretor é obrigatério para cidades com mais de 20 mil habitantes, ou seja, ndo é de aprovagdo
obrigatéria em todos os municipios no Brasil. Depreende-se, assim, que 0s municipios que sdo obrigados
a aprovar planos diretores somente poderiam estabelecer os critérios destinados a identificar a fungéo
social de determinada propriedade se optassem por aprovar o plano diretor.
19 As sancOes previstas no artigo 182, 84, da CF sdo: parcelamento ou edificagdes compulsérios, imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana progressiva no tempo e desapropriagdo com pagamento
mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de
resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e
0s juros legais.
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Se a regularizacdo fundiaria ocorrer em areas de dominio publico existem
varios componentes que se interligam com a afetacdo desses bens e ao seu uso em
concreto, ocorrendo situa¢fes em que o uso prevalece a afetacdo e vice-versa.

Se ocorrer uma situacdo fatica em que exista ou ndao um direito puablico ao
cumprimento da funcéo social e se ocorrer seu descumprimento, o titular de um direito
subjetivo esta autorizado pelo ordenamento juridico a pratica ou ndo deste ato, ou seja, a
transformar em ato a poténcia, isto é, a aptidao para sua pratica. A transformacdo da
faculdade em ato quando juridicamente autorizada deve ser exercida dentro dos limites
da autorizacdo (GRAU, 1983).

O direito subjetivo publico é aguele em que o sujeito pode praticar
determinados atos ao se levar em consideracdo os interesses da coletividade. Quando
uma propriedade urbana ndo obedece a sua funcdo social e o Poder Publico ndo
implementa o que a legislacdo estabelece, seja do ponto de vista sancionatorio seja do
da promocéo dessa fungdo social, se torna claro a existéncia desse direito subjetivo
publico 2°.

Ao poder publico compete dar aos imoveis pablicos a sua fungéo social e zelar
para que ela seja devidamente respeitada pelos particulares que usam o espaco urbano
para além de residir, desenvolver outras atividades. A omissdo quanto ao cumprimento
desses deveres cria direito publico subjetivo dos outros integrantes do espa¢o urbano

que sofrem, direta ou indiretamente, as consequéncias da inacao.

2.1.3. REGULARIZACAO FUNDIARIA E SUA RELACAO COM O DIREITO A
MORADIA

O direito a moradia somente se tornou constitucionalmente garantido em 2000
com a edi¢do da Emenda Constitucional n® 26. Entretanto, a interpretacdo de principios
constitucionais como a dignidade da pessoa humana, a erradicacdo da pobreza e da

marginalizacdo e reducgdo das desigualdades sociais, o direito a saude e a assisténcia aos

20 José Afonso da Silva ressalta que “As normas programaticas condicionam a atividade discricionaria da
Administracdo, e a atividade jurisdicional que ndo podem ocorrer contrariando fins e objetivos
estabelecidos nas normas constitucionais programaticas. Caso ocorra ha um comportamento
inconstitucional e do ato que dai surge se submete a controle de constitucionalidade. O principio da
funcéo social da propriedade, por exemplo, pode ser utilizado contra abuso desse direito em determinadas
circunstancias, em prol de inquilinos contra o senhorio e, especialmente, impor ages positivas ou
abstencdes ao proprietario, no interesse da coletividade. (SILVA, 2012
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desamparados permite o reconhecimento da moradia como um elemento basico da
sociedade (FERRAZ, 2003).

Este direito tem conteudo incerto, que pode ser amplo ou restrito, 0 que abre
margem a diversas interpretacdes. O Supremo Tribunal Federal em alguns acordaos
utiliza o direito & moradia para confirmar a inalienabilidade de bens de familia?! e em
outros justificar a decisdo de obrigar um Municipio a efetuar a retirada de populacéo
que reside em area de risco, apontando que esta situacdo de risco afronta o direito a
moradia. %2

Uma vez que ndo existe uma defini¢do constitucional ou legal sobre o contetdo
do direito a moradia, serd adotada a definicdo do Comité dos Direitos Econémicos
Sociais e Culturais da ONU que identifica sete requisitos para garantia eficaz do direito
supracitado em seu comentario Geral n° 4. Sdo eles: habitabilidade, custo acessivel da
moradia, adequacdo cultural, disponibilidade de servicos e infraestrutura, localizagéo,
seguranca juridica da posse e acessibilidade. Depreende-se, assim, que o contetdo do

direito & moradia inclui o direito humano de viver com paz, seguranca e dignidade.

2.1.4. ABRANGENCIA: REGULARIZACAO FUNDIARIA, DOMINIO DA TERRA
E URBANIZACAO

A regularizacdo fundiaria possui conexdes com a propriedade, em especial,
com sua funcéo social, pois almeja que a garantia da funcéo social da propriedade seja
atingida e, com o direito a moradia na medida em que surge como mecanismo capaz de
dar efetividade ao direito.

Sera realizada uma anéalise da aplicabilidade do instituto da regularizacéo
fundiaria urbana de interesse social na ordem juridica e, posteriormente, desenvolvido

um estudo evolutivo de seu conceito a partir da legislacdo infraconstitucional.

2.1.4.1 PARCELAMENTO DO SOLO URBANO- LEI FEDERAL N° 6.766/1979

A Lei Federal n® 6.766, de 19 de dezembro de 1979, é um grande marco para o

Direito Urbanistico Brasileiro, pois alterou o entendimento existente na época em que

2L STF AC 2597 MC — QO/DF
22STF Al 708667 Ag R/SP
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foi aprovada. O espaco urbano era visto apenas como um aglomerado de lotes privados
e poucos espacos publicos com restricbes ao pleno exercicio do direito de propriedade
que tinham como origens limites administrativos em funcdo das relagGes de vizinhanga
(EDESIO, 1998). Com sua promulgacio foi reconhecida formalmente a necessidade do
envolvimento estatal para que regras minimas fossem estabelecidas para a definicdo de
condicBes aceitaveis para o parcelamento do solo e de sua utilizagdo. O espa¢o urbano
se tornou um todo inserido em um contexto social que demanda equipamentos e
servicos publicos.

Este dispositivo legal passou por diversas alteracdes 23 para que fosse melhor
adaptado a realidade e a complexidade brasileira. Merece destaque a Lei 9.785/1999,
que realizou alteracGes que buscavam facilitar a aprovagédo de parcelamentos populares
ou habitacdes de interesse social e a regularizacdo de loteamentos e desmembramentos
que ndo possuiam autorizacdes ou que foram feitos em desacordo com a respectiva
licenca.

Os principais pontos desta Lei sdo conforme o seu artigo 4°: identificacdo da
delimitacdo de pardmetros legais para o loteamento e para o desmembramento,
institutos pelos quais o parcelamento do solo acontece e, previsdo sobre a necessidade
das Prefeituras realizarem a divisdo dos Municipios em zonas destinadas a identificacdo
dos usos permitidos e de indices urbanisticos de parcelamento e ocupacdo do solo
diferenciados em cada zona, incluindo as areas minimas e maximas de lotes e seus
coeficientes maximos de aproveitamento.

Para que seja viadvel a realizacdo do parcelamento é obrigatério que o terreno
tenha infraestrutura basica, com iluminacdo publica, abastecimento de agua potavel,
esgoto, energia elétrica domiciliar e vias de circulacdo. Os loteamentos devem destinar
areas a sistemas de circulacdo, implantacdo de equipamento urbano e comunitario e
também espacos livres de uso publico proporcionais ao nimero de habitantes. O Poder
Publico pode definir faixas non aedificandi em ambas situacdes.

Observa-se que os componentes da estrutura urbana de loteamentos sdo
transformados em requisitos para o parcelamento tornando-se fundamento para a
legalidade do parcelamento perante o ordenamento juridico.

Apesar da Lei n® 6.766/99 ndo citar o termo regularizagdo fundiaria de

interesse social, ela relaciona aspectos que, mesmo de forma indireta, a envolvem. Cria

23 A (ltima alteracéo foi realizada pela Lei 12.608, em 2012.
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excecOes as regras que a Lei estabelece nos casos em que o loteamento ou
desmembramento tenham como finalidade a realizagdo de programas habitacionais que
sejam de interesse social ou parcelamentos populares.

Mesmo que a regularizacdo fundiaria ndo seja o objeto do diploma, ela é por
ele abordada de uma maneira timida sendo a primeira legislacao federal que reconheceu
diferentes padrdes de parcelamento, uso e ocupacao do solo diante de projetos voltados
para as populagdes mais carentes. 24

Como exemplo pode-se citar o artigo 4°, 11, que estabelece excecéo a regra da
area minima de 125m2 e frente minima de 5 metros para lotes, quando o loteamento for
destinado a construcdo de conjuntos habitacionais de interesse social; o artigo 18, 84° e
85° atenua a exigéncia de titulo de propriedade para o registro do loteamento ou do
desmembramento nos casos de parcelamento popular e prevé como alternativa a
disponibilizacdo de copias auténticas da decisdo que concedeu a imissdo provisoria na
posse, do comprovante de sua publicacdo na imprensa oficial, do decreto de
desapropriacao e no caso de formulagéo por entidades delegadas, da lei de criacdo e de

seus atos constitutivos.

2.1.4.2. ESTATUTO DA CIDADE - LEI FEDERAL 10.257/2001

Ao contrario da Lei n° 6.766/79 o Estatuto da Cidade prevé diversos
dispositivos cujo objetivo é a regulamentacdo de instrumentos que podem ser utilizados
em processos de regularizacdo fundiaria urbana de interesse social.

O Estatuto da Cidade traz em seu artigo 2°, XIV que as diretrizes para a
politica urbana séo a urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de mais baixa renda
e a regularizacdo fundiaria, que tem como objetivo a ordenacdo do desenvolvimento das
funces sociais da cidade e da propriedade urbana.

Observando-se alguns pontos da regularizacdo fundiaria chega-se ao
entendimento de que este € um mecanismo que pode ser utilizado como fundamento
para o estabelecimento de excecfes ou diferencas normativas no que tange a

urbanizacdo, uso e ocupacdo do solo. A regularizacdo fundiaria e a urbanizagdo sdo

245aule Janior afirma que a admissdo de tamanhos de lotes diferenciados para loteamentos de interesse
social, mesmo nao tenha sido alterado o regime juridico para a producdo de moradias de interesse social,
representou um avanco, ao possibilitar a regularizacdo pelo Municipio de casas populares construidas em
parcelamentos informais. (SAULE JUNIOR, 2004).
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acOes distintas, mas interligadas e compreendem aspectos relacionados ao uso e
ocupacdo do solo e das edificagdes.

No segundo capitulo do Estatuto da Cidade sdo identificados os instrumentos
da politica urbana. No artigo 4°, V, ‘q’ do diploma, a regulariza¢ao fundiaria aparece
como instituto juridico® em que ndo sdo estabelecidos limites, ou seja, ha a
possibilidade de entendimento que o conteudo da regularizacdo fundiaria extravasa o
previsto no artigo (BUCCI, 2006).

Mais elementos s&o agregados ao conceito no artigo 4°, V, ‘t’?®. Nos artigos 26,
127 e 35, 111%8, a regularizagdo fundiaria se transforma na fundamentagio para o uso de
demais instrumentos previstos no Estatuto da Cidade como o direito de preempcao,
demarcacdo urbanistica e a transferéncia do direito de construir.

A regularizacdo fundiaria também empregada na identificacdo de destinatarios
conforme o disposto nos artigos 2°, X1V e 35, Ill, traz o termo populacdo de baixa
renda. A legislacdo conduz a interpretacdo de que a regularizacdo fundiaria é reservada
a outras espécies de destinatarios. O artigo 4°, V, ‘t’ e 0 artigo 26, I, ndo mencionam de
forma expressa populacédo de baixa renda como alvo da regularizacdo fundiaria, ou seja,
ndo deixam claro que ela pode ser realizada tendo outros destinatarios.

Quanto ao direito de preempcéo previsto no artigo 26, I, o Estatuto da Cidade
ndo trata sobre a necessidade de que se tenha interesse social na regularizacdo fundiaria
usada como fundamento para o exercicio do direito de preempcao, mas ndo é viavel o
exercicio desse direito caso a regularizacdo fundiaria ndo possua interesse social. Uma
compreensdo diferente desta poderia autorizar o exercicio do direito de preferéncia do
Poder Publico na aquisicdo de imdvel que teria como destinatario alguém que possui

condicdes de participar da disputa por determinada area urbana no mercado formal. Por

%5 A regularizagio fundidria tratada neste artigo ndo pode ser classifica como instituto juridico e sim como
uma prética de enfrentamento de casos que estejam em desconformidade com o ordenamento urbanistico,
registral ou civil. (DALARI; FERRAZ,2002). A regularizagdo fundiaria pode ser considerada como ato
de politico capaz, direta ou indiretamente, atingir o regime das limitagSes. (ALMEIDA, 2004).

% Artigo 4 Para fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos. V — institutos juridicos e
politicos t) demarcacdo urbanistica para fins de regularizacdo fundiaria.

27 Artigo 26 O direito de preempcéo serd exercido sempre o Poder PUlblico necessitar de areas para: |
regularizacdo fundiéria.

28 Artigo 35 Lei municipal, baseada no plano diretor, podera autorizar o proprietario de imével urbano,
provado ou publico, a exercer em ouro lugar, ou alienar, mediante escritura publica, o direito de construir
previsto no plano diretor ou em legislagdo ou em legislacdo urbanistica dele decorrente, quando o referido
imovel for considerado necessario para os fins de: 111 — servir a programas de regularizacdo fundidria,
urbanizac&o de areas ocupadas por populagdo de baixa renda e habitacdo de interesse social.
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isso, 0 uso da regularizacdo fundiaria apenas se justifica quando ha verificacdo do
interesse social (SILVA, 2012).

Através da anélise do Estatuto da Cidade depreende-se que a regularizacdo
fundiaria urbana € o instituto juridico destinado a regularizacéo de aspectos juridicos de
areas ocupadas irregularmente, o que inclui a possibilidade de fixar diferencas
normativas ou exce¢des no tocante a urbanizagéo, uso e ocupagdo?®, que deve respeitar
as normas ambientais, sem a prévia determinacdo dos destinatarios, mas se houver
interesse social deve ter a populacdo de mais baixa renda como destinataria.

No que se refere ao carater juridico da regularizacdo fundiaria é necessario a
realizacdo de um breve estudo, uma vez que a legislacdo em analise ndo aborda uma
delimitacdo sobre a abrangéncia desse conteudo juridico.

Ha uma parcela juridica da regularizacdo fundidria que ndo necessita de
prescricdo mais objetiva da Lei, pois é decorrente do proprio instituto a legalizacdo do
dominio através de titulos da posse ou da propriedade aqueles que residem em areas
ilegais. A regularizacdo da situacdo fundiaria do terreno deve observar que quem faz o
dominio util nestes locais ndo possui titulo formalmente reconhecido pelo ordenamento
juridico que o autorize a exercé-lo. O importante € o aspecto da ilegalidade no exercicio
do dominio atil do bem.

Fazer o reconhecimento desta parcela ndo significa a afirmacdo de que o
conceito de regularizacdo fundiaria de interesse social seja restringido ao aspecto
estritamente dominial. A parcela dominial da regularizacédo fundiaria é tao internalizada
no proprio termo que a legislacdo ndo se preocupou em realizar qualquer delimitacdo
neste sentido adotando a postura de que o contetdo é decorréncia I6gica da expressao.

Mesmo de maneira superficial, o Estatuto da Cidade vai além desse contetdo
juridico que simplesmente se relaciona a regularizacdo da posse ou a titulacéo e prevé
uma intima relacdo entre regularizacdo fundiéria e a urbanizacdo. O dispositivo a faz
através do estabelecimento de uma possibilidade de flexibilizacdo de normas que se
referem & urbanizacdo, uso e ocupacdo do solo e das edificacOes para a implementagéo
da regularizacdo fundiaria (SILVA, 2012).

2 Esta flexibilizagdo em normas que se relacionam a urbanizagdo, ao uso e a ocupacdo do solo é a
possibilidade de utilizagdo de institutos juridicos-urbanisticos cujo objetivo é a ordenacdo de cidades de
maneiras distintas, que permitam a regularizacdo fundiaria de interesse social. Como exemplo de
institutos juridicos-urbanisticos podemos citar o arruamento, o desmembramento, os indices urbanisticos
(taxa de ocupacéo do solo, recuos, coeficiente de aproveitamento do solo, gabaritos) o loteamento, o solo
criado. Observa-se, assim, que a flexibilizagdo atinge normas que se referem a infraestrutura urbana e
também, as normas especificas para cada lote (SILVA, 2012).
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Amplia-se assim, o conteddo da regularizacdo fundiaria ao abarcar a
flexibilizacdo dos aspectos urbanisticos, do uso e da ocupacdo do solo e das edificacbes
neles se incluindo as normas relacionadas as infraestruturas urbanas (energia elétrica,
saneamento, esgoto), a taxa de ocupacdo e aos coeficientes ou indices maximos de
aproveitamento dos lotes, ao tipo de uso permitido em certa regido, assim como as areas
méaximas e minimas de lotes e as ac¢les juridicas destinadas a adequacao das ocupacdes
irregulares em relacdo a titulacdo dos ocupantes.

Esta ampliacdo demonstra o reconhecimento da clara ligacdo entre
regularizacdo fundiaria e urbanizacdo mesmo que sejam institutos diversos. Por assim
ser, 0 Estatuto da Cidade adiciona ao conteudo juridico da regularizacdo fundiaria a
possibilidade de estabelecimento de normas distintas que se relacionam a urbanizacéo,

ao uso e a ocupacdo do solo e das edificacdes (SILVA, 2012).

2.14.3. PROGRAMA MINHA CASA, MINHA VIDA - LElI FEDERAL N°
11.977/2009

O marco juridico em esfera federal sobre a regularizacdo fundiaria urbana de
interesse social é a Medida Proviséria n® 459/09, que foi convertida na Lei Federal
11.977/09, que institui o Programa Minha Casa Minha Vida, inaugurando uma nova
politica habitacional com objetivo de promover a construcdo de moradias populares em
grande escala no Brasil.*® O contetido do termo regularizacdo fundiaria foi positivado da

seguinte maneira na referida Lei.

Artigo 46. A regularizagdo fundiaria consiste no conjunto de
medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que visam
a regularizagdo de assentamentos irregulares e a titulagdo de
seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a titulagdo
de seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a
moradia, o pleno desenvolvimento das funcBes sociais da
propriedade wurbana e o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Consagra-se uma concepcao ainda mais abrangente em comparagdo ao previsto

no Estatuto da Cidade, pois foram inseridas no conceito de regularizagdo as medidas

%0 Durante a elaboragdo do Programa Minha Casa, Minha Vida, possivelmente devido as criticas de que
as propostas iniciais do governo consideravam apenas construgdes novas e ndo se referiam a
regularizacdo dos assentamentos preexistentes, os formuladores da MP n°® 459/09 buscaram no PL n°
3057 a se¢do da regularizagdo fundiaria de interesse social e a incluiram com alteracGes positivas na MP
que foi convertida na Lei Federal 11.977/2009 (FERNANDES, 2012).
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ambientais e sociais que objetivam a regularizacdo de assentamentos irregulares além
das medidas juridicas previamente abordadas. Também foram incluidas, de forma mais
expressa, medidas que antes eram consideradas urbanisticas como, por exemplo, a
instituicdo de exce¢des no que se refere ao zoneamento e a criacdo de diferentes padroes
de construgdes. 3

A relacdo fundiéria dominial e a intervencdo urbanistica, que se inserem no
conceito de regularizacdo fundiéria, se tornam ainda mais claras quando o artigo 53, da
Lei em analise traz que o projeto de intervencédo € requisito para o inicio do processo de
regularizacdo fundiaria.

Reconhece-se também que em poucos casos 0 aspecto dominial e a intervencao
fisica, que tenha como objetivo a melhora das condi¢des de acessibilidade,
habitabilidade e acesso a servicos publicos, acontecem de maneira sucessiva. O artigo
55, paragrafo Unico prevé a possibilidade de se realizarem obras para que sejam
implementadas infraestrutura basica e equipamentos comunitérios pelo Poder Publico
mesmo antes da conclusdo da regularizacdo juridica das situagdes dominiais dos
imoveis.

Vale ressaltar que o artigo 47, IX, que foi acrescentado pela Lei Federal n°
12.424, estabelece que a regularizacdo fundiéria é composta pelas etapas de medidas
juridicas, urbanisticas e ambientais. Percebe-se uma procedimentalizacdo do contetdo
de regularizacdo fundiaria que passa a ser compreendida como um conjunto de atos e
acOes intersetoriais. HA uma aproximacdo da regularizacdo fundiaria do conceito de
politica publica®2.

No que se refere aos destinatarios da regularizacdo fundiaria a Lei Federal
11.977/09 traz duas modalidades de regularizacdo fundiaria a de interesse social e a de

interesse especifico.

Artigo 47. VII - a regularizacdo fundiaria de interesse social:
regularizagdo fundiaria de assentamentos irregulares ocupados,
predominantemente, por populagéo de baixa renda nos casos:

31 Apesar desta interpretacéo ja ser possivel com uma leitura do Estatuto da Cidade a nova normativa se
torna mais evidente torna mais clara essa diretriz.

32 politicas publicas sdo conjuntos de programas, acles e atividades desenvolvidas pelo Estado
diretamente ou indiretamente, com a participacdo de entes publicos ou privados, que visam assegurar
determinado direito de cidadania, de forma difusa ou para determinado seguimento social, cultural, étnico
ou econdmico. As politicas publicas correspondem a direitos assegurados constitucionalmente ou que se
afirmam gracas ao reconhecimento por parte da sociedade e/ou pelos poderes publicos enquanto novos
direitos das pessoas, comunidades, coisas ou outros bens materiais ou imateriais. Disponivel em
http://www.meioambiente.pr.gov.br/arquivos/File/coea/pncpr/O_que_sao_PoliticasPublicas.pdf.  Acesso
em 09/06/2016
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Em que a area esteja ocupada, de forma mansa e pacifica, ha,
pelo menos, 5 (cinco) anos;

a) De imoveis situados em ZEIS; ou

b) De éareas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios declaradas de interesse para implementacdo de
projetos de regularizacdo fundiaria de interesse social;

VIII-  regularizagdo fundidria de interesse especifico:
regularizagdo fundiaria quando ndo caracterizado o interesse
social nos termos do inciso VII.

Mesmo que a previsdo da modalidade de regularizagdo fundiaria de interesse
especifico seja uma possibilidade para a interferéncia do Poder Pablico, a lei deixa claro
que a regularizacdo fundiaria urbana de interesse social € a que se destina a populacéo
predominantemente® de baixa renda3.

A Lei 11.977/09 traz outra expressdo para identificar a hipdtese de incidéncia
da regularizacdo de interesse social: assentamentos irregulares, definidos como
ocupacdes inseridas em parcelamentos informais ou irregulares, localizados em areas
urbanas publicas ou privadas, utilizadas predominantemente para fins de moradia.

O dispositivo restringe a abrangéncia dada ao instituto da regularizacéo
fundiaria urbana prevista no Estatuto da Cidade que em seu artigo 2° dispGe sobre a
possibilidade de a regularizacdo fundiéria ser aplicada a usos e a ocupacdes irregulares
gue ndo sejam necessariamente oriundas de parcelamentos irregulares, inclui no rol as
irregularidades das ou nas edificacdes, ou seja, irregularidades muito frequentemente
encontradas em conjuntos habitacionais e nas habitacdes multifamiliares irregulares
(cortigos).

A referida Lei determina que a regularizacdo fundiaria urbana de interesse

social é aplicavel em somente trés situacBes: quando a area for ocupada de forma mansa

3 A expressdo predominantemente é decorrente de uma situagdo fatica observada em comunidades
escolhidas para a implementacéo de programas de regularizacdo fundiaria de interesse social uma vez que
nem todos os destinatarios se encontram na definicdo de populacdo de baixa renda. Observa-se que a
legislacédo se preocupa em conferir este direito a comunidades nas quais haja o predominio de populacdo
de baixa renda, objetivando evitar que exceg¢des inviabilizem o direito de uma maioria de destinatarios.
(BALBIM, 2010).

%0 termo populagdo de baixa renda possui um contetdo que varia de acordo com a época ou a fase
econdmica em que a politica é implementada. Esta opcdo por manter este conteddo aberto tem como
finalidade permitir que a Administragdo Publica faca a adequacdo desse conteldo ao momento de
implementacdo da politica. No entanto, existem casos em que a legislacdo adota uma renda méxima como
determinantes da parte da sociedade a que se destina a acdo ou qual parte é tida como de baixa renda.
Estas hipoOteses estdo previstas no artigo 18-A, 81, do Decreto-Lei n. 9.760/46, alterado pela Lei
11.481/07 que considera regularizacéo fundidria de interesse social aquela destinada a atender as familias
com renda familiar mensal ndo superior a 5 salarios minimos, ou, ainda, na Lei n. 11.124/05 que criou o
Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social, que afirma que para a obtencdo de recursos deste
Fundo as acOes devem ser destinadas a populagcdo com renda familiar mensal de até R$ 1.050,00.
Atualmente para ser caracterizado ntcleo familiar de baixa renda é necessario renda de RS 2364,00.
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e pacifica, ha pelo menos cinco anos; no caso de imoveis situados em ZEIS (Zonas
Especiais de Interesse Social) ou no caso de areas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios declaradas de interesse para implementacdo de projetos de
regularizacdo fundiaria de interesse social.

Cabe ressaltar o que é considerado urbano na legislacdo vigente. O artigo 47, |
e Il estabelece duas possibilidades distintas para que ocorra regularizacdo fundiaria em
area urbana ou urbana consolidada. Aquela por ser mais ampla, abarca esta e pode ser
entendida como uma parcela do territorio continua ou néo, incluida no perimetro urbano
pelo Plano Diretor ou por Lei Municipal especifica. Esta compreende outros elementos
que sdo: parcela urbana com densidade demogréafica superior a 50 habitantes por hectare
e malha viaria implantada e que tenha no minimo dois dos seguintes equipamentos de
infraestrutura urbana implantados: drenagem de aguas pluviais urbanas; esgotamento
sanitario; abastecimento de agua potavel; distribuicdo de energia elétrica ou limpeza

urbana e coleta e manejo de residuos solidos.

2.1.5. COMPETENCIAS FEDERATIVAS NA REGULARIZACAO FUNDIARIA
URBANA DE INTERESSE SOCIAL

No federalismo nacional, que possui um rol consideravel de responsabilidades
comuns a todos os entes da federacdo, optou-se pelo estabelecimento de diretrizes
representativas de uma diviséo institucional do trabalho entre os Entes que € exercida de
modo compartilhado (FARIA, 2010).

2.1.5.1. COMPETENCIAS CONSTITUCIONAIS

A distribuicdo de competéncias na Constituicdo Federal de 1988 € feita de
maneira sistematica e se divide em competéncia legislativa e competéncia material ou
administrativa.

Sobre a produgdo de normas ou competéncia legislativa no direito
urbanistico®, o artigo 24, | estabelece a competéncia concorrente entre a Unido, 0s
Estados e o Distrito Federal. A Unido determina normas gerais que podem ser

complementadas pelos Estados e pelo Distrito Federal. A competéncia da Unido em

3 A andlise se faz a partir do artigo 24, pois a artigo 22 versa sobre a competéncia legislativa privativa da
Unido, que ndo apresenta contetido aplicavel neste estudo.
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instituir normas gerais acerca da politica urbana esta presente ainda no artigo 182 da
Constituicdo que ao definir a competéncia municipal para a execucdo da politica de
desenvolvimento urbano, destaca a necessidade de fixacdo de diretrizes gerais por Lei,
subentendendo-se como federais, estabelecidas pelo Estatuto da Cidade.

O artigo 25, 83° prevé aos Estados, além da competéncia suplementar, a
possibilidade de criacdo de regides metropolitanas, aglomeragdes e microrregifes que
visem a integracdo da organizacao, o planejamento e a execucao de funcGes publicas de
interesse comum.

No que se refere a competéncia dos Municipios o artigo 30, | e VIII, da
Constituicdo estabelece ser legislar sobre assuntos de interesse social local e promover,
no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupacdo do solo urbano compreendendo a esfera legislativa.
O artigo 182, §1° estabelece que o Plano Diretor, que deve ser aprovado pela Camara
Municipal, é o instrumento bésico da politica urbana.

Para a producéo de normas relativas ao desenvolvimento urbano a Constituigdo
prevé a necessidade de existéncia de normas gerais aplicaveis nacionalmente e, ao
mesmo tempo, normas especificas que levem em consideracdo as peculiaridades locais.
Observa-se que aos Estados compete apenas suplementar as normas gerais que forem
editadas pela Unido e que s6 podem ser concretizadas por normas municipais.

A regularizacdo fundiaria de interesse social esta presente nas normas que
tratam sobre o desenvolvimento urbano e o direito urbanistico® e todos os entes
federativos possuem responsabilidade em sua formulagdo. A Unifo compete instituir
normas gerais; aos Estados a suplementacdo das normas no que lhe couber e a
instituicdo de regides metropolitanas que tenham como objetivo a integracdo de
Municipios na tentativa de resolucdo das irregularidades das ocupacbes e aos
Municipios, desde que ndo aja conflito de normas, cabe legislar sobre os temas de
interesse local.

A busca pela organizagdo constitucional dos entes federativos em matéria
urbanistica, em seu ambito normativo, é concatenada e harmonizada. A Unido disciplina
aspectos gerais nacionalmente deixando aos Municipios a competéncia de adequacéo da

legislacdo as peculiaridades locais e aos Estados, a suplementacdo das normas gerais no

3 Essa afirmacéo pode ser confirmada em uma andlise do artigo 182, da Constituicdo Federal em que se
reconhece a0 Municipio a responsabilidade pelo desenvolvimento urbano.
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que lhe couber. Observa-se a importancia dos Municipios no que se refere a elaboragéo
da politica urbana, pois o principal instrumento que a concretiza é o Plano Diretor, que é
de competéncia municipal.

Sobre a competéncia material ndo existe tal coordenacdo entre os entes, e 0
Municipio possui um papel de destaque na execucéo da politica urbana.

O artigo 21, XX estabelece a competéncia federal na instituicdo de diretrizes
sobre o desenvolvimento urbano, dentre elas, a habitacdo, e o inciso IX define ser
competéncia da Unido a edicdo e execucdo de planos nacionais e regionais de ordenacéo
do territorio e de desenvolvimento econdmico e social.3” O artigo 23, IX e X define a
competéncia comum de todos os entes da federacdo na promocdo de programas de
construcdo de moradias e melhoria das condic¢des habitacionais e na promocéo de agoes
com o objetivo de combate a pobreza e dos fatores de marginalizacdo, buscando a
integracdo social das parcelas menos favorecidas da populacgéo.

Tais assuntos se conectam de alguma maneira com a regularizacdo fundiéria,
pois, por exemplo, a construgdo de moradias se relaciona com a adequacdo dos
loteamentos com as determinacgdes urbanisticas como também a uma politica preventiva
de oferta de moradia. A melhoria das condi¢Ges habitacionais pode ser entendida como
uma das vertentes da seguranca juridica da posse, acesso a servigcos publicos e
habitabilidade. Neste pensamento, a regularizacdo fundiéria pode ser entendida como
uma politica de combate as causas da pobreza e a marginalizacdo e como um agente de
promocdo da integracdo social das classes menos favorecidas (BONDOKI, 1994).

Na execucdo material o caput do artigo 182 confere destaque aos Municipios
ao definir que a politica de desenvolvimento urbano é de competéncia material e tem
como metas a busca pelo desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e a garantia do
bem-estar de seus manifestantes.

Os Estados, ao se analisar a competéncia material, possuem um papel de pouco
destaque conferido pela Constituicdo Federal. Sua importancia equipara-se a da Uniao,
excetuando-se as regides metropolitanas, aglomeracdes e microrregides.

No que se refere as regiGes metropolitanas o didlogo entre a competéncia
estadual e a relativizagdo da competéncia municipal ndo est4 concluido. Uma vez que ao

se analisar o contexto politico-institucional em que ha harmonia entre as trés esferas

37 Mesmo que o caput do artigo ndo indique expressamente que essas situacdes possam ser consideradas
como casos de competéncia material, a doutrina as considera como tal, devido a natureza das obrigagoes.
(SILVA, 2001).
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governamentais, a problematica existente no planejamento e na execucao de politicas se
torna visivel na relativizacdo da autonomia dos Municipios, ndo s6 em relacdo ao
Estado, mas com os outros Municipios combinada a desigualdade intra e inter-regional
que cria os desequilibrios, especialmente, quando aliados nas regides metropolitanas,
aglomeraces e microrregides (SOUZA, 2004).

Em um estudo sobre a distribuicdo de competéncias pode ser comprovado que
a Constituicdo responsabiliza todos os Entes, em maior ou em menor medida, na
tentativa de regulamentacéo e execucdo das politicas destinadas a ordenacao do espaco,
a inclusdo social e a construcéo de habitacdes populares urbanas, sem deixar de analisar
o carater descentralizador do texto constitucional ao conferir ao poder municipal papel
de destaque no d&mbito da execucéo e formulagdo da politica de desenvolvimento.®

2.1.5.2. COMPETENCIA NA LEGISLACAO FEDERAL INFRACONSTITUCIONAL

Apos a analise dos ditames constitucionais sobre as competéncias federativas
dos Entes torna-se necessario o estudo das competéncias estabelecidas pela legislacdo
infraconstitucional na tentativa de identificar os aspectos que ajudam na compreensao
das conclusGes acima expostas e na identificacdo dos complementos que podem ser
extraidos da legislagdo federal ordinaria®® e para isso serdo utilizados o Estatuto da
Cidade, a Lei do Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social e a Lei do
Programa Minha Casa, Minha Vida.

No Estatuto da Cidade a competéncia é tratada em seu artigo 3° que prevé ser
competéncia da Unido legislar sobre normas gerais do direito urbanistico; sobre normas
para a cooperacdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0os Municipios em
relacdo a politica urbana, buscando o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em

ambito nacional; a promocao de programas de construgdo de moradias e a melhoria das

3 Ressalta-se que a descentralizacdo e fortalecimento dos municipios ou dos organismos locais néo ¢ algo
gue se nota apenas no Brasil, este fendmeno pode ser observado em toda a América Latina. Os problemas
oriundos no processo sdo vistos em uma andlise mais ampla. Esta tendéncia implica que uma
responsabilidade crescente de regularizacdo recai sobre as autoridades urbanas, e por sua vez, mostra
outros problemas também importantes: a capacidade institucional, o aprendizado e a disseminacdo das
melhores préticas, o desenvolvimento da capacidade e da responsabilidade fiscais, a continuidade dos
programas por meio das diferentes administracfes, a coordenacgdo e a implementacdo de programas em
uma jurisdicdo metropolitana (WARD, 2007).
39 Sob o risco de afronta ao pacto federativo e de ser inconstitucional a legislagdo infraconstitucional nio
pode regular a reparticdo de competéncias. Ocorre que nem sempre a distribuicdo de competéncias
abrange todos os temas de forma direita ou detalhada cabe a legislagdo infraconstitucional detalhar estas
competéncias respeitando os limites estabelecidos na Constituicdo (SILVA, 2001)
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condi¢des habitacionais e de saneamento basico; instituicdo de diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos
e a elaboracdo e execucdo de planos nacionais e regionais de ordenacdo do territorio e
de desenvolvimento econdmico e social.

O Estatuto da Cidade neste ponto repete 0 que estd previsto no texto
constitucional, sem conferir qualquer delineamento, trazendo destaque apenas para as
atribuicbes da Unido. O documento também enfatiza a funcdo dos Municipios ao
condicionar a eficacia de alguns instrumentos a legislacdo municipal especifica ou
prevista no Plano Diretor. Pode-se citar o artigo 5° que trata sobre as sancdes para
iméveis ndo edificados, subutilizados e ndo utilizados; o artigo 7° que estabelece as
regras sobre a progressividade do Imposto Territorial Urbano; o artigo 33que trata sobre
as operacdes urbanas consorciadas e o artigo 35, que regula a transferéncia do direito de
construir.

O Estatuto da Cidade reforca a importancia e a competéncia da Unido e, ao
mesmo tempo, reconhece o papel de destaque municipal na execuc¢éo da politica urbana.

O movimento no sentido da descentralizacdo e autonomia municipal no texto
constitucional de 1988 é consequéncia da ruptura com o sistema centralizado até entdo
existente e uma resposta as reivindicacdes dos Municipios durante o processo de
elaboracdo da nova Constituicdo. Embora a descentralizacdo tenha uma garantia formal,
ela possui distorgdes decorrentes da capacidade econdmica e institucional dos
Municipios.

Maria Cristina MacDowell destaca a dependéncia municipal das transferéncias
correntes e vinculadas feitas pela Uni&o.

Em seu conjunto, os municipios apresentam um indicador de
autonomia restrita a 33%, o que significa que apenas esse
percentual de receita corrente € gerado por meio da
arrecadacdo de tributos ou outras receitas proprias. O mesmo
pode ser interpretado de oura forma: as transferéncias
representam 66,2% do total das receitas correntes em 2004. E
quais as consequéncias do retorno das transferéncias
vinculadas? O principal impacto, sob o ponto de vista do
governo local é a reducdo do poder discricionario dos governos
locais quanto a alocagdo desses recursos (MACDOWELL,
2004).
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Evidencia-se que os Municipios dependem de recursos e, em especial, daqueles
oriundos do governo federal. Justificando-se o porqué de o Estatuto da Cidade s
elencar a Unido, destacando o seu papel na implementacdo da politica urbana.

A Lei do Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social (Lei Federal
11.124/2005) busca dar operacionalizacdo as diretrizes constitucionais acerca das
competéncias visando a organizacao das atribui¢des dos entes federados.

Posto que a definicdo de atribuicdes para a Unido*, Estados, Distrito Federal e
Municipios é uma maneira de articulagio de agBes com vistas a atingir seus objetivos*,
0 artigo 17 da Lei n°® 11.124/05 que versa sobre as atribuicdes dos Estados, Distrito
Federal, Municipios, apenas dispde que os Estados que aderirem ao SNHIS devem
trabalhar como articuladores das a¢Ges do setor habitacional no &mbito do seu territorio,
buscando a promogdo da integracdo dos planos habitacionais dos Municipios aos planos
de desenvolvimento regional através da coordenacdo de acles integradas que
demandem a intervencdo intermunicipal especialmente em areas complementares a
habitacdo, e apoiando o0s Municipios para a implementacdo de seus programas
habitacionais e das suas politicas de subsidios.

Observa-se que o SNHIS nédo define de uma forma estruturada e coordenada
quais acBes devem ser adotadas pelos Entes. Destaca apenas o papel da Unido no
processo de coordenacéo e de alocacao de recursos.

A Lei que institui o programa Minha Casa, Minha Vida no que tange a
regularizacdo fundidria reforca os aspectos da distribuicdo de competéncias
supramencionados. No artigo 50 estabelece ser de competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a promogdo da regularizacdo fundiaria e
no artigo 49 determina ser de competéncia do Municipio a execucdo e adequacdo da
politica aos aspectos locais que o autorizem a dispor acerca do procedimento de
regularizacdo fundiaria. Ja o artigo 51 assegura aos Municipios a defini¢do de requisitos

especificos que se relacionam ao projeto de regularizacao fundiaria.

40 Artigo 14, 15 e 16 da Lei Federal n. 11124/05

41 Os objetivos sdo a viabilizagdo para a populagdo de menor renda o acesso a terra urbanizada e a
habitacdo digna e sustentavel; implementacdo de politicas e programas de investimentos e subsidios,
promovendo e viabilizando o acesso a habitacdo voltada a populagdo de menor renda; e articulagdo,
compatibilizacdo, acompanhamento e apoio a atuacdo das instituicdes e 6rgdos que desempenham
funcgdes no setor da habitagéo.
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O Programa Minha Casa, Minha Vida possui como requisito para aquisicdo de
novas unidades habitacionais ou para a requalificacdo de imdveis urbanos, producgéo ou
reforma de habitacbes rurais que a unidade familiar tenha renda mensal de até R$
4.650,00.

Esta Lei origina um sistema de relacionamento interfederativo para conseguir
realizar o que por ela foi proposto. Define que a Unido é responsavel pela
disponibilizacdo de recursos que serdo utilizados pelos outros entes federativos, que
devem respeitar as diretrizes por ela definidas como, por exemplo, os destinatarios do
beneficio. Estados, Distrito Federal e Municipios devem apresentar contrapartidas como
a doagdo de terrenos localizados em zona urbana consolidada para que sejam

implementados os empreendimentos ao programa vinculados.

2.2. EM PORTUGAL

2.2.1. URBANIZACAO E ACESSO A MORADIA

O processo de urbanizacdo portugués oriundo da industrializacdo dos anos 60
teve em Lisboa e em Porto seu maior expoente, criando locais marginalizados nos quais
seus moradores se encontram em situacéo de pobreza e excluséo social.

Com o incremento no numero de inddstrias, 0 crescimento na area da
construcdo civil e 0o movimento de independéncia das colbnias africanas, Lisboa, a partir
da década de 1960, se deparou com a necessidade de atracdo de mao de obra. Situacéo
que foi contornada com a chegada de imigrantes ndo qualificados, principalmente cabo-
verdianos. Esta mao de obra se fixou especialmente na zona portuaria de Sdo Bento. Os
europeus que chegaram ao pais, por sua vez, passaram a habitar areas no interior da
capital e no litoral (Estoril e Cascais). Iniciou-se, dessa forma, a segregacéo do territorio
que se ampliou ainda mais apds a chegada dos habitantes das antigas coldnias
(VASCONCELOS, 2004).

O processo de descolonizagdo das col6nias africanas de 1974 a 1976 foi
responsavel pelo retorno a Portugal de 500 a 700 mil pessoas. Este grupo nomeado de
“os retornados” se dividiu em trés subgrupos: os naturalizados, cidadaos que com base
em acordos foram naturalizados; a populacdo do império, que depois de 1975 passou a

ser considerada estrangeira e 0s brancos portugueses, habitantes das provincias
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ultramarinas. Mais da metade dos retornados passou a habitar a regido metropolitana da
capital gerando altera¢cdes no mercado imobiliario.

A populacdo africana mais carente foi a mais afetada neste contexto, por nao
possuir apoio na chegada em Portugal, se instalou nos Municipios da primeira coroa
metropolitana lisbonense, nos denominados bairros clandestinos®?, residindo em
barracas e em terrenos expectantes. Também se instalaram em Municipios periféricos
com casas disponiveis a precos que podiam pagar (VASCONCELOS, 2003).

Durante os anos 80, Portugal passou por um processo de emigracdo de méo de
obra qualificada para paises da Unido Europeia e para os Estados Unidos. Um fluxo
contrario ocorreu devido a construcdo civil ter atraido ao pais uma populacdo nédo
qualificada oriunda dos Paises Africanos de Lingua Oficial Portuguesa mantendo a
segregacdo espacial existente.

A cidade de Porto, a partir do final do século XIX, passou a receber um
elevado numero de migrantes oriundos da zona rural devido ao processo de
industrializacéo local. Estes habitantes passaram a residir na zona mais antiga da cidade
0 que ocasionou uma densificacdo populacional e divisdo espacial dos moradores,
fatores responsaveis pelo surgimento das casas da malta. Ja o interior da cidade sofreu
um processo de expansdo dos nimeros de alojamentos operarios, as denominadas ilhas
que sdo compostas por pequenas habitacbes com areas comuns. A partir da década de
1930 foram erguidos os bairros de casas econdmicas pela Administracdo Central
(VASCONCELOS, 2003).

Ao se analisar as outras regides portuguesas observa-se que o ritmo de
urbanizacdo é intensificado entre 1960 e 1970. O pais evoluiu para um sistema de
povoamento que se caracteriza por dois aspectos basicos: urbanizacdo da populacéo e
migracdo das areas rurais. Este modelo de urbanizacdo tem como resultado a existéncia
de duas regides metropolitanas, Lisboa e Porto, com grande dimensdo populacional e
fisica; uma longa faixa litordnea com urbanizacdo difusa em que se encontram sistemas

urbanos polinucleados com diversos centros urbanos, que pelo padrdo europeu, nao

42 Também conhecidos como areas de génese ilegal, devido a definicdo da Lei 91/95, se encontram nas
maiores cidades do pais e nas zonas litordneas. Podem ser vistas vérias situacdes, especialmente, areas
ocupadas por construcdes de primeira habitacdo e areas em que o nimero de habitacGes secundarias é
elevado. S8o caracterizados pela auséncia de espagos publicos, de areas verdes urbanas, passeios e
espacos publicos de convivio, de infraestrutura e pelo carater precario e desorganizado dos arruamentos e
sdo isoladas em termos de transportes publicos. A grande maioria dessas areas surgiu em locais com
pouca ou nenhuma vocagdo para ocupacdo urbana, localizados em encostas, terrenos geologicamente
instaveis e com edificacdo perigosa (Cravinho, 2006).
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podem ser considerados como cidades medias e o interior é marcado pela existéncia de
cidades pequenas e médias que podem configurar eixos e sistemas urbanos
multipolares.*®

Como resultado do processo de urbanizacdo portugués devido aos fluxos
migratorios (CRAVINHO, 2000/2006) tem-se no pais um parque habitacional
insuficiente o que corrobora para o surgimento de loteamentos clandestinos a margem
das cidades. Estes lotes foram adquiridos pelos moradores dos bairros de barracas que
ndo possuiam recursos para adquirir uma casa (CARVALHO, 2001).

O solo, que anteriormente era utilizado para agricultura, foi parcelado pelos
seus proprietarios e vendido sem infraestrutura e licenciamento. Os terrenos que nédo
possuiam valor comercial foram ofertados para as parcelas mais carentes da populacao
que ndo possuia recursos para adquirir os lotes legais. Com a compra dos terrenos, a
construcdo das casas que nao possuiam autorizacdo municipal precisava ser feita
rapidamente e nos finais de semana para fugir da fiscalizacdo e da demoli¢cdo (MATPS,
2001).

O D.L. 3.3921/44 determinava que para o loteamento urbano era necessaria
licenca obrigatdria nos perimetros urbanos estabelecidos nos planos de urbanizacao.
Este diploma foi alterado em 1951 sendo estabelecido que o licenciamento também
deve ser feito nas areas rurais de protecdo e em volta dos aglomerados urbanos. A
autorizacdo municipal ndo era exigida nos casos de construcoes realizadas para apoio a
agricultura servidas por arruamentos, respeitando-se os limites minimos das unidades de
cultura.

O D.L. 46673/1965 reconheceu aos particulares o direito para a realizagdo do
loteamento de seus terrenos com base nos planos por eles elaborados conceitualizando,
assim, loteamento urbano como o fracionamento por venda ou locacdo de terrenos que
se situam em zonas urbanas ou rurais quando destinados a construcdo. Estes
loteamentos necessitavam de autorizagdo da Camara Municipal para que fossem
considerados legais. A Administracéo, entretanto, despendia muito tempo para realizar a
aprovacao e elaboracdo dos loteamentos privados e dos planos de urbanizagéo, o que
contribuiu para o surgimento de loteamentos rusticos em lotes potencialmente urbanos,

os denominados loteamentos ilegais (MATQOS, 2001).

43 Relatdrio da Proposta Técnica do Programa Nacional da Politica de Ordenamento do Territério, anexo
a Lei n°. 8/2007, de 4 de setembro.
47



Podem ser elencadas como causas fundamentais das construcdes ilegais a
rigidez e a centralizacéo do processo de planejamento e de licenciamento urbanistico e a
escassez e o alto valor do solo promovido legalmente. Também pode ser apontado que
0s promotores legais ndo conseguiram adequar as casas ofertadas as necessidades da
populacéo contribuindo para o ndo acesso a propriedade do solo e da casa. Estes fatores
foram agravados pelo baixo valor dos rendimentos da populacdo, o elevado custo das
residéncias se comparados com a renda média nacional e a baixa oferta no nimero de
habitacdes privadas ou publicas em um contexto de desemprego na década de 1970
(FERREIRA, 1997).

No D.L. 576/70 a elevacdo do contingente populacional que habitava as
cidades foi abordada como um movimento irreversivel e mundial e responsavel pelo
aumento na demanda de habitacGes, pela necessidade de ampliacdo dos equipamentos
sociais que exige aumento no namero de terrenos disponiveis.

O Decreto 794/76 trouxe alteragBes nos principios e nas normas fundamentais
do decreto supracitado. Aos municipios foi autorizado o instrumento juridico do direito
a superficie e a vedacdo da alienacdo em posse plena do patriménio fundiario na
tentativa de prevencdo de especulacdo imobiliaria e, buscando-se uma rapida solucéo
para o déficit populacional (MATOS, 2001).

Até o0 ano de 1973 a legislacdo ndo vedava o parcelamento do solo e muitas
propriedades foram vendidas como lotes para construcdo. Ocorre que nas escrituras e no
registro predial existia a previsdo de venda de lote do terreno, porém ndo havia
autorizacdo para a construcdo nas Camaras. Este quadro foi alterado com a publicagéo
do D.L. 289/73 que tornou nulos os atos de fracionamento e celebracdo dos negdcios
juridicos que envolvem terrenos pertencentes a loteamentos sempre que nas escrituras,
titulos de arrematacdo ou outros documentos judiciais ou notariais ndo houver indicacédo
do numero e da data do alvara vigente. O dispositivo prevé também a recuperacdo das
areas em que existam loteamentos clandestinos, tornando possivel a expropriacdo dos
prédios como ruasticos a ndo ser nos casos em que o loteamento ja& possuisse
infraestrutura urbana (RAMOS, 2002).

Os loteamentos ilegais, no entanto, continuaram a surgir, a diferenca ocorreu
no fato de que antes a venda de lotes era realizada por meio de destaques dos terrenos e,
apos o D.L. 289/73 passou a ser feita em avos indivisos. O numero de construcgdes

clandestinas continuou a crescer em um cenario de passividade do poder publico que
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ndo foi capaz de prever, de planejar e de instalar os migrantes (CARVALHO MATOS,
2001).

A problemética das construgdes ilegais foi apenas abordada no D.L. 804/76,
alterado pelo D.L. 90/77. As areas em que elas se encontravam foram definidas como
aquelas em que existia um elevado percentual de construcdes sem licenca exigida.
Foram incluidas as construcfes existentes em loteamentos que também ndo possuiam
licenca. O artigo 9° do mencionado D.L. determinava a necessidade de a Administracdo
entrar em contato com os proprietarios e possuidores dos terrenos e das construcdes
para que estes concordassem como o reordenamento dos lotes e para que pagassem as
contraparticipagdes.

Este dispositivo, meramente repressivo, comprova que a Administracdo era
incapaz de conter o surgimento dos loteamentos e das construcdes ilegais (FERREIRA,
1997) Em Lisboa e em Porto, em especial, os loteadores clandestinos continuaram a
desempenhar um papel fundamental na construcdo direcionada para a populacdo que
possuia recursos para adquirir tais terrenos. Os adquirentes ndo possuiam direito sobre o
lote comprado e sim direito em comunhdo com todos os coproprietarios (MATOS,
2001).

A necessidade de delimitagdo e planejamento de areas especiais de intervencgao
foi tratada pelo D.L. 152/82 que tinha como objetivo dotar os aglomerados urbanos de
areas de expansdo planejada evitando, especulacdo imobiliaria em locais fundamentais
para o desenvolvimento urbano. Substituiu os promotores privados pelo Poder Publico.

Cerca de 800 mil novas habitagdes foram construidas durante a década de
1980, para uma ampliacdo de 226 mil novas familias. Mas a crise habitacional
portuguesa ndo foi solucionada, pois apenas 37% destes novos imdveis foram
destinados a primeira moradia, 32% ndo tiveram saida no mercado devido a auséncia de
um regime de arrendamento e a limitagdo de crédito existente. O restante foi destinado a
segunda moradia (VASCONCELOS, 2001).

Admitindo as falhas existentes nas legislagcbes anteriores sobre construcoes
clandestinas foi editada a Lei 91/95 que dispde sobre o processo de reconversdo das
areas urbanas originalmente ilegais. O referido diploma passou a ser conhecido como
Lei AUGI e definia tais constru¢cbes como predios ou conjuntos de prédios contiguos
que, ndo possuindo licenca de loteamento, tenham sido objeto de operacdes fisicas de

parcelamento destinadas a construcdo até a entrada em vigor do D.L. 400/84 e que em
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seus planos municipais de ordenamento do territério tenham sido classificadas como
espaco urbano ou urbanizavel. O artigo 3° ainda considerava como AUGI prédios ou
conjuntos de prédios parcelados antes da entrada em vigor do D.L. 46.673/65, desde que
estivessem em sua maioria ocupados por construcées néo licenciadas.

O dispositivo, por ndo atingir os objetivos almejados, foi alterado pela Lei n. °©
165/99 que originou um conjunto mais completo de intervengdes. O diploma tratou
sobre a tentativa de impedir a ampliagdo no nimero de loteamentos clandestinos ao
exigir maior rigor na intervencdo municipal no processo de transferéncia de terrenos
rasticos.

Um outro fator, além da legislacdo, que contribuiu para o surgimento de zonas
urbanas ilegais em Portugal é o fato de que o mercado de arrendamento passou por
periodos de congelamento de precos, o que diminuiu grandemente o nimero de iméveis
disponiveis para aluguel. A legislacdo sobre arrendamento entende que o principio do
direito a propriedade dos senhorios deve ser respeitado, mas ha a necessidade de
garantir a funcdo social da propriedade na habitagdo. Assim, determinados direitos dos
inquilinos devem ser protegidos na tentativa de prevenir conflitos.

Atualmente, os principiais problemas habitacionais em Portugal se encontram
na degradacdo das periferias metropolitanas ao se analisar qualidade de vida, perda de
inteligéncias, pessoas, capacidades e vidas. Uma questdo que deve ser urgentemente
resolvida é a das Areas Urbanas de Geénese llegal que sdo problemas de ocupagio
anarquica e arbitraria do espaco urbano (CRAVINHO, 2000/2006).

As politicas sociais, culturais e politicas que visam o combate a pobreza devem
ser integradas nos planos territoriais assim como as politicas de seguranca publica, de
transporte publicos e de habitacdo (OLIVEIRA, 2011).

Neste contexto em que hd um planejamento territorial integrado surgem os
instrumentos urbanisticos que visam a efetivacdo do direito a moradia para a populagéo

mais carente que serdo analisados no proximo topico.

2.2.2. INSTRUMENTOS JURIDICOS DE REGULARIZACAO E PROMOCAO DO
DIREITO A MORADIA

Os Direitos a Propriedade Privada e a Habitacdo estdo previstos na

Constituicdo da Republica Portuguesa devendo, no entanto, ocorrer intervengdes

50



infraconstitucionais para que sejam protegidos. Interesses coletivos e até os particulares
podem ser limitadores do direito & propriedade e programas infraconstitucionais ndo sdo
necessarios para sua garantia. O direito a habitacdo, por sua via, carece da
implementacdo de normas para que seja assegurado a totalidade dos cidaddos e implica
na garantia de moradias dignas para toda a populacdo, ndo importando na propriedade
pessoal e sim no seu exercicio com dignidade.

O governo € responsavel pela adequacdo do mercado imobilidrio as
necessidades das camadas mais pobres da populacdo e para isso edita leis especificas
que tem como objetivo a solucdo das questdes habitacionais. Estes ordenamentos devem
seguir as orientacbes das politicas habitacionais do modelo europeu, em que a
regularizacéo é realizada através da transferéncia dos moradores para bairros sociais. A
posse do imdvel é regularizada com o decurso de tempo, no caso das propriedades
resollveis, ou por meio da locacao.

A legislacdo referente aos instrumentos juridicos sobre a aquisicdo de solos
obedece uma hierarquia em que abaixo da Constituicdo encontra-se a Lei 31/2014%, que
versa sobre a Lei de Bases da Politica Publica de Solos, de Ordenamento do Territorio e
de Urbanismo que busca a promoc¢do da habitacdo através da garantia de acesso
igualitario aos solos e aos beneficios das politicas de ordenamento do territorio e
urbanismo independente do poder aquisitivo. Deve ocorrer uma ponderagdo e
conformacao entre o direito a propriedade e demais direitos relativos ao solo com outros
principios constitucionalmente protegidos, em especial, o da habitacdo. (SILVA;
ANTUNES; OLIVEIRA,2014)

Para a referida Lei, a gestdo territorial tem como objetivo a execucdo de
politicas de solos, de ordenamento do territorio e de urbanismo e a garantia da melhoria
das condicdes de vida e de trabalho, a correta distribuicdo e localizacdo das funcdes de
habitacdo, a aplicacdo de uma politica de habitacdo que seja capaz de resolver as
caréncias existentes e a reabilitacdo e a revitalizagdo do parque habitacional em
detrimento de novas construgdes (SILVA; ANTUNES; OLIVEIRA,2014).

Em esfera nacional, o Programa Nacional da Politica de Ordenamento do
Territorio (PNPOT) (CORREIA, 2012) no que se refere a habitagdo elenca como

4 Este diploma revogou a Lei 48/98, alterado pela Lei 54/2007
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principais problemas da ordenacdo do territdrio a diminuicdo na qualidade das areas
residenciais e o fato de que parcelas da populacio nio possuem habitagdo digna.*®

O PNPOT ao considerar a vinculagdo entre a Administragdo Central e Local
com ou sem colaboracgéo da sociedade civil, no que se refere a habitacéo, na tentativa de
melhoria da qualidade de vida urbana e do acesso a moradia digna, versa sobre a
importancia de elaboracdo e implementacdo do Plano Estratégico de Habitagdo (PEH).

Busca também a dinamizacdo do mercado de arrendamento e do parque de
habitacdes publicas, o incentivo para que sejam cumpridos 0s objetivos sociais pelos
promotores imobiliarios, a promoc¢do da inser¢cdo nos instrumentos de planeamento
municipais de objetivos sociais de luta contra a segregacdo urbana e de acolhimento e
integracdo de imigrantes e de minorias étnicas, a complementagdo do Programa
Especial de Realojamento (PER) e a implementacdo de programas municipais que
consigam solucionar as caréncias habitacionais.

Observa-se, assim, que a problematica da habitacdo em Portugal ndo se
restringe apenas a construcdo de novas unidades e a disponibilizacdo de créditos para a
aquisicdo de imoveis. Ela vai além e envolve a promoc¢do da qualidade de vida, a
integracdo social e a contensdo da expansao urbana por meio da reabilitacdo de areas
depreciadas.

A seguir serdo descritos os instrumentos que abordam a questdo habitacional
existente em Portugal e que atingem em sua grande maioria a populacdo de mais baixa

renda.

2.2.2.1. PROGRAMAS DESTINADOS AO REALOJAMENTO DE FAMILIAS
CARENTES: PER E PROHABITA

Podem ser apontados como principais problemas no que se refere a moradia em
Portugal os bairros marginais e a necessidade de reassentar as familias que neles
habitam. As operacGes de reabilitacdo urbana sdo uma tentativa de soluciona-los, pois
sdo os pontos de contato entre a politica urbanistica e de ordenamento e a de habitacdo
que melhor representam o combate & pobreza e a promocéo da integracdo e da incluséo
social (CORREIA, MONIZ, 2010).

4 programa Nacional da Politica de Ordenamento do Territério — PNPOT. Ministério do Ambiente, do
Ordenamento do Territério e do Desenvolvimento Regional. Portugal, 2007.
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O Programa Especial de Realojamento nas Areas Metropolitanas de Lisboa e
Porto (PER), entrou em vigor em 1993 com a publicacdo do Decreto-Lei n. ° 163/93, se
caracterizando como uma deciséo politica cujo objetivo era a erradicagdo de barracas e
de outras espécies de habitacdes precarias por meio da criacdo de novos bairros sociais
destinados ao realojamento.

O Programa estd a cargo do Governo Federal, mas sua aplicacdo e
desenvolvimento s&o realizados a nivel local, seja pelas Autarquias ou pelas Instituicoes
Sociais (FREITAS, 2001). Dessa forma, o bom desempenho do Programa depende da
dindmica dos Municipios.

Para aderir ao programa é necessario a realizacdo de um acordo entre o
Instituto de Habitacdo e Reabilitacdo Urbana (IHRU) e os Municipios, que, de acordo
com o artigo 4° do diploma, devem proceder a realizacdo de recenciamento dos nucleos
de barracas presentes em seu territorio, caracterizar as familias que devem ser
realojadas, realizar um cronograma para a constru¢do de novos empreendimentos e 0
plano para a aquisicdo de fogos e sua afetacdo aos agregados familiares que serdo
realojados.

O PER possuia financiamento bonificado pelo INH e por outras empresas de
crédito. O IGAPHE realiza o financiamento com aproximadamente 50% do valor total.
Por meio da concessdo por empréstimos ou por fundo perdido observa-se certas
particularidades como a taxa de bonificacdo privilegiada (75% da taxa de referéncia) e o
fato de o financiamento estar disponivel através de crédito em conta corrente (VILACA,
1997).

Objetivando o aceleramento do reassentamento das familias incluidas no PER
foi criado o PER Familias, através do Decreto-Lei n. © 79/96. Este novo programa
permite que as familias escolhnam o local e o fogo que seja mais adequado para o seu
realojamento. O seu financiamento trouxe como vantagem o fato de as familias
poderem utilizar um regime misto de empréstimos e de comparticipagdo que seriam
posteriormente aplicados na compra ou reabilitagdo das casas.

Devido a existéncia de diferencas entre 0 PER e outros programas municipais
de reassentamento de familias que residiam em favelas foi implementado o Programa de
Financiamento para Acesso a Habitacdo (PROHABITA), em 2004. O programa tem
como objetivo solucionar situacbes de grave caréncia habitacional de agregados

familiares e a requalificagéo de bairros sociais degradados. Sua concretizagao ocorre por
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meio da celebracdo de Acordos de Colaboracdo entre associacdes de Municipios,
Municipios, regifes autbnomas e o Instituto de Habitacdo e da Reabilitagdo Urbana
(IHRU).

Sé&o considerados como agregados familiares carenciados aqueles que possuem
rendimento anual bruto inferior a trés remunera¢des minimas anuais; que nenhum de
seus integrantes possua outra habitacdo na &rea metropolitana do concelho do
alojamento ou em concelho limitrofe e nem tenham escritas para efeitos fiscais outra
residéncia no pais e que seus integrantes ndo usufruam de apoios financeiros publicos
para fins habitacionais.

O artigo 6° do Decreto-Lei 54/2007 estabelece que o acordo de colaboracédo
tem vigéncia quinquenal podendo ser prorrogado, seu valor global é estabelecido em
funcdo do investimento total previsto para sua execucdo sendo concretizado com a
contratacdo de um ou mais financiamentos fornecidos por meio de comparticipacdo a
fundo perdido ou de empréstimo bonificado.

Devido a atual crise financeira mundial, que levou a um cenario de restricdo
orcamentaria, foi editado o Decreto-Lei 163/2013 que trouxe um modelo capaz de
compatibilizar os financiamentos com as restricdes orcamentarias e financeiras. Este
decreto tem por objetivo a manutengdo do financiamento visando a promog¢do da
melhoria das condi¢es dos bairros sociais degradados e 0 acesso a habitacdo por parte
de agregados familiares que se encontram em situacdo de grave caréncia habitacional
por meio de recursos oriundos do Banco Europeu de Investimentos.

Suas disposicdes sdo aplicaveis as candidaturas a acordos de colaboragdo
apresentadas com base no Decreto-Lei 135/2004% ja aprovadas quando da entrada em
vigor do Decreto-Lei 103/2013.

Os empréstimos objetivam o financiamento da requalificacdo de bairros sociais
degradados, nos quais os fogos estejam atribuidos no regime de renda apoiada e
também para a aquisicdo ou reabilitacdo de edificios ou de fracBes habitacionais
devolutas a que se referem as alineas d) e €) do n. 1 do artigo 112 do Decreto-Lei
135/2004*", que se localizam em éreas de reabilitacdo urbana.

Quando ndo existirem ou forem inadequados os edificios ou fragGes devolutas

que se situem e areas de reabilitacdo urbana, os empréstimos poderdo ser concedidos

46 Alterado pelo Decreto-Lei 54/2007.
47 Alterado pelo Decreto-Lei 54/2007,
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para a aquisicao e infraestruturacdo dos terrenos e ou construcdo de empreendimentos
realizados em regime de habitacdo de custos controlados incluindo as partes acessorias
das habitacOes e o0s espacos destinados a equipamento social ndo importando sua

localizacéo.

2.2.2.2. HABITACAO A CUSTOS CONTROLADOS

Este instrumento se constitui na construcao ou aquisi¢do de casas proprias ou
para arrendamentos com o apoio financeiro estatal atraves de beneficios fiscais e
financeiros.

A Portaria 500/97, de 21 de julho, dispde sobre o pressuposto da qualidade e
respeito aos limites estabelecidos para a area bruta, para os custos de construcdo e para
0 preco de venda para que estes apoios sejam concedidos.

A promocdo destas habitacOes deve ser realizada pelas Camaras Municipais,
pelas instituicbes de solidariedade social, pelas cooperativas de habitacdo e pelas
empresas privadas.

Ja os promotores de habitacGes possuem linhas especiais de crédito a serem
utilizadas em vertentes que vao da aquisicdo e infraestrutura dos solos a construgdo dos
empreendimentos e do equipamento social “8. Os valores maximos para o financiamento
atingem 80% do valor venal das habitagdes com taxa de juro bonificado de até 1/3 da
taxa de referéncia para o calculo das bonificacdes ou taxa contratual.

Existem dois tipos de fogos admitidos no sistema cooperativo que sdo as
propriedades coletivas e a individual. Naquela ele pode ser cedido como direito de
habitacdo ou de inquilinato cooperativo. Neste, o fogo podera ser transmitido pela
cooperativa ao cooperador por meio de contrato de compra e venda.

O Decreto-Lei 165/2003 determina que os contratos de financiamento podem
ser celebrados entre empresas privadas e o IHRU ou outra instituicdo de crédito
autorizada legalmente. O prazo de financiamento € de até trés anos, sendo possivel a
prorrogacdo por mais um biénio. Nos casos de o financiamento ser utilizado para outro
fim, a bonificacdo recebida devera ser restituida ao Estado com acréscimo de 20% sobre

o valor total.

48 https://www.portaldahabitacao.pt/pt/portal/habitacao/programasapoio/custoscontrolados.html . Acesso
em 09/06/2016

55



As Habitacbes a Custo Social se destinam a venda para moradia, para
arrendamento habitacional no regime de renda condicionada e para a venda a
Municipios ou Instituicbes Particulares de Solidariedade Social, nos casos de
arrendamento no regime de renda apoiada.

O valor total dos empréstimos nos casos de financiamento realizados pelas
Cémaras Municipais e pelas Instituicbes Particulares de Solidariedade Social sera
definido pelas instituigdes financeiras e ndo pode ser superior a 100% dos custos das
obras realizadas e dos encargos indiretos e a 85% do valor da avaliacdo nos casos de

aquisicao.

2.2.2.3. PROGRAMAS RELATIVOS A REABILITACAO URBANA

Por reabilitacdo urbana temos o conjunto de a¢des estruturadas que objetivam
uma planificacdo global cuja iniciativa compete ao Poder Pdblico, com ou sem
cooperacdo de particulares. Sua finalidade é a promocdo da requalificacdo de zonas
urbanas, com adaptacdo do patriménio urbanistico e imobiliario para melhoria na
qualidade de vida e da multifuncionalidade dos espa¢os urbanos ou verdes que possuem
utilizacdo coletiva (CORREIA, 2005).

O Decreto-Lei 307/2009 traz o instituto como fundamental para as politicas
urbana e habitacional, pois nelas se encontram os fins da requalificacdo e da
revitalizacdo das cidades, especialmente, nas zonas mais degradadas e de qualificacao
do parque habitacional objetivando que seu funcionamento seja mais harménico e
sustentdvel, garantindo a todos uma habitacdo condigna.

Torna-se clara a conexdo entre a reabilitacdo urbana e a politica habitacional,
pois por um lado aquela almeja a melhoria das areas urbanas e da qualidade de vida, por
outro o0 acesso a habitacdo condigna é facilitado devido aos incentivos econémicos a
reabilitagdo garantidos (CORREIA; MONIZ, 2010).

Assim, a reabilitagdo urbana ndo pode ser analisada apenas sob um prisma
patrimonialista. A analise deve ser feita de forma global e integrada articulando a
politica urbana com demais politicas como, por exemplo, a de transportes, a de cultura e
a social (OLIVEIRA, 2013).

A reabilitacdo é definida pelo legislador como uma espécie de intervencao

integrada no tecido urbano existente em que os patriménios urbanistico e imobiliario
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sdo mantidos no todo ou em parte e modernizados por meio de obras nos sistemas de
infraestruturas urbanas, dos equipamentos e dos espagos urbanos ou verdes e de obras
de construcdo, reconstrucdo, ampliacdo, alteracdo, conservagdo ou demolicdo dos

edificios.

2.22.3.1. AREAS CRITICAS DE RECUPERACAO E RECONVERCAO
URBANISTICA

Este instrumento foi revogado pelo Decreto-Lei 307/2009, assim, as areas que
ja existiam foram regulamentadas pela norma de transicdo do artigo 78 do mesmo
diploma.

O Decreto-Lei se destina a recuperacao, em especial, do parque habitacional
existente em areas histdricas, zonas antigas e degradadas das cidades e que por se
encontrarem em situacdo precaria e gravosa necessitavam de atuacdo da Administracao
para a reversdo deste quadro conforme previsdo do artigo 41 do Decreto-Lei 794/76
(CORREIA, 2005).

A declaracdo de uma area como sendo critica de recuperacdo e reconversao
urbanistica era realizada pelo Governo através de Decreto. Sua delimitagdo era
competéncia das Assembleias Municipais sendo sujeita a uma gama de poderes e
faculdades da Administracdo (CO RREIA, 2005).

O artigo 78 do Decreto-Lei 307/2009 estabeleceu que as areas criticas de
recuperacdo e reconversdo urbanistica deverdo ser convertidas em uma ou mais areas de
reabilitacdo urbana em dois anos a partir da entrada em vigor do dispositivo. J& 0s
decretos de classificacdo destas areas, praticados ao abrigo do Decreto-lei
794/76%°caducam em caso de ndo aprovacio da conversio destas em areas de
reabilitagdo urbano no prazo supracitado.

A conversdo ocorre por meio de deliberacdo da Assembleia Municipal, sob
proposta da Camara Municipal e deve conter a aprovagdo da estratégia de reabilitacdo
urbana ou do programa estratégico de reabilitacdo urbana e pode ser feita através da
aprovacdo do plano de pormenor de reabilitacdo urbana que deve incluir em sua area de

intervencdo a area critica de recuperacao e reconversao urbanistica em causa.

49 Alterado pelos D.L. 313/80 e 400/84.
50 Alterado pelos Decretos-Lei 313/80 e 400/84.
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2.22.32. AREAS URBANAS DE GENESE ILEGAL E CONSTRUCAO
CLANDESTINA

S&o consideradas areas de construcdo clandestina aquelas em que ha elevado
numero de construcbes realizadas sem a licenca legalmente exigida, incluindo as
localizadas em terrenos loteados sem licenca. Estas areas podem ser objeto, de forma
isolada ou em conjunto, de medidas de legalizacdo, manutencéo temporaria e demolicéo
imediata ou proxima (RAMOS, 2002).

Por se tratar de areas extensas, em que residem elevado nimero de familias, o
valor gasto nas construcdes, 0 montante de encargos e o tempo que seria dispendido
para o deslocamento dos agregados familiares para outras areas justifica a existéncia de
uma flexibilizacdo das situacGes consumadas na medida em que se conclua viavel a
reconversdo das areas ao se considerar edificios e infraestrutura indispensaveis.

Os artigos 14 e 15 do Decreto-Lei 804/76°! preveem a possibilidade da
Administracdo Publica ceder lotes, em propriedade ou em direito de superficie ou
conceder empréstimos ou subsidios ndo reembolsaveis aos possuidores de lotes ou
construcdes clandestinas que se destinem a moradia e ndo sejam suscetiveis de
legalizag&o nos casos em que a privagdo do terreno ou a demolicdo da construgédo sejam
consideradas prejuizo incomportavel para o agregado familiar.

E importante destacar a Lei 91/95, que introduziu o novo conceito de “Area
Urbana de Génese Ilegal” designando, em uma abordagem juridica, os loteamentos
clandestinos considerados passiveis de reconversdo urbanistica no quadro da Lei e dos
Planos Diretores Municipais em vigor (RAPOUSO, 2010). Estabelece o regime
excepcional de reconversdo urbanistica de areas urbanas de génese ilegal (AUGI). Ja as
medidas previstas no Decreto-Lei 804/76 poderao ser aplicadas sempre que necessarias
para a reconversao da AUGI pela Camara Municipal conforme o previsto no artigo 31
da Lei 91/95.

As construges nas AUGI apenas poderdo ser legalizadas com a entrada em
vigor do instrumento que registre a operagéo de reabilitacdo, que se organiza seja como
operacdo de loteamento de iniciativa dos proprietarios ou comproprietarios ou como
operacdo de loteamento mediante plano de pormenor da Camara Municipal respectiva.
Os tipos de ocupacdo da proposta de reabilitacdo e os indices urbanisticos podem ser

51 Alterado pelo Decreto-Lei 90/77
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outros além dos previstos no Plano Municipal de Ordenamento do Territério (PMOT)
vigente quando sua aplicacdo inviabilizar a operagéo de reconverséo.

Por fim, a Lei 79/2013 alterou o artigo 57 da Lei supracitada e estabeleceu que
para os efeitos de sua aplicacdo deveriam ser constituidas comissGes de administracao
nas AUGI até 31/12/2014 que deveriam dispor de titulo de reconversédo até 30/06/2015.
O novo diploma estabeleceu também que as AUGI podem ser limitadas pelas Camaras
Municipais.

2.2.2.3.3. SOCIEDADES DE REABILITACAO URBANA

O Decreto-Lei 104/2004, revogado pelo Decreto-Lei 307/2009, ao tratar sobre
0 Regime Excepcional de Reabilitacdo Urbana para as Zonas Histéricas e Areas Criticas
de Recuperacdo e Reconversdo Urbanistica regulamentou as Sociedades de Reabilitacdo
Urbanistica (SRU).

Foi necessaria uma intervencdo estatal na tentativa de reverter o quadro de
degradacdo das condicdes de habitabilidade, de salubridade, de estética e de seguranca
nas cidades portuguesas. Foi entdo conferido aos Municipios a possibilidade de
constituicdo de sociedades de reabilitagdo urbana com o objetivo de promocdo do
procedimento de reabilitacdo (VILLAR, 2015).

As sociedades de reabilitacdo criadas com fundamentacdo no Decreto-Lei
104/2004, com base no artigo 79 do Decreto-Lei 307/2009, devem manter seu objeto
social até que sejam extintas, passando a ser designadas como entidades gestoras em
operacdo de reabilitacdo urbana determinadas de acordo com suas normas.

Os Municipios, a partir da entrada em vigor do Decreto-Lei 307/2009, devem
em cinco anos aprovar a estratégia de reabilitacdo urbana ou o programa estratégico de
reabilitacdo urbana destas areas transformando a zona de intervencao das sociedades de
reabilitacdo urbana, criadas sob a égide do Decreto-Lei 104/2004 em uma ou mais areas
de reabilitagdo urbana. Caso ndo seja respeitado este prazo as areas da zona de

intervencdo ndo serdo mais regidas pelas normas do Decreto-Lei 307/20009.

59



2.2.2.3.4. NOVO REGIME DE ARRENDAMENTO URBANO (NRAU) E O REGIME
JURIDICO DE OBRAS EM PREDIOS ARRENDADOS (RJOPA)

A Lei 31/2012 foi promulgada com o objetivo de alterar o novo regime do
arrendamento urbano estabelecido pela Lei 6/2006, conferindo maior liberdade as partes
do contrato.

O arrendamento urbano passou a ter dois fins: habitacional e ndo habitacional.
Outra alteracdo importante é a estipulacdo do prazo de dois anos, na hipdtese de nédo
existir outro, para a extingdo do contrato de arrendamento que antes era indeterminado.
Nos casos de ndo quitacdo das rendas, encargos ou despesas por parte do arrendatario
ou se este se opuser a realizacdo de obras determinadas pelas autoridades publicas, o
prazo para a resolugéo do contrato de arrendamento foi reduzido em conformidade com
os artigos 1083 e 1085 do diploma legal em analise.

Importante mudanca trazida pelo artigo 30 da Lei 31/2012 é o mecanismo de
negociacdo de rendas, no qual as partes podem acordar um valor para 0 pagamento do
arrendamento do imovel. Esta novidade tem como objetivo a reducdo na quantidade de
contratos celebrados com valores infimos para as rendas. O artigo 1001, “c” com a nova
redacdo modificou o prazo minimo de comunicacdo pelo senhorio para dois anos, nos
contratos com duracdo indeterminada, nos casos em que o imovel tenha que ser
desocupado devido a demolicdo ou a realizacdo de obra de remodelacdo ou restauracéo.

O Regime Juridico das Obras em Prédios Arrendados (RJOPA), regulamentado
pelo Decreto-Lei 157/2006, que conectava este regime a reabilitacdo urbana, foi
reformulado pela Lei 30/2012. O regime da denlncia foi completado e desenvolvido
pelo diploma. O RJOPA objetiva 0 apoio aos proprietarios na conservagdo de seus
imoveis ao conceder poderes e criar mecanismos de substituicdo dos proprietarios
guando eles ndo desejarem reabilitar seus prédios.

O novo diploma permite que a dentincia do contrato de arrendamento possa ser
feita por comunicacdo ao arrendatario, a definicdo de valores mais baixos para
indenizacdo, a diminuigdo dos prazos para realojamento e o alargamento das hipdteses
de aplicacdo da dendncia ou nos casos de suspensdo do contrato para a realizacdo de
obras remodelacdo ou restauragdo (DIAS, 2013).

O dispositivo em andlise traz em seu artigo 25 que nos casos em que O

arrendatario tenha sessenta e cinco anos ou mais ou seja deficiente com grau de
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incapacidade superior a 60%, nos casos de contratos de arrendamento celebrados antes

da vigéncia do NRAU, o senhorio é obrigado a proceder ao realojamento.

2.2.2.3.5. REGIME DE REABILITACAO DE EDIFICIOS OU DE FRACOES DO
DECRETO-LEI 53/2014

O Decreto-Lei 53/2014 determina que algumas normas previstas em regimes
especiais relativos a construcdo ndo sejam temporariamente cumpridas quando as
operacdes urbanisticas ndo criarem alteracfes, agravarem as existentes ou auxiliarem na
melhoria das condicBes de seguranca e de salubridade do prédio. Disposicdes técnicas
cujo cumprimento possa gerar elevados custos e ndo sejam convertidas em melhor
condicdo de moradia também tem sua dispensa garantida pelos artigos 3° e 4° do
diploma legislativo.

Ao se analisar os artigos 5° ao 10° do Decreto-Lei observa-se a dispensa do
cumprimento dos requisitos previstos nos regimes juridicos acerca da acessibilidade,
acustica, eficiéncia energética, qualidade térmica, instalacdes de gas e infraestruturas de
telecomunicacdes.

Buscando promover a seguranca juridica, protege-se as operacOes de
reabilitacéo realizadas com a dispensa destes requisitos para que elas ndo sejam afetadas
pelo término da vigéncia do regime excepcional desde que o uso predominante
habitacional seja preservado. Promove-se, assim, uma politica urbana que responde as
caréncias e aos baixos recursos existentes em um prédio ja construido e que precisa ser
recuperado (VILLAR, 2015).

2.2.2.4. PROGRAMAS DIRIGIDOS A JOVENS

Ao se considerar a caréncia habitacional aliada as novas necessidades
habitacionais, em um cenario marcado pelas diferentes oportunidades de escolha da
populagéo, o Conselho de Ministros editou a Resolucdo do 128/2007 regulamentando a
iniciativa Porta 65 -Jovem- que tem como objetivo a regulacdo de incentivos aos jovens
arrendatarios que tenham entre 18 e 30 anos de idade (solteiros, casados, que vivam em
unido de fato ou em coabitagdo) estimulando estilos de vida mais independentes por

parte dos jovens que vivam sos, em familia ou em coabitacdo jovem; a reabilitacdo do
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edificado e de areas urbanas degradadas e a dinamizacdo do mercado de
arrendamento.>?

O Decreto-Lei 308/2007, que aprovou o Programa, passou por uma segunda
alteracdo realizada pelo Decreto-Lei 43/2010 com o0s objetivos de ampliar o &mbito dos
rendimentos para acesso ao Programa, possibilitar candidaturas no primeiro ano de
atividade e permitir a suspensdo do apoio por iniciativa do beneficiario e candidaturas
com base em contrato-promessas.

O Jovem ou os membros do agregado que pretendam se candidatar ao
Programa ndo podem ser proprietarios ou arrendatarios com a finalidade habitacional de
outro prédio ou fracdo habitacional. J& o rendimento mensal ndo pode ser maior do que
quatro vezes a retribuicdo minima mensal garantida na acepgdo prevista no n. ° 1 do
artigo 273 do Cadigo de Trabalho.

O artigo 12 do Decreto-Lei trata sobre o apoio financeiro no ambito do
Programa Porta 65 que é concedido como subvengdo mensal ndo reembolséavel, durante
12 meses, prorrogaveis por meio de candidaturas subsequentes por até 36 meses. O
valor é pago decrescentemente para cada 12 meses de atribuicao.

A subvencdo paga sera aumentada quando a habitacdo se localizar em areas
urbanas classificadas como histéricas ou antigas, areas de reabilitacdo urbana, areas
criticas de recuperacdo e reconversdo urbanisticas em 20%; éreas beneficiarias de
medidas de incentivo a recuperacdo acelerada de problemas de interioridade elencadas
na Portaria 147-A, em 10%., conforme o prescrito no artigo 13, I, do Diploma
Legislativo. Podera também ser acrescida em 10%, de acordo com o artigo 12, I, nos
casos em que algum dos jovens ou dos elementos do agregado tiver uma deficiéncia
permanente com grau de incapacidade igual ou superior a 60% e quando o jovem
integrar dependentes.

Apos a andlise dos instrumentos juridicos de regularizacdo e de promoc¢éo do
direito @ moradia no Brasil e em Portugal sera desenvolvido um estudo sobre o
contencioso do urbanismo. Este se entende necessaria, pois € vista como uma forma de
desenvolver o estudo da Responsabilidade da Administragdo nos casos de regularizagéo

fundiaria de interesse social no Brasil.

52 https://dre.tretas.org/dre/218053/ acesso em 09/05/2016
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2. O CONTENCIOSO DO URBANISMO

Cumpre inicialmente esclarecer que o no Brasil prevalece o sistema da
jurisdicéo una, o que em primeira analise pode indicar uma contraposi¢cao com o sistema
do contencioso administrativo. Entende-se, no entanto, que no Estado Democratico de
Direito a satisfagdo do jurisdicionado é o objetivo de ambos os sistemas revelador de
suas semelhangas.

O Direito nao pode ser considerado uma légica, mas sim experiéncia e o jurista
n&o é um légico, mas um engenheiro social (COUTURE, 2004). E com esta perspectiva
de que os anseios sociais por uma prestagcdo jurisdicional efetiva devem ser tratados
pelos juristas, independentemente do sistema jurisdicional a ser aplicado que este estudo
foi realizado objetivando a analise do Contencioso do Urbanismo no sistema francés
como uma luz sobre o tema para 0s juristas brasileiros.

O contencioso do urbanismo se refere a todos os litigios relativos s decisfes as
diferentes a¢bes da Administracdo Publica em matéria de urbanismo (LANZA, 1996);
quando o descumprimento de procedimentos e regras do urbanismo afrontam uma
norma penal ou quando o fato origina a responsabilidade civil do construtor.

Ele se divide em trés juizos. O juiz administrativo que é competente por
conhecer a legalidade dos atos e autorizacOes através dos recursos por excesso de poder
ou na responsabilizacdo das autoridades puablicas; o juiz penal, que por sua vez, é
responsavel pela san¢do dos empreiteiros que utilizam os terrenos sem autorizacdo ou
contra as prescri¢cdes urbanisticas e juiz civil que atua na condenacdo de particulares na
reparacdo dos prejuizos que causaram ao infringir as regras urbanisticas (JACQUOT;
PRIET, 2004).

No presente estudo sera abordado o contencioso administrativo da
responsabilidade. Por isso sera dado maior destaque a este tema.

O controle do juiz administrativo tem como objeto o controle das acOes
realizadas pela Administracdo Pablica. Estas acGes devem respeitar tanto as regras de
procedimento como a legislagéo que rege a ocupacao e utilizacdo do solo.

As formas de atuacdo do controle sdo formas classicas como o controle de
legalidade, que na maioria dos casos ocorre dentro do quadro de recursos por excesso de
acao, podendo também ocorrer nos casos de recursos que verifiquem a validade de atos

pela Administracdo proferidos. Assim, o juiz administrativo podera dar conhecimento
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ao recurso de indenizacdo proferido contra o poder publico pela aplicacdo incorreta das

regras urbanisticas que venham a causar prejuizo aos administrados.

3.1. O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

3.1.2. O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO OBJETIVO

A dicotomia entre direito subjetivo e interesse legitimo pode ser observada na
forma de controle dos atos administrativos. No direito francés, por exemplo, os juristas
classificam os recursos que o particular pode interpor contra a Administragdo
observando-se os poderes do juiz no caso em concreto.>

O contencioso de anulacéo e de jurisdicdo, sdo formas de divisdo do primeiro
critério. O juiz, nestes casos, pode reformar o ato que foi impugnado ou realizar a
condenacdo da Administracdo Publica em peclnia. Ao se mencionar jurisdigdo plena
fica claro que o julgador possui poderes para julgamento mais amplos.

No contencioso de anulacdo, que tem como forma de expressdo o recurso por
excesso de poder, a funcdo do magistrado serd na preservacdo ou ndo do ato
administrativo, sem existir a possibilidade para a realizagcdo de alteragdes, mesmo que
parciais. Esta espécie de recurso possui maior aceitacdo que o de plena jurisdi¢do, pois
na primeira situacdo, o requerente tem acesso ao tribunal quando demonstra interesse
pessoal e direto. Na segunda, deve ser apresentada a existéncia de um direito pessoal
que tenha sido violado (como, por exemplo, nos casos de responsabilidade)
(DEBBASCH; COLIN, 2004).

O contencioso de anulacdo ndo € responsavel pela abertura de um processo
entre os litigantes, mas sim frente ao ato administrativo o que ndo envolve nenhum
direito subjetivo (QUIROGA, 1985).

Feita a analise desta dicotomia tem-se que suas consequéncias podem ser no
procedimento de plena jurisdicdo a existéncia de duas partes no processo, que podem
dele participar ativamente na producdo e oferecimento de provas, por meio de amplo

debate acerca de fatos e de direitos. J& as faculdades do juiz na sentenca séo variadas,

53 Existem outras classificages sobre o tema. Bonnard se refere a contencioso de execugdes materiais e
contencioso da legalidade dos atos juridicos. (BONNARD, 1940). Ja Guy Debeyere e Paul Duez utilizam
contencioso de excesso de poder, contencioso de plena jurisdicdo , contencioso de interpretacdo e
contencioso da repressdo (DUEZ,; DEBEYRE, 1952).
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dentre elas a anulacdo total ou parcial do ato, oferecimento de outra coisa. J& no
procedimento de anulacdo, a Administracdo ndo € parte do processo e por isso as
funcbes do juiz na sentenga sdo reduzidas, pois ele apenas pode afastar o recurso ou
dispor a ilegalidade do ato durante sua analise com as normas positivadas (GORDILO,
2003).

Os contenciosos objetivo e subjetivo existem quando se invoca uma violagdo
da legalidade em geral ou de sua situagéo juridica, respectivamente (GORDILO, 2003).

Quando o contencioso administrativo objetivo prevalece ha uma
desvalorizacdo processual do individuo, uma vez que o juiz administrativo geralmente é
0 juiz institucional do Estado que ndo avalia o interesse pessoal, e sim a lesdo ao
interesse objetivo administrativo (QUIROGA, 1985).

3.1.3. EVOLUCAO DO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Devido a tendéncia de uma estatizacdo da participacdo do individuo no
processo, atualmente vem-se desenvolvendo um debate acerca do fundamento tedrico
do contencioso administrativo na tentativa de diminuicdo das diferencas entre direitos
subjetivos e interesses legitimos.

Garcia de Enterria (1994) dispde que ndo existe direito pessoal a atuacéo
administrativa conforme a Lei e sim um direito efetivo e inequivoco de que os atos da
Administracdo ndo alterem nosso cotidiano a ndo ser por meio de procedimentos e
competéncias legais.

J& Sérvulo Correia (2005) assevera que por mais que doutrina e jurisprudéncia
procurem a extensdo do conceito de direito subjetivo, o que se analisa € 0 acesso a
tribunais administrativos que tenham como objeto a atuacdo da Administracao.
Observa-se uma restricdo ao seu acesso, que pode ser explicado por um subjetivismo
radical justificando, ao menos no plano qualitativo, questionamentos sobre a efetividade
da tutela jurisdicional que ¢é garantida aos cidaddos em face da Administracao.

A evolucdo qualitativa do contencioso administrativo surge na tentativa de
controle entre essas visdes prestigiando-se a sua efetividade. No cenario europeu esta
evolugéo pode ser explicada da seguinte forma: a justica administrativa se aproxima de
maneira gradual da justica ordinaria por meio da juncdo de orgdos a estrutura do Poder

Judiciério e pela adogdo dos pardmetros da jurisdicdo civil (FROMONT, 1992).

65



Esta evolucéo é consequéncia da constitucionalizagdo do principio da protecao
dos individuos contra a Administracdo e do trabalho da Corte Europeia dos Direitos do
Homem.

Ao se identificar na demanda um estimulo para o desenvolvimento de um
processo judicial e da protecdo de um direito é exigido que standards processuais sejam
articulados, em especial, aqueles que favorecem a tutela judicial, principalmente, os que
se referem & intensidade do controle judicial e a tutela cautelar (PORTALES, 2006).

A ampliacdo do constitucionalismo no controle judicial da Administracao
ocorre devido ao Direito Comunitario. A Corte de Direitos Humanos e o Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias em diversos casos determinaram que os Estados-
membros aplicassem as normas comunitarias nos tribunais nacionais favorecendo
aqueles que poderiam se beneficiar pelos principios presentes nas diretrizes
comunitérias (PORTALES, 2006).

Com essa postura, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu leva a inclus&o no rol
dos direitos internos, acGes que busquem a protecdo de interesses legitimos constantes
nas diretrizes comuns que nao poderiam ter como modelo o recurso de anulacdo, uma
vez que este ndo prestigiava a posicao do particular (PORTALES, 2006).

Tem-se um deslocamento do objeto do processo do ato administrativo para a
pretensdo oposta pelo demandante (GONZALLES PERES, 2002). O recurso de excesso
de poder, que tem como funcdo anular determinado ato administrativo, perde sua
primazia no sistema de controle devido ao papel desempenhado por outros institutos
que possuem caracteristicas mais cominatorias.

No direito portugués esta alteracdo de paradigma também pode ser observada.
Até 1976 existia uma rigida separacdo de funcgdes, através da inclusdo dos tribunais
administrativos na estrutura do Poder Executivo. Com a promulgacdo da Lei
Constitucional n® 01/89 os Tribunais se tornam parte da estrutura do Poder Judicial
como uma jurisdicdo especializada (FONSECA, 1991).

Com a revisdo constitucional em 1982 passou a ser adotada a postura de que a
garantia constitucional da tutela em face da Administracdo ndo poderia se esgotar na
formulacéo de pedidos de estrita anulagéo de atos administrativos (ALMEIDA, 2004).

O processo de reforma foi reforcado pela revisdo constitucional ocorrida em
1997, que alterou o eixo principal do contencioso administrativo para a tutela plena e

efetiva dos direitos dos particulares. O artigo 268, numeros 4 e 5, do texto
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constitucional traz claro as principais pretensbes a serem deduzidas nos tribunais
administrativos: impugnacdo de atos e de normas administrativas, adogdo de
providéncias cautelares adequadas, reconhecimento de direitos ou interesses,
determinacdo judicial da pratica de atos administrativos legalmente devidos
(ALMEIDA, 2004).

O Cadigo de Processo nos Tribunais Administrativos, que foi aprovado no ano
de 2002, trabalhou estes casos, trazendo novidades frente ao diploma anterior, pois
criou novas modalidades de pedidos que satisfizeram as diferentes pretensdes dos
particulares, sem distinguir os niveis de protecdo entre os titulares de direitos e 0s
titulares de interesses legalmente protegidos, 0 que permite a atuacgao jurisdicional no
caso de indicios resultantes da norma que sejam capazes de demonstrar a hipo6tese de
sindicabilidade pelo particular (ALMEIDA, 2004).

3.1.4. EFETIVIDADE DO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

O aprimoramento da justica administrativa faz com que seus mecanismos de
tutela se tornem cada vez mais incisivos uma vez que o judiciario ndo pode interferir na
esfera administrativa causando eventual obstrucdo das atividades dos outros poderes.

O contencioso administrativo pode ser visto como uma eventual solu¢do para
esta questdo, vez que afasta a atuacdo do judicidrio e permite que a Administracdo
controle seus atos. Caso ocorra do contencioso se inserir na estrutura administrativa,
poderia a Administragdo agir incisivamente sem que houvesse limitagdes oriundas da
separacdo de funcdes.

Ocorre que esta pratica criou outro paradoxo, pois 0 juiz administrativo ndo

pode emitir ordens que se dirijam a Administracdo. Pierre Devolvé (1992) aponta que:

No fundo, o principio da separacdo entre as autoridades
administrativas e judiciarias se tornou vitima de seus efeitos.
Foi interpretado com uma interdicdo aos tribunais julgar a
administracdo; mas como existem litigios entre administracéo e
administrado, uma solucdo para esta questdo teve que ser
encontrada. Para a resolucdo de conflitos da forma mais justa,
foi criada uma verdadeira jurisdi¢do, de modo que quando essa
jurisdicdo conhece os neg6cios administrativos, ela retorna a
interdicdo dirigida aos juizes de se imiscuir nas funges
administrativas e de turbar, de qualquer forma, as operagdes
dos corpos administrativos.
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Ou seja, ao se analisar a efetividade, os freios estabelecidos ao poder judiciario
pelo modelo revolucionario foram estendidos a jurisdicdo administrativa.>*

O arrét Elissonde, de 1976, consolidou entre outros precedentes, o principio de
proibicdo de injuncdes, que estabelecia que as demandas combinatorias que fossem
impetradas contra a administracdo ndo poderiam nem ser aceitas e seriam extintas no
inicio do processo (MELANGES, 2006).

A existéncia do sursis a [’exécutio também configurava a falta de um poder
combinatdrio mais amplo, j& que a lei na autorizacdo do sobrestamento dos efeitos do
ato administrativo, ndo concedia poder ao juiz no enderecamento de ordens para a
realizacdo de atos positivos. Este mecanismo cautelar se caracterizava pela permissao ao
juiz administrativo, em determinadas situacdes, a realizar a suspensdo da eficacia da
decisdo administrativa (MELANGES, 2006).

No ano de 1995 este principio foi parcialmente derrogado por meio da previsdo
de ordens para que a coisa julgada fosse executada. O juiz na analise de uma
determinada situacdo passou a ter autorizacdo para especificar o comportamento a ser
adotado pelo destinatario da decisdo, bem como o prazo para que ela seja cumprida,
devido a forca da coisa julgada (ALMIRANTE, 1996). E possivel, igualmente, que
astreintes sejam impostas como medida de reforgo®® em face da Administragdo e de
seus agentes.

Jacqueline Morand-Deviller (2003) assevera que:

Mesmo que se apresente como uma derrogacdo a sua
instituicdo pode ser considerada como um espetacular. N&o
existem questionamentos de que com a Lei de 8 de fevereiro de
1995, uma péagina da histdria do contencioso administrativo foi
virada.

A mudanca no ordenamento torna claro, além da tendéncia de reaproximacéo
das jurisdi¢bes processual civil com a contenciosa-administrativa, a intercomunicagéo
entre os ordenamentos europeus com destaque para a influéncia da Verpsflichtungsklage

alema.

% Qs tribunais podem declarar o direito e, em determinados casos, realizar a condenacdo da
Administracdo em indeniza¢do, mas ndo podem pronunciar injugdes contra ela (WEIL, 1977)
55 As astreintes antes eram previstas na Lei n. 80-539, de 1980. Neste dispositivo era permitido que em
determinadas situacdes ela fosse imposta pelo Conselho de Estado. A Lei 95-125 generalizou o instituto
permitindo, até mesmo, sua cominacgdo pelos juizes de primeiro e de segundo grau. (ALMIRANTE,
1996).
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Nesta via, que € utilizada na execucdo de sentencas condenatorias de obrigagéo
de fazer existe a previsdo para a intimacdo (androhung), liquidacdo (festsetzung) e a
multa coercitiva (zwangsgeld) que ndo pode ser superior a dois marcos (BIFULCO,
2006) A grande diferenca esta presente em seu critério constitucional, pois no direito
francés ainda existem resquicios da época pré-revolucionaria, em que na acdo
administrativa eram impostas salvaguardas. A Lei Fundamental de Bonn criou a
garantia de tutela dos direitos (Rechtsschutzgarantie) da qual decorre a possibilidade da
execucdo forcada contra o Estado (SOMMERMANN, 2003).

Entretanto, esta garantia constitucional ndo garante a total isonomia entre os
interesses da Fazenda Publica e dos particulares. Ela impde ao legislador a obrigacéo de
considerar tanto os interesses do individuo na realizacdo efetiva de seus direitos como
os interesses da coletividade na Administracdo (SOMMERMANN, 2003).

Este fendmeno ocorre também no direito administrativo portugués. O Codigo
de Processo nos Tribunais Administrativos, de 2002, prevé em seu artigo 169 a
aplicacdo de multa contra titulares dos 6rgdos administrativos como forma de apoiar que
suas obrigacGes sejam cumpridas. A Verpsflichtungsklage pode ser considerada a
precursora desta alteracdo (PIRES, 2004).

O direito italiano tem como fundamento o giudizio dio ttemperanza (juizo de
obediéncia) que tem como origem uma operacao jurisprudencial que teve inicio durante
o0s anos 20, do seculo XX, com o objetivo de conceder atuacao as decisdes oriundas do
juiz civil. Com o passar dos anos houve uma evolucdo para que 0 contencioso
administrativo se transformasse em um poder inerente a jurisdicdo (VERDE, 2001).

O juiz substitui a Administracdo inadimplente por auxiliares por ele nomeados
a quem serd entregue o dever de dar vida a atos subjetivamente jurisdicionais — pois
foram emanados por oOrgaos de titulo judicial. O contetdo, no entanto, ndo é bem
definivel a priori, pois os auxiliares em diversas situacdes deverdo agir com critérios de
discricionariedade (VERDE, 2001).

Assim, h& uma substituicdo da atividade administrativa recalcitrante pela de
funcionarios ad hoc, que sdo designados pelo juiz com a competéncia para a pratica de
certos atos que sdo necessarios para o cumprimento da decisdo. Dessa forma, a
infugibilidade da atividade administrativa é rompida (CARRATO, 2004).

No direito espanhol existe o instituo da ejecucion comissarial, em que 0 juiz

nomeia agentes que estdo ligados a qualquer 6rgdo da Administracdo para dar
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cumprimento a suas ordens. Se os funcionarios escolhidos pelo juiz forem parte do
quadro de um diferente ente publico eventuais despesas necessarias serdo compensadas
com recursos provenientes do ente negligente por meio do sistema de comunicagéo

financeira entre os erarios (GIL, 2006).

3.1.5. CAUSAS LICITAS QUE JUSTIFICAM A INEXECUGCAO DAS DECISOES
JUDICIAIS

O reforco a autoridade das decisdes do contencioso administrativo impde a
revisdo das denominadas causas licitas de inexecugdo (AMARAL, 1995).%

O direito francés permite que Administracdo publica seja liberada do dever de
cumprir a coisa julgada com a possibilidade de ratificacdo, por exemplo, dos atos
judicialmente anulados. Existem limitagfes constitucionais e comunitarias que devem
ser respeitadas, pois pode ocorrer que o legislador ao proceder a validacdo incorra em
abusos, ja que permite ao governo a satisfacdo de suas conveniéncias com o acordo que
pode ser facilmente obtido com o Parlamento (CHAPUS, 2006).

A prevaléncia da decisdo administrativa sobre a sentenca pode advir da
jurisprudéncia firmada no arrét Couitéas®. Os efeitos deste arrét no tema do
cumprimento das sentencas podem ser apontados como o autor, frente a deciséo judicial
passada em julgado, tem direito a apoio da forca publica na garantia da execucao do
julgamento que lhe é benéfica. O governo quando demandado para a execucao da coisa
julgada deve apreciar as condi¢Ges que envolvem a execucao e tem o direito de rejeicdo

do uso da forca armada se houver riscos para a ordem e a seguranca.®

%6 Amaral (1967). O Brasil, no entanto, ndo ha instituto similar. O grave prejuizo para o interesse plblico
sO pode ser apresentado como 6bice ao cumprimento de decisGes interlocutérias, ou sentengas ainda nao
definitivas. Quando ha coisa julgada material e formal, este 6bice é inaceitavel no direito brasileiro.
(Cavalcanti,1995)

"Arret proferido em 1923 no qual o Conselho de Estado afastou a culpa (mesmo que andnima),
admitindo a responsabilidade objetiva do Estado com base na reparticdo equitativa das cargas publicas
entre os cidaddos. No caso em andlise 0o Senhor Couitéas teve o reconhecimento judicial de um
propriedade com &rea de 38.000 hectares na Tunisia, dessa forma, haveria a expulséo de cerca de 8 mil
pessoas, que integravam tribos autéctnes que viviam na &rea. O governo se recusou cumprir esta
determinacdo, sob a alegacdo das consequéncias provenientes dessa operacdo militar. O Conselho de
Estado, por sua vez, reconheceu que a conduta estatal atentava contra os direitos individuais do Senhor
Couitéas, mas em favor do interesse geral. Ndo houve a execucdo do julgamento, porém o demandante
teve seu direito a indenizacdo garantido, com base na teoria do risco social, repartido com a sociedade em
sua integralidade (LONG; WEIL, 2013).

S8(JEZE, 1925). Sobre o tema pode-se afirmar que quando os textos constitucionais, internacionais e
legislativos, reconhecem um direito de acesso aos tribunais este direito € concebido como uma dupla
dimensdo: 1- um direito de defesa frente aos tribunais e contra atos dos poderes publicos; 2- um direito de
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N&o se caracteriza um poder arbitrario da Administracdo, pois a recusa deve
ser motivada e as questdes utilizadas na identificagdo dos riscos para a seguranca ou
ordem publica devem ser apresentadas. O governo ndo pode invocar o descumprimento
por razéo de Estado (JEZE, 1925).

O incidente é submetido a apreciacdo do Conselho de Estado, que no caso de
acatamento transformara a prestacdo em perdas e danos, a ser indenizados pelos
Estados, perante a inexecucdo da sentenca (JEZE, 1925).

O direito portugués admitia a inércia da Administracdo Publica mesmo que
transcorridos os sessentas dias de prazo para o cumprimento da sentenca que tinha como
base a causa legitima de inexecucdo (JEZE, 1925). O particular deveria, assim, retornar
ao Judiciario e solicitar a analise deste dbice apresentado pelo Estado (AMARAL 1967)

Entretanto, o Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos de 2002
reduziu esta pratica ao determinar que as causas legitimas de inexecucdo devessem ser
analisadas pelo Tribunal no processo declarativo, prevenindo o surgimento apenas a
posteriori, como jogada da Administracdo ou como expediente procrastinatorio.

Estas causas s6 deveriam ser apresentadas na fase executiva na ocorréncia de
circunstancias supervenientes ou quando a Administracdo ndo se encontrava em
condigBes para invoca-las no momento correto.>® A alteracdo do diploma foca-se na
cognicdo judicial sobre o interesse publico no momento declarativo do processo.

O direito espanhol extinguiu a categoria dos fundamentos de inexecucao de
sentenca, ndo podendo haver suspensdo do cumprimento do julgado nem a declaracédo
de sua inexecucdo total ou parcial, conforme o artigo 105 do diploma legal acima
referido.

Sensivel aos conflitos entre a efetivacdo do julgamento e o interesse publico, o
artigo 105.3 do mesmo diploma prescinde do conceito de inexecucdo de sentenca, mas
permite que o Estado exproprie direitos, ou interesses legitimos reconhecidos frente a

Administracdo em uma sentenca firme, nos casos em que exista risco de alteragdo grave

protecdo do particular por meio de tribunais do Estado no sentido de prote¢do do particular perante a
violacdo dos seus direitos contra terceiros (dever de protecdo do Estado e direito do particular exigir esta
protecdo. (CANOTILHO, 1999).
SArtigo 163. Causas legitimas de inexecucdo 1 - SO constituem causa legitima de inexecucdo a
impossibilidade absoluta e o excecional prejuizo para o interesse publico na execucdo da sentenca.
2 - A causa legitima de inexecucdo pode respeitar a toda a decisdo ou a parte dela.
3 - A invocacdo de causa legitima de inexecucdo deve ser fundamentada e notificada ao interessado, com
os respetivos fundamentos, dentro do prazo estabelecido no n.° 1 do artigo anterior, e s6 pode reportar-se
a circunstancias supervenientes ou que a Administracdo ndo estivesse em condi¢des de invocar no
momento oportuno do processo declarativo.
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do livre exercicio dos direitos e liberdades dos cidadédos, o temor fundado de guerra ou a
quebra da integridade do territorio nacional (FERRARES, 2003). Esta é uma regra geral
na qual os bens individuais podem ser expropriados em face do interesse social, 0 que

ndo gera uma fragilizacdo da isonomia e da efetividade do processo.

3.1.6. CAUSAS LEGITIMAS DE INEXECUCAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Entende-se como causa legitima que justifique a inexecucdo de uma sentenca o
fato invocado pela Administracdo que foi aceito pelo interessado ou reconhecido em
juizo, que justifica 0 ndo cumprimento do dever de execucdo especifica e por assim ser,
obriga o pagamento de uma indenizacdo compensatéria ao titular do direito.
Constituem-se em situagBes excepcionais que tornam licita a inexecucdo de sentencas
proferidas pelos Tribunais Administrativos.

No direito portugués existem duas causas legitimas de inexecucdo de sentencas
previstas no nimero 1 do artigo 163, do Codigo de Processo de Tribunais
Administrativos, sdo elas: a impossibilidade absoluta de execucdo da sentenca e o
excepcional prejuizo para o interesse publico a mesma execucao.

A LIJCA dispde que a causas legitimas para a suspensdo ou ndo execucdo de
uma sentenca sdo: risco de grave perturbacdo da ordem publica; fundado temor de
guerra; perda de funcionamento na integridade do territério nacional, ou grave prejuizo
do Tesouro (JOVER, 1999).

3.1.7. OBRIGACOES DE CUNHO PECUNIARIO

No que se refere a execucdo das obrigacGes pecuniarias do Estado, existem
diversas semelhanca nos variados regimes do contencioso-administrativo.

No modelo alemdo, o credor, em uma sentenca favoravel, tem o dever de
informar a Administracdo sobre o seu interesse na efetivacdo do julgado e deve esperar
o lapso de quatro semanas. Ap0s este prazo pode promover a execucdo forgada em que
0 juiz exortara que o Estado cumpra o decidido no prazo de um més. Se mesmo assim
ndo tiver sido cumprida deve proceder a&s medidas de coer¢do e de sub-rogagdo
(SOMMERMANN, 2003).
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No modelo francés é concedido a Administracdo prazo de dois meses para 0
adimplemento de suas obrigagdes a partir da data da notificagdo. Se houver a
necessidade de reforco financeiro, o prazo podera ser ampliado para 4 meses.

A partir do julgamento existem juros moratérios sobre o valor devido se 0 juiz
ndo determinar outro termo inicial. Se ocorrer uma extrapolacdo do prazo de
adimplemento a taxa de juros é majorada em cinco pontos percentuais. O beneficiario
pode ainda requerer a incidéncia de juros compensatorios caso a atraso ocasione um
prejuizo diferente do que seria repardvel com os juros moratérios. Deve, entretanto,
comprovar que o atraso ocorreu por ma vontade do devedor (RENE, 2006).

No sistema espanhol até 1998 ndo existia propriamente dito o instituto da
execucdo forgada. “A execugdo correspondia a propria administragdo, atribuindo-se a
jurisdicdo unicamente faculdades cominatdrias que, como tais, ndo se podem considerar
em termos estritos medidas diretas de execugdo. ” (FERRARES, 2003)

Apos a promulgacéo da Lei de Jurisdi¢cdo Contencioso-administrativa a decisdo
exequenda devera ser comunicada ao ente publico em um prazo de 10 dias. A
administracdo em 10 dias deve devolver o comprovante da notificacdo e proceder a
informacdo dos Orgdos competentes para o cumprimento (GARRIDO, 2006). A
Administracdo dispde de trés meses para realizar o pagamento sendo que este lapso
pode ser reduzido ao se observar a natureza do reclamado e a efetividade da sentenca.

Com a notificacdo passam a correr juros moratorios estabelecidos conforme a
taxa legal. Ap6s o prazo para adimplemento e comprovada a falta de diligéncia
administrativa a taxa de juros é aumentada em dois pontos percentuais.

Sdo permitidas também a alocacdo de novas verbas na quantia referente ao
atendimento das sentencas judiciais que devem ser realizadas com base em decisdo
administrativa, sem a intervencdo legislativa (DIAZ-PORTALEZ, 2004), diminuindo os
argumentos do erario no que se refere a restricGes orcamentarias.

Somente em casos de condenacdo de elevado valor que possam acarretar em
grave comprometimento das financas publicas a LICA permite a dilagdo do prazo,
atitude esta ainda ma vista pela doutrina (GARRIDO, 2006).

Admite, também, a compensagdo do crédito exequendo com débitos junto ao
poder publico assim como a cominacdo de astreintes para estimular a autoridade
administrativa a consignar novas verbas destinadas ao pagamento em questdao (GIL,
2006).
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3.2. VARIEDADES DO CONTENCIOSO ADMNISTRATIVO DO URBANISMO

O controle do juiz administrativo tem como objeto de controle as agdes
realizadas pela Administracdo Publica. Estas aces devem respeitar tanto as regras de
procedimento como a legislacdo que rege a ocupacao e utilizacdo do solo.

As formas de atuagdo do controle sdo formas classicas como o controle de
legalidade, que na maioria dos casos ocorre dentro do quadro de recursos por excesso de
acao, podendo também ocorrer nos casos de recursos que verifiquem a validade de atos
pela Administracdo proferidos. Assim, o juiz administrativo poderd dar conhecimento
ao recurso de indenizagdo proferido contra o poder publico pela aplicacdo incorreta das
regras urbanisticas que venham a causar prejuizo aos administrados.

A atribuicdo de licencas por parte do juiz, no entanto, permite que haja
compensacdo financeira pelos danos sofridos que tiveram como origem a violagédo
dessas regras pela Administracdo Publica. As consequéncias materiais de
irregularidades continuam existindo, no entanto.

Ja o recurso por abuso de poder, permite ao juiz administrativo efetuar o
cancelamento de uma decisdo de planejamento urbano irregular, mas as decisfes mais
frequentes sdo aquelas que ocorrem apds tal planejamento em um ponto em que as

consequéncias das irregularidades podem ser consideradas irreversiveis.

3.2.1. O CONTENCIOSO DA RESPONSABILIDADE

O juiz administrativo podera reconhecer um recurso de indenizacdo impetrado
pelos prejudicados quando a ilegalidade praticada pela Administracdo Publica ensejar a
reparacao do dano por ela cometido (SOLER-COUTEAUX, 2013).

A responsabilidade da Administracio em matéria de urbanismo segue
essencialmente as regras do direito Administrativo nos casos de responsabilidade
estatal. As excec¢des ocorrem nos casos do fato gerador do dano, o dano indenizével e as
regras da reparacao.

A responsabilidade da administracgio em matéria de urbanismo ¢,
principalmente, uma responsabilidade por omissdo. Ela compreende dois aspectos: uma
responsabilidade extracontratual e uma responsabilidade contratual que surge com a

inexecucdo ou pela mé execucdo de um contrato.
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Ela pode ser uma responsabilidade objetiva e ocorre nos casos em que existe
um vicio que afeta tanto a legalidade interna como a externa do ato que origina o dano;
o fornecimento de informacGes erradas ou incompletas e pelos atrasos.

Existe também a responsabilidade extracontratual que se origina com a praticas
de ilegalidades e com os atos ilicitos. A primeira surge tanto em um vicio que afeta a
legalidade interna como a externa (DEVILLER, 2014) do ato causador do dano (AUBY,
2001). Como exemplo pode-se citar a emissé@o de certificados de urbanismo ilegal e as
decisbes de preempcdo ilegais. Os atos ilegais sdo o fornecimento de informacdes
incompletas ou erradas, reversdes e atrasos. Envolvem também acdes pelas quais a
Administragdo tende a obstruir uma constru¢do. Em todos estes casos o carater ofensivo
ou ndo das agdes deve ser estabelecido apds uma analise detalhada das circunstancias do
caso. Finalmente, no que se refere a culpa, uma falha simples em principio é suficiente
para que seja configurada a responsabilidade da Administracao.

A responsabilidade contratual no direito do urbanismo surge com a violagéo de
uma de duas hipdteses principais. Em primeiro lugar no contexto da realizacdo de
operacdes de planejamento. A inexecucdo de contratos celebrados entre as autoridades
publicas e empreiteiros ainda ndo acarretou condenagfes relacionadas a violacdo de
obrigacOes contratuais das partes. Além disso, se a responsabilidade contratual da
Administracdo Publica ndo se configura é porque o dano alegado refere-se a um periodo
durante o qual o contrato ainda ndo havia sido celebrado ou ndo estava regularmente
aprovado. O contencioso, no entanto, ocorre, principalmente, no que se refere a
execucdo dos contratos que as sociedades de economia mista, de planejamento e as
concessionarias da Administragio celebram com empresarios. E devido a este fato que
0S servicos estatais sdo colocados a livre disposicao para os Municipios com o objetivo
de instruir os pedidos de licenca, de ocupacdo do solo e desenvolvimento de
documentos de planejamento descentralizados. A jurisprudéncia € muito restritiva uma
vez que a responsabilidade do Estado ndo pode ser comprometida no Municipio por
uma acdo de um agente do Estado que comete uma falha ao se recusar ou deixar de
executar uma instrucao do superior (DEVILLER, 2003).

Ja a responsabilidade subjetiva se baseia no principio da igualdade
administrativa de encargos publicos, que sdo pouco aplicados no direito do urbanismo,
isto porque o desenvolvimento urbano é essencialmente discriminatorio e nestas

condigdes, as rupturas de igualdade implicadas ndo sdo tidas como normal ou néo
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facilmente distinguidas pelo juiz. No entanto, existem alguns casos em que 0 juiz
administrativo admite responsabilidade subjetiva da Administracdo no planejamento
urbano: a) Inagdo da Administracdo diante de uma construcdo sem licenca em que ela
foi negligente ao ndo demandar que o Ministério Publico inicie o processo contra o
agressor num momento em que a obrigacdo que lhe foi transmitida por um processo
verbal em que constava que a infracdo ainda néo existia b) Alteracdo apresentada por
um Municipio em sua politica de planejamento devido a realizacdo da divisdo de um
loteamento. ¢) Mudanca em uma permissao de construir regular devido a descoberta de
um sitio arqueologico no terreno d) danos causados a terceiros pela renuncia da
Administracdo Publica para a realizacdo de uma obra publica (JACQUOT; PRIET,
2004).

3.2.1.1. DANO INDENIZAVEL

Quanto a responsabilidade das autoridades publicas estd envolvida, e nédo
simplesmente, a culpa ou a violacdo do principio da igualdade perante os encargos
publicos, ainda é necessario que esta culpa ou que tal violacdo tenha causado dano ao
requerente. Como em outras areas de responsabilidade administrativa o juiz concorda
em indenizar se ha responsabilidade direta e, em caso de responsabilidade objetiva,

anormal e especial.

3.2.1.1.1. CARACTERISTICA CERTA DO DANO

A certeza do dano € principalmente ligada a sua existéncia: o juiz deve rejeitar
qualquer pedido em que o requerente ndo seja capaz de justificar a existéncia do
prejuizo alegado. Uma perda futura pode ser indenizavel se ndo possuir um carater
apenas eventual (JACQUOT; PRIET, 2004).

Nos contenciosos relativos a responsabilidade em matéria de licenciamento
para edificacdo, a indenizacdo ndo é bem certa devido as circunstancias do caso de
perdas ou rendas ou subvencgdes que tenham sido cobradas e no caso de a licenca ter
sido devidamente emitida. A determinacdo mais complexa versa sobre danos comerciais
resultantes da perda de rendimentos esperados com a venda ou a exploragdo de

propriedades cuja construgdo foi indevidamente blogueada. Inicialmente, o juiz deve
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considerar que tal dano possui carater prospectivo e, portanto, com direito a reparacoes.
Jurisprudencialmente ele deve comprometer a indenizacdo feita pela Administragéo
devido a perda de lucros esperados com as transacfes imobiliarias (JACQUOT; PRIET,
2004).

3.2.1.1.2. CARACTERISTICA DIRETA DO DANO

Para que ocorra a reparacao, o dano nao deve apenas ser determinado, deve ser
também direto. Assim, o dano causado em um compromisso de vendas e que consista
na diferenca entre o montante previsto no presente acordo de venda e o preco realmente
pago pela Administracdo ndo é a causa direta da decretacdo da ilegalidade de uma
decisdo de preempcéo, se se verificar que este compromisso estava sujeito a condicdes
precedentes que pudessem evitar a sua realizagéo.

N&o é incomum que o requisito do nexo de causalidade direto seja apreciado de
forma estrita. O juiz administrativo considera como dano indireto sofrido por um
arquiteto, por exemplo, devido a recusa ilegal de concessdo de uma licenca de
construcdo para os seus clientes que tais danos podem resultar apenas das disposicdes
por eles contratadas e ndo pela atitude da Administracdo. O dano possui ainda um
carater indireto no caso de aumento das taxas de urbanismo em comparagdo com
aquelas em que o requerente teria de pagar se a licenca tivesse sido emitida no momento
em que seus dados foram enviados ao Fisco.

E também esta nog&o de causalidade que pode justificar a exclusdo do direito &
reparacdo quando a falha ocorrer devido a uma ilegalidade externa a decisdo,
particularmente, quando se justificada no mérito. Na realidade, a indenizacdo é negada
apenas se 0 dano ndo é um resultado direto de ilegalidade externa; inversamente, se a
relagdo causal é estabelecida por uma simples falta de fundamentacdo, por exemplo,
pode envolver a responsabilidade das autoridades publicas.

Além disso, a atitude da vitima pode resultar em ruptura total ou parcial do
nexo de causalidade. Fator de atenuag&o classico ou de excluséo da responsabilidade do
Poder Puablico, a culpa da vitima desempenha um papel semelhante no direito do
urbanismo, por exemplo, um certificado de urbanismo cujas aplicagdes incluem
imprecisdes que induzam a Administragdo ao erro. Do mesmo modo, a falta cometida

pela Administracdo que emitiu um certificado de conformidade enquanto o
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parcelamento de uma obra que ndo tenha sido totalmente executado é atenuado pelas
falhas dos compradores de lotes que ndo possuiam recursos N0 momento em que

adquiriram sua propriedade.

3.2.1.1.3. DANO NO CASO DE RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Requer-se neste caso que o dando seja incomum e especial. Esta condi¢édo
raramente é respeitada no direito do urbanismo, e os recursos de rejeicdo aqui Sdo 0S
gue mais acontecem. Além disso, a indenizacdo ¢é excluida quando a vitima assume um
risco que ndo podia ignorar: o dano decorre de sua atitude, ndo de um ato da

administragao.

3.2.1.1.4. NATUREZA DO DANO INDENIZAVEL

Os tipos mais comuns de danos sdo os danos materiais que podem ser a perda
de valor venal ou do arrendamento de imdveis; os custos de empréstimos mais elevados
e 0s custos de construcdo, a diferenca entre o preco estipulado no contrato de venda, o
preco fixado pelo juiz da expropriacdo ou o preco pelo qual a propriedade foi vendida
como parte de uma interrupcao ilegal de trabalho, danos ao edificio em si, devido a uma
interrupcdo de obras ilegais e a diminuicdo da visdo e da luz solar causada pela
construcdo ilegal.

Também € possivel compensar as perdas relacionadas com a operagdo de
construgdo que acabou por ser incapaz de prever tais como 0s custos de aquisi¢do de
terras, 0s custos de estudos e gerenciamento de registros. O juiz deve tentar compensar
qualquer alteracdo no cotidiano do cidaddo devido a problemas relacionados com erros
de Administracdo (JACQUOT; PRIET, 2004).

3.3. AS REGRAS DE REPARACAO

3.3.1. LIMITACOES DO AMBITO DE RESPONSABILIDADE

Para fixar permanentemente 0 montante da indenizacao o juiz deve considerar

os beneficios que podem ser pagos a vitima pela sua seguradora, que também esta
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legalmente sub-rogada nos direitos desta. Em um caso de sub-rogacdo existe
entendimento jurisprudencial em favor da Administragcdo em caso de emisséo indevida
de um certificado de conformidade contencioso. A autoridade publica €, entdo, sub-
rogada nos direitos dos lotes de compradores. O juiz no contencioso de obras publicas
pode deduzir do montante da compensacéao o beneficio que o proprietario auferiu com a

irregularidade presente na licenga que foi maculada.

3.3.2. IMPUTACAO DA RESPONSABILIDADE

Devido a reparticdo das competéncias esta responsabilidade é principalmente
do Municipio, pois a lei designou que a maior parte das responsabilidades sobre o
urbanismo seria de sua competéncia. O Estado, entretanto, continua a ser competente
em algumas areas. A sua responsabilidade pode ser imputada no caso de mau exercicio
de seu controle de legalidade ou na prestacdo dos seus servicos para 0s Municipios.
Dissipando incertezas, a jurisprudéncia também deixou claro que certas decisdes
tomadas pelos Prefeitos a respeito da aplicacdo das disposi¢fes penais urbanisticas
devem ser sempre tomadas em nome do Estado. Na combinacdo das duas hipdteses
anteriores, pode haver partilha de responsabilidades entre as autoridades publicas
(HOSTIEU, 2004).

3.3.3. CASOS DE ATENUACAO OU EXONERACAO DA RESPONSABILIDADE

No urbanismo, as condigdes que atenuam ou que afastam a responsabilidade da
administracdo ndo se diferenciam daquelas presentes no contencioso comum e sdo 0s
fatos imputaveis a terceiros, a imprudéncia, o comportamento da vitima e forca maior.

No caso de o dano ser totalmente imputavel a terceiro a responsabilidade da
administracdo é totalmente eliminada.

A imprudéncia pode configurar um caso de atenuacdo da responsabilidade da
autoridade publica no que se refere a constru¢cdo em zonas de riscos previamente
conhecidos (inundagdes, deslizamentos). Cabe ao juiz administrativo analisar se o
beneficiario de uma permissao assumiu o risco de garantir a seguranca do terreno onde a

construcdo foi realizada.
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A responsabilidade da administracdo pode ser atenuada se ficar demonstrada
que a autorizacao ilegal foi solicitada com conhecimento de causa. Nesta hipdtese, o
juiz procedera a uma divisdo da responsabilidade entre a administracdo e a vitima. Se
ficar comprovado que o interessado ndo tinha conhecimento sobre a ilegalidade a
responsabilidade da administracdo ndo sera atenuada.

A forca maior pode tanto atenuar quanto eliminar a responsabilidade da
administracdo. E preciso para isso que sejam definidas as condicbes de forca maior
(imprevisibilidade, exterioridade e irresistibilidade).

O estudo do contencioso do urbanismo se mostra necessario para a
configuracdo da responsabilidade civil da Administragdo nos casos de regularizagéo

fundiéria de interesse social no Brasil, tema que sera abordado no préximo tomo.

4. A RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DA ADMINISTRACAO
PUBLICA: EM ESPECIAL O PROBLEMA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
EXTRACONTRATUAL DA ADMINISTRACAO NO BRASIL.

4.1. CONCEITUACAO

Como Administracdo Publica considera-se todo o aparelhamento do Estado
preordenado a realiza¢do de servicos proprios do Estado ou por ele assumidos cujo
objetivo ¢ a satisfacdo das necessidades coletivas (MEIRELLES, 2002). As atividades
por ela desempenhadas podem ser feitas de forma direita ou indireta.

A responsabilidade € um conceito que se relaciona a reparacdo de um prejuizo
causado a vitima. Ja a responsabilidade extracontratual do Estado pode ser entendida
como a obrigacdo estatal de reparacdo econdmica dos danos lesivos a esfera juridica
garantida de outro modo e que possam ser a ela imputéaveis devido a atos unilaterais
sejam licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos (MELLO,
2006).

Em uma perspectiva historica a nocdo de responsabilidade se associava ao
dever juridico resultante do ndo cumprimento de um direito e as consequéncias
deveriam ser atribuidas ao agente através do reconhecimento de sua culpa. A
responsabilidade obrigatoriamente se relacionava ao descumprimento de um dever

juridico primario, pois o ideal liberal vigente no século XIX somente permitia a
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repreensdo da conduta do agente que agiu por erro. A possibilidade de
responsabilizacdo juridica do agente so seria possivel quando este tivesse agido de
forma culposa.

Atualmente a Lei pode ser compreendida como fonte da responsabilidade
estatal devido ao surgimento de um dever juridico originério. E suficiente a violagio
direta de um dispositivo legal® para que seja consagrada normativamente a
responsabilidade objetiva do Estado. A norma é compreendida como fonte imediata da
responsabilidade, uma fonte valida de vinculacéo a obrigagdes, assim como o ato ilicito
e o contrato (SCHREIBER, 2007). A responsabilidade que estava ontologicamente
conectada ao ndo cumprimento de uma obrigacdo principal assume, atualmente, um
diferente papel que é consequéncia do reconhecimento do aspecto dindmico do dano
(violacdo de uma clausula geral de escolha de quais interesses merecem ser tutelados
verificados em um determinado caso). A responsabilidade civil se transforma em um
sistema priméario a medida da determinacdo de quais interesses colidentes devem ou néao
ser tutelados.

As fontes do direito (CANOTILHO, 1974) (jurisprudéncia, analogia, lei,
principios gerais do direito, costume) sdo as determinantes da responsabilidade civil,
que é aquela em que existe a obrigacdo patrimonial do autor do dano na reparacdo das
consequéncias oriundas do ato lesivo a um interesse juridicamente tutelado. A obrigacgéo
extracontratual tem como fonte a Lei, baseada no texto constitucional, e tem como
destinatarios terceiros que nao se relacionam com a relacdo juridica havida pela
Administracdo Publica ou por suas concessionarias.

A responsabilidade contratual, por sua vez, é aquela em que o dano surge com
uma obrigacdo juridica prévia por meio de um contrato entre partes, agente e vitima. Ao
contrario da responsabilidade extracontratual em que ha previsdo legal do dever juridico
que foi ferido.

Para que seja caracterizada a responsabilidade do Estado ndo é necessario que

seja analisado o carater licito ou ilicito®*%?da acdo administrativa, pois ndo importa se a

60 As fontes de direito podem ser entendidas como 0s processos ou meios em virtude dos quais as regras
juridicas sdo positivadas com forca obrigatéria, ou seja, com vigéncia e eficacia ao se analisar a estrutura
normativa, que pode ser processo legislativo, nos usos e costumes juridicos na atividade jurisdicional ou
no ato negocial. (Reale,1995).
61 A responsabilidade por risco e por atos ilicitos foi consagrada no direito portugués pelo Decreto n.
48.051, de 1967, que prevé em seus artigos 8 e 9 a responsabilidade estatal e das outras pessoas de direito
publico pelos prejuizos especiais e anormais oriundos no funcionamento de servigos administrativos
excepcionalmente perigosos ou de coisas ou atividades com a mesma natureza, e a responsabilidade por
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lesdo tem como origem uma conduta culpavel (WEIDA, 1981). Vale destacar que nao
ha consenso na doutrina sobre o assunto. Para alguns doutrinadores, a distin¢do entre
atos licitos e ilicitos deve ser feita e, também, a diferenciacdo entre indenizacdo e
ressarcimento conforme a natureza do ato, apontando argumentos diferentes para a
reparacdao do dano. No caso de ato ilicito, a fundamentacdo seria o principio da
legalidade e, no de ato licito, o principio da igualdade dos cidaddos frente os encargos
publicos (VIEIRA, 2000).

A responsabilidade, por fim, vem sendo entendida como um instituto que tem
como objetivo a reparacdo do patriménio da vitima que foi lesada de maneira injusta.
Tanto a doutrina como a jurisprudéncia trabalham com uma extensdo do conceito de
culpa e do nexo causal (SCHREIBER, 2007).

4.2. FUNDAMENTACAO NORMATIVA: ARTIGO 37, § 6°, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA E DANO INJUSTO

A Constituicdo Federal de 1988 traz a responsabilidade objetiva da
Administracdo sob a espécie do risco administrativo, previsto no artigo 37, § 6°, da
Carta Magna. O dispositivo traz que pessoas juridicas de direito privado que prestem
servico publico séo responsaveis pelos danos causados pelos seus agentes a terceiros.

Duas novidades foram trazidas pelo constituinte em 1988. A primeira é a que
define o principio objetivo da responsabilidade sem culpa para as pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servigo publico inclusive as paraestatais. A segunda € a
que foi usada pela primeira vez em um texto constitucional o termo agente (pessoa
fisica incumbida, de forma definitiva ou transitéria, do exercicio de alguma funcéo
estatal) (LAZZARINI, 1997).

Trés pontos podem ser observados com a interpretagdo do dispositivo em
analise: o rol dos responsaveis, 0s agentes estatais e a duplicidade de relagdes juridicas

atos ou operagdes matérias licitas impositivas ou causadoras de prejuizos especiais e anormais.
(CANOTILHO, 1974)
62 A justica e a equidade demandam o ressarcimento dos sacrificios que sdo imposto de maneira desigual
entre os cidaddos, ndo se importando o carater ilicito ou licito do ato que causou o prejuizo. Importa o
nexo de casualidade entre a medida lesiva do ente publico e o sacrificio pessoal. (MAYER, 1906).
83Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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estabelecidas. Os responsaveis sdo as pessoas juridicas de Direito Publico — Unido,
Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias e fundacdes publicas — e as de Direito
Privado — sociedades de economia mista, empresas publicas, fundag¢fes publicas com
personalidade de direito privado, concessionarios e permissionarios (CAVALIERI
FILHO, 2009).

A maneira de atuacdo dos responsaveis ao manifestarem sua vontade e atuacdo
originando efeitos juridicos possui carater indireto, pois a Administracdo age por meio
de seus agentes®*, que sdo pessoas fisicas a ela vinculadas. O Estado, no entanto, s6
pode ser responsabilizado pelos atos praticados pelos seus agentes durante o exercicio
de suas funcGes. Se o dano é causado durante a pratica de um ato da vida privada, a
responsabilidade sera regida sobre as regras do direito civil.®®

Na primeira parte do artigo 37 a conduta € vista como relacdo juridica entre
Estado e o sujeito lesado sagrando para os casos ali especificados a responsabilidade
objetiva do ente. O final do dispositivo traz a relacdo juridica que existe entre o Estado e
0 agente que causou o dano, caso em que € exigido que seja comprovada a culpa ou
dolo para que ocorra ressarcimento regressivo da indenizacdo paga a vitima do dano
injusto. Sendo esta uma referéncia ao elemento subjetivo presente no artigo
(CANOTILHO, 1974).

A expressdo “seus agentes, nessa qualidade” sagra como fundamento da
responsabilidade do Estado no Brasil a teoria do risco administrativo e, € fundamental, a

demonstracdo entre a causa e efeito entre a atividade e o dano causado. O Estado nédo

64 “A questionabilidade da delimitacdo entre fatos danosos geradores da responsabilidade exclusiva do
funcionario e aqueles suscetiveis de gerarem uma responsabilidade subsidiaria ou solidaria do Estado
juntamente com o 6rgdo ou agente faltoso. Dizer que a imputacdo dos danos ao Estado é possivel quando
0 agente publico se prevalece, na execucdo do ato, de poderes ou faculdades préprias da administracao;
ou quando a atividade esta ligada & funcdo ou servico em nome do qual age o funcionério; ou, ainda, que
0 ato ou omissdo deve estar intrinsecamente conexionado com o servico e ndo apenas temporal ou
espacialmente; ou finalmente, que o 6rgao ou agente deve ter procedido como tal, isto é, no exercicio das
suas funcdes ou atribuicdes e por causa delas e ndo somente por ocasido das mesmas fungdes, ndo resolve
todas as dividas, maxime nas hipoteses de comportamento doloso, completamente destacavel do servico,
mas em que 0 Servigo constitui, precisamente, a ocasido necessaria para a causagdo dos danos. (...) a
atividade do agente imputar-se-ia ao Estado quando a relacdo entre essa atividade e a qualidade do agente
publico do sujeito lesante é de tal modo estreita que ela ndo poderia ter sido realizada na forma e
modalidades adoptadas se o0 agente ndo tivesse investido de um munus publico. (CANOTILHO, 1974)
% As acdes dos 6rgdos sdo imputadas a pessoa juridica por eles integradas, e nenhum 6rgéo a representa.
Tal representacdo é atribuicdo de certos agentes assim como Procuradores Judiciais e Administrativos.
N&do se deve confundir a imputagcdo da atividade funcional do érgdo a pessoa juridica com a sua
representacdo frente a justica ou a terceiros. O que se imputa é a atuacdo do 6rgdo a entidade a que ele
pertence, a representacdo ocorre frente a terceiros ou em juizo por determinados agentes. Por isso 0s atos
dos 0rgdos sao tidos como da entidade por ele composta (MEIRELLES, 2009).
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responde nas situacGes em que ocorre o dano devido a caso fortuito, forca maior ou
culpa exclusiva da vitima.

O legislador também traz no referido artigo o direito de ressarcimento da
vitima da lesdo que merece tutela tornando a antijuricidade objetiva elemento suficiente
para o reconhecimento da injustica do dano e a obrigacédo de ressarci-lo.

A antijuricidade, analisada em seu carater objetivo, é a violacdo de norma ou
de um dever legal, que ndo possui conexdo com a culpabilidade do agente causador do
dano a possibilidade de evita-lo (CAVALIERI FILHO, 2009).

A ilicitude possui dois elementos (MULLHOLLAND, 2009), um objetivo e
outro subjetivo que sdo, respectivamente, a antijuricidade e a culpabilidade. O que
importa para a configuragdo do dano ndo ¢ a ilicitude e sim a antijuricidade, sendo esta
a objetiva violacdo a dever legal, proibitivo ou preceptivo. A ilicitude exige que uma
certa determinacdo legal seja violada combinada a um elemento subjetivo: negligéncia,
impericia ou mesmo malicia (SCHREIBER, 2007).

A ilicitude, em uma analise doutrinéria, significa antijuricidade sendo o caréater
gue um ato possui que viola ou infringe o direito positivo considerado em sua
totalidade. Esta violacdo possui dois aspectos incindiveis o objetivo e o subjetivo.
Objetivamente, a violacdo do dever juridico consiste na omissdao do comportamento
devido. O aspecto subjetivo se baseia na atribuicdo ou imputacdo da falta de
cumprimento a vontade do agente, indispensavel ao juizo de reprovacao exigindo-se
culpabilidade (GARCEZ NETO, 2000).

A ilicitude exige que seja comprovada a existéncia/presenca de culpa ou da
intencdo do agente, mas ndo a antijuricidade prevista no artigo 37, 86°, da Constituicao
Federal visto que a caracterizacdo da responsabilidade objetiva da Administracdo nao
possui conexdo com o elemento subjetivo, e que o dever de indenizar o dano causado
surge pela mera comprovacdo do nexo causal entre 0 dano e a conduta do agente da

Administragdo, prevalecendo o interesse da vitima.5®

® O conceito de antijuricidade do dano suportado por um particular é importante por possibilitar um
deslocamento da conduta do agente para o evento danoso. N&o é preciso que a conduta do agente seja
ilicita e por isso, ndo importa a existéncia de culpa ou ndo. O que é fundamental é que exista um dano
que, por ndo ser dever do administrado suporta-lo, torna-se antijuridico. E por isso, dano antijuridico
objetivamente considerado (GARCEZ NETO, 2000). A ilicitude objetiva se relaciona com direitos
absolutos, em uma perspectiva de impedimento a sua fruicdo. Seu titular tem acdo para 0 seu
restabelecimento. Para que a ilicitude subjetiva seja caracterizada é exigido a préatica do ato (omissivo ou
comissivo) culposo, relagdo de causa e efeito entre a atuagdo e o dano. A ilicitude estd presente devido a
casualidade, quando existe ato, causa eficiente do dano e, por isso, ocorre a responsabilidade, sem que
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A doutrina francesa ja trabalhava com a diferenciacao entre a ilicitude objetiva
e a subjetiva quando houve a superagdo da faute personnelle. Foram quatro fases de
evolucdo da jurisprudéncia francesa até a conclusdo de que a responsabilidade da
Administracdo possui natureza puramente objetiva. A primeira foi a diferenciacéo entre
fautte personnelle e faute de service. A segunda foi o estabelecimento da teoria da faute
de service. A terceira foi a definicdo da responsabilité pour risque, a quarta e ultima
fase foi a definicdo da responsabilité sans faute. E desta maneira que a faute en service
passa a redundar no conceito de ilicitude por meio do reconhecimento de que a
antijuricidade pode produzir efeitos tipicos — e assim se torna a origem do dever de
indenizar - a margem de qualquer juizo de censurabilidade subjetiva (CORREIA, 1998).

Diguit (1930) j& mencionava a antijuricidade objetiva ao afirmar que o
reconhecimento da antijuricidade da atuacdo estatal e a aceitacdo de uma oposi¢édo entre
a legislacdo e ato administrativo levavam a nocdo de faute intrinsicamente objetiva, o
que ocasionou a criacdo de uma categoria exclusivamente publicista (faute de service).
A fundamentacdo para o dever de indenizar do Estado se basearia no conceito de
seguranca social em beneficio daqueles que sofreram um prejuizo originado no bom ou
no mau funcionamento dos servicos.

Existe ainda na doutrina certa confusdo sobre os conceitos de ilicitude e
antijuricidade sendo entendidas como iguais, o que influencia diretamente na
compreensdo acerca da natureza da responsabilidade da Administracdo pela pratica de
atos omissivos na medida em que impede a informacdo da objetividade da
responsabilidade, a prescindibilidade do elemento subjetivo que se conecta a ideia de
omissdo, de ilicitude e consequentemente a de culpa. Ocorre devido a existéncia anterior
de dever juridico que foi violado. Todavia, a doutrina ainda ndo admite que a violacdo a
um dever juridico existente por meio de uma norma preceptiva vinculativa para a
Administracdo ndo configura nenhuma espécie de negligéncia. Nao admite que o dano
possa vir a ocorrer de forma objetiva com o descumprimento da legislagdo ou pelo
menos ser observado objetivamente conforme o desejo do constituinte, confrontando-se
a norma preceptiva determinante das atitudes do agente na pratica da conduta (VIEIRA,
2004).

seja necessaria a culpa, como nas atividades perigosas, em que se fala na teoria de risco. (FERREIRA,
1985).
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Isso acontece devido a verificagdo do dano pela constatacdo in concreto de
uma violacdo da atuacdo legitima de um interesse que merece ser tutelado®’. A
antijuricidade de uma conduta é analisada no caso concreto podendo estar vinculada a
ponderacdo dos interesses conflitantes. Se ambos forem juridicamente tutelados como,
por exemplo, no caso de responsabilidade estatal por ato licito® ndo se realizara mais de
maneira abstrata somente pela verificacdo da existéncia de enunciado normativo que
autorize a adocdo de determinada postura.

A prevaléncia definida pelo legislador ou pelo juiz determinara se houve ou
ndo um dano ressarcivel, ou seja, no caso concreto a conduta prevista no ordenamento
juridico pode ser antijuridica, em um determinado caso, pois o resultado dessa avaliacdo
pode indicar a preponderancia do outro interesse juridico também tutelado e que com
este seja conflitante. O juizo de antijuricidade depende se as duas condutas encontram
previsdo no ordenamento juridico, de uma ponderacdo dos valores conflitantes
aplicados no caso em concreto. Ao julgador compete escolher aquele que melhor se
adeque ao caso baseando sua decisdo nos valores constitucionais e aplicando a regra de
prevaléncia judicial ou legislativa (TEPENDINO, 2006).

Mesmo que se entenda que a conduta preterida ndo se configura como
antijuridica, pois esta prevista em uma norma vélida, pode ser apontado o resultado
antijuridico (SCHREIBER, 2007), que é aquele obtido ap6s a ponderacdo das duas
disposicdes em analise. Importa ressaltar que a tutela de um interesse juridico, em um
caso concreto, ndo autoriza que uma regra seja deduzida ndo prevalecendo um interesse
que seja consideravel prevalente em um determinado caso e sim quando ele demonstrar
ser 0 mais adequado constitucionalmente, o que transforma a discricionariedade do juiz
em um poder limitado pelo texto constitucional (ALESSI, 1995). Cabera a vitima
apenas comprovar o dano e o nexo causal existente entre o dano e a conduta lesiva.

O dano é assim uma lesdo concreta a um interesse juridicamente tutelado
(TOLOMEI, 2003). Baseando-se no artigo 37, 8 6° do Texto Constitucional a

67 Importa ressaltar que quando a conduta lesiva se mostra desde o comeco antijuridica, a area de atuagéo
do interesse lesado é a sua area integral, cabendo a vitima apenas a demonstracdo da efetiva afetacdo do
interesse para que se configure o dano ressarcivel. Quando a conduta lesiva ndo é, a principio,
antijuridica, mas prevista pelo ordenamento juridico, ao magistrado compete definir a relacdo de
prevaléncia entre os dois interesses em conflito, definindo os limites entre a atuacdo legitima de cada
parte no caso. Se esta relagdo for violada, existe um dano ressarcivel. (SCHREIBER, 2007).
% Garcia de Enterria afirma que um prejuizo se faz antijuridico e se transforma em uma leséo ressarcivel
sempre que e apenas quando a pessoa que o sofre ndo tem o dever juridico de suporta-lo. A antijuricidade
do prejuizo é, assim, uma antijuricidade que se refere ao prejuizo desde que ndo existam causas de
justificativa que o legitimem. (ENTERRIA; TOMAS-RAMON,2006)
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responsabilidade pablica no Brasil € objetiva, caracterizada pela ressarcibilidade dos
danos injustos ao cidad&o causados. Independente da caracterizagcdo ou ndo do elemento
subjetivo. Serdo dessa forma ressarciveis os danos coletivos ou individuais que sejam
resultado de um fato ou ato antijuridico que viole valor inerente & pessoa humana®® ou
apenas uma coisa externa juridicamente tutelada e economicamente apreciavel. Todos
os danos injustos’ oriundos da Administracdo Publica (TOLOMEI, 2003) devem ser
ressarcidos.

O dano é injusto quando mesmo que derivado de uma conduta licita afete
aspecto fundamental da dignidade humana e, ndo € razoavel analisando os interesses das
partes, que a vitima néo seja ressarcida (MORAES, 2003).

Para a caracterizacdo do dano é preciso que sejam determinados 0s interesses
lesivo e lesado sob a luz das peculiaridades do caso. Somente a analise do conflito
existente no caso permite que seja configurado ou afastado o dano.

A responsabilidade civil tem como limite o dano, pois este foi adotado como
indice de prevaléncia de um interesse tutelado juridicamente. As suas formas de
verificacdo sdo variaveis se houver ou ndo proibicdo prévia do comportamento lesivo.
Se houver regra de prevaléncia legislativa que seja valida e adequada™ ao caso em

concreto.

4.3. CONTORNOS CONTEMPORANEOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO POR OMISSAO

4.3.1. ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

A primeira corrente doutrinéria sobre o tema é atribuida a Oswaldo Aranha.

Para o doutrinador a responsabilidade da Administracdo serd sempre subjetiva em se

89 O dano moral pode ser conceituado tendo como base duas correntes: a primeira, que tem como base a
Constituicdo, compreende o dano moral como sendo uma ofensa aos direitos da personalidade. A segunda
o0 entende como sendo qualquer sofrimento ou incomodo humano, que ndo tenha como origem uma perda
pecuniério. (TOLOMEI, 2003)

00 ato € injusto e enseja o ressarcimento se tem como causa exclusiva a atividade, regular ou irregular,
da Administracdo. Deixando de se configurar como injusto quando tem como causa exclusiva o fato da
natureza, do préprio prejudicado ou de terceiros. E injusto, mas se sujeita a responsabilidade atenuada se
concorrente da atividade regular ou irregular da Administragéo. (CAHALLI, 2007).

L As regras de prevaléncia se submetem a um duplo controle por parte do julgador. Dessa forma, as
regras se sujeitam a um controle de validade, como também, a um controle de adequacdo as
circunstancias relevantes que foram levadas em conta pelo legislador. (SCHREIBER, 2007)
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tratando de atos omissivos, pois ndo seria causa, € sim a condicdo do evento. A
definicdo era fundamentada no artigo 15, do Cédigo Civil de 19162,

O principal defensor desta corrente atualmente é o jurista Celso Antonio
Bandeira de Mello, entende que a Teoria da Responsabilidade Objetiva pode ser
aplicavel aos danos causados pelo comportamento comissivo do Estado, pois ele possui
0 monopdlio da forca e define a maneira que atuara na coletividade sem conceder o
direito de livre escolha aos administrados. Para que seja restaurado o patrimonio
juridico lesado é suficiente a aplicacdo do principio da igualdade sem a necessidade de
se analisar a culpa, culpa do servico, dolo ou infragdo ao Direito (MELLO, 2009).

A aplicacdo do Principio da Igualdade exige que o dano seja reparado em
beneficio daquele que foi lesado para a consecucdo de conduta que aproveita a
coletividade, se a sociedade recebe os frutos de certo ato também deve arcar com 0s
gravames econdmicos que foram infligidos a alguns. Nao importa saber se o Estado
agiu ou ndo com culpa.

No que se refere aos danos decorrentes de uma omisséo estatal e a obrigacédo de
reparacdao de danos, o doutrinador defende que seja aplicada a Teoria da
Responsabilidade Subjetiva, pois apenas cabe a responsabilizacdo quando o Estado se
vé obrigado a impedir 0 dano ou quando ha desrespeito do dever legal de inibir o evento
lesivo.”™ A omissdo ndo se caracteriza pelo ndo funcionamento do servigo, mas sim por
ser tardio ou ineficiente.”

Para que se configure a responsabilidade da Administracdo é necessaria a
verificagdo da ilicitude da conduta estatal, além da relacdo entre omissdo e o dano
sofrido. Deve ser comprovado que o Estado cometeu uma ilicitude por ndo ter agido de
maneira a impedir o dano ou por haver sido sua atuacdo insuficiente para impedir a
ocorréncia do dano devido a ado¢do de um comportamento abaixo do padréo exigido

legalmente. Esta constatagdo ocorre em funcdo do meio social, da conjuntura atual e

2Art. 15. As pessoas juridicas de direito plblico sdo civilmente responsaveis por atos dos seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou
faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano
3 A respeito da ndo aplicabilidade da teoria objetiva aos atos omissivos, Saad, defende que seja aplicada
uma teoria da falta do servigo, ao afirmar que no caso de atos omissivos, a aplicacdo da teoria do risco
importaria na exacerbacdo sem limites da responsabilidade estatal e que os prejuizos, que nao forem
diretamente por ele causados e sim por terceiro, pois a omissao que justifica a ocorréncia de dano, implica
na ocorréncia de fato que o agente deve impedir. (SAAD, 1994).
4 De maneira igual Stoco (1997) afirma que o Estado tanto pode responder pelo dano causado em razéo
da responsabilidade objetiva prevista no artigo 37, §6 nos casos em que a atividade decorre de atividade
licita, como pela teoria subjetiva da culpa, quando a atividade for ilicita ou em virtude de faute du service.
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das possibilidades reais apuradas no ambiente em que o fato danoso foi produzido. E
razodvel e impositivo que o Estado responda objetivamente pelos danos causados da
mesma forma que sé deve ser responsabilizado pelos que ndo causou quando tiver a
obrigacdo de impedi-los (MELLO, 2009).

Ao se admitir a Responsabilidade Objetiva da Administracdo em qualquer
evento lesivo praticado por terceiro como, por exemplo, um assalto em via publica ou
uma enchente, o Estado seria colocado em um papel de segurador universal”™. Ante a
dificuldade ou a impossibilidade de o lesado demonstrar que o servico ndo foi
desempenhado como o esperado deve ser utilizada a presuncéo juris tantum de culpa do
Poder Pablico nos casos de falta de servico e a inversdo do 6nus da prova (MELLO,
2009).

Os fatos que acarretam a responsabilidade estatal por omissdo ou atuagdo
insuficiente sdo fatos da natureza cuja lesividade o Estado ndo evitou, mesmo devendo
realizé-lo, por exemplo, alagamento de casas devido a empocamento de &guas pluviais
que ndo foram escoadas por omissdo do Poder Publico na manutencdo de bueiros e
galerias e nos casos de comportamento material de terceiros que ndo tiveram sua acdo
lesiva impedida pelo Estado, que deveria ou poderia realiza-lo (assalto diante de agentes
policiais inertes) (MELLO, 2009).

O entendimento nos casos em que o Estado produz a situacdo na qual o dano
surge ou depende, mesmo que ndo ocorra uma acdo danosa propriamente dita, €
diferente do acima exposto. A estes se equiparam 0s eventos danosos produzidos pela
acao do Estado, sendo aplicada a Teoria da Reponsabilidade Objetiva. Como exemplos
podem ser citados: assassinato de um detento por outro detento, os danos nas
vizinhancas devido a explosao de um depdsito militar em consequéncia da queda de um
raio. O dano nestas situacdes se conecta mediante uma acdo positiva do Estado, ou seja,
0 evento lesivo se relaciona com antecedentes criados pelo Estado. Como tais
estabelecimentos publicos sdo construidos para o uso da sociedade como um todo, ndo é

75 E razoavel que o Estado responda pela lesdo patrimonial da vitima de um assalto se agentes policiais
relapsos presenciarem a cena e nada fizerem ou se avisados a tempo de evita-lo, omitiram-se da adogéo
das medidas necessarias. Razoavel que o Estado responda por danos advindos de uma enchente se as
galerias pluviais estivessem entupidas ou sujas, 0 que propicia 0 acimulo de 4gua. Nestes casos haveréd o
descumprimento do dever legal na adogdo de providéncias obrigatérias. Se ndo houver a injuridicidade
proveniente do dolo ou da culpa tipificada na negligéncia, na imprudéncia ou na impericia, ndo existe
responsabilidade publica. (MELLO, 2009). Mesmo entendimento possui Abreu e Silva que entende ter o
Estado o dever genérico de promogdo da seguranga publica e ndo o dever especifico de seguranca
individualizada, sob o risco de ser considerado inadequadamente, como um segurador social. (SILVA,
2005).
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razoavel que pessoa em particular sofra 0 6nus de danos eventualmente causados pelas
coisas, animais ou pessoas que neles se encontravam em custodia estatal. Os danos
oriundos destas circunstancias de risco e por forca da localizagdo ensejam a
responsabilidade objetiva (MELLO, 2009), pois desta forma a comunidade absorve os
prejuizos que recairam apenas sobre poucos, mas que tiveram como origem as
organizagdes erguidas em prol de todos.

Se a lesdo sofrida ndo tiver vinculacdo ou conexdo logica, ndo se configura a
Responsabilidade Objetiva. Bandeira de Mello exemplifica que em caso de fuga em um
presidio, caso os detentos causem danos em locais distantes ao do prédio da
penitenciaria ndo ha que se falar na existéncia de vinculagdo a situacdo criada pela obra
estatal. A responsabilidade estatal s6 pode ser levantada se o servico de guarda nao tiver
funcionado ou tiver funcionado mal, configurando um caso de responsabilidade
omissiva e ndo pela geracéo de risco oriundo pelo presidio (MELLO, 2009).

Nesse diapasdo, se um raio matar algum detento ndo ha conexao légica entre o
risco e o raio, caso em que ndo se configura a responsabilidade. No entanto, o Estado
responde subjetivamente se ficar comprovado que as autoridades ndo adotaram as
medidas necessarias contra acidentes.’®

Outra corrente que trata sobre o tema € a do professor Sérgio Cavalieri Filho,
segundo a qual o paragrafo 6° do artigo 37, da Constituicdo Federal abrange as condutas
comissivas e omissivas do Estado, mas esta apenas em sua vertente especifica.

Em oposicdo a Bandeira de Mello, Cavalieri Filho assevera que na sistematica
moderna da responsabilidade civil, o ato ilicito ndo é exclusivamente um elemento
subjetivo ou psicolégico (culpa) da responsabilidade, e sim um destaque da oposicao
entre a conduta e o dever juridico estabelecido na norma que fundamenta a
responsabilidade objetiva — ato ilicito em sentido lato. O Estado pratica o ato ilicito na
omissdo — quando deixa de fazer o que tem o dever de fazer — e na comissao — quando o
faz o que nédo deveria fazer.

O autor divide o conceito de omissdo estatal em duas vertentes, a omissao

genérica e omissdo especifica. Esta ocorre quando o Estado, por uma atitude anterior,

6 Se o Poder Publico ndo tivesse o dever de impedir o acontecimento danoso, ndo existiriam motivos
para a imposi¢do de suportar patrimonialmente as consequéncias da lesdo. Assim, a responsabilidade
estatal por atos omissivos é sempre responsabilidade por ato ilicito, e necessariamente subjetiva, visto que
ndo existe conduta ilicita estatal (do particular pode existir) que ndo tenha como origem a negligencia,
imprudéncia ou impericia (culpa), ou entdo, deliberado propdsito de violagdo das normas que o constituia
em dada obrigacéo (dolo) (MELLO, 2009).
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origina uma situacao propicia para que o evento ocorra e ndo age para prevenir o dano
nos casos em que tem o dever de agir para impedi-lo (como no caso do motorista
bébado que atropela e mata um pedestre que ap6s parado pela policia é liberado para
seguir viagem). Neste caso a responsabilidade do Estado tem natureza objetiva. Ja a
omissdo genérica se configura quando em uma situacdo existe uma simples inacdo e o
Estado responde subjetivamente pelos danos causados aos cidaddos. A omissdo
especifica do Estado é reconhecida pela jurisprudéncia quando a falta de acdo da
Administracdo é a origem direta e imediata do ndo-impedimento do evento
(CAVALIERI FILHO, 2009)

O Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinario n°.
109.615/RJ”" reconheceu 0 nexo de casualidade material entre o comportamento
omissivo (falha na vigilancia ou falta adequada de fiscalizacdo) do Poder Publico e o

evento danoso, que ndo adotou as medidas reparatdrias demandadas na situacdo. A

"1, Trata-se de recurso extraordinario por alegada violacdo ao art. 37, § 6° da Constituicdo Federal,
contra acérddo que condenou a Unido a indenizar a parta recorrida por erro médico advindo de cirurgia de
catarata realizada no Instituto Benjamin Constant que ocasionou a perda integral da visdo do olho
esquerdo, nos termos da seguinte (fls. 158-192);ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. CIRURGIA DE CATARATA. PERDA DA VISAO
DE UM DOS OLHOS. AUSENCIA DE INFORMA(;AO ACERCA DOS RISCOS DO
PROCEDIMENTO CIRURGICO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. ART.37,§
6° DACONSTITUICAO FEDERAL. REDUGAO DO QUANTUM INDENIZATORIO A TiTULO DE
DANO MORAL. RECURSO E REMESSA NECESSARIA PARCIALMENTE PROVIDOS.(...)- Com
efeito, muito embora o Poder Judiciario ndo deva adentrar na anélise de questdes técnicas e cientificas na
afericéo da responsabilidade civil decorrente de erro médico, a situacéo fatica narrada aponta a ocorréncia
de falta de cautela e cuidado na condugdo do quadro clinico da demandante.- No ponto, merece atengdo o
fato de que a autora ndo foi informada acerca dos riscos e das consequéncias, diante do seu quadro e do
seu perfil, que poderiam advir da realizacdo do procedimento cirdrgico.- O 8 6° do artigo 37,
da Constituicdo da Republica consagra a responsabilidade civil objetiva do Estado, em relacdo a danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros”, com fundamento na teoria do risco
administrativo.- Na hipétese, restou demonstrada a relacdo de causalidade entre a conduta médica e o
dano moral sofrido pela apelante”.2. Os embargos de declaragdo opostos foram rejeitados (fls. 212-
215).3. A Unido alega, em sintese (fls. 228-236), que a violacdo ao art. 37,8 6°, da Constitui¢do
Federal decorreu da condenacéo objetiva por danos sofridos pela autora, sem apuracdo de sua culpa ou
dolo, que, por outro lado, por se tratar de obrigagdo de meio, caso comprovado o dano, o nexo causal e a
culpa, ensejaria a responsabilidade subjetiva. Sustenta, ao final, o valor exorbitante da condenagéo e
requer que, caso ndo seja excluida, seja reduzida “para valores razoaveis, ndo superiores a R$ 20.000,00
(vinte mil reais).4. O Ministério Publico Federal opinou pelo desprovimento do recurso (fls. 275-277).5.
O recurso ndo merece prosperar. Inicialmente, ressalto que esta Corte reiteradamente tem assentado que
os elementos que fazem incidir a responsabilidade objetiva do Estado sdo: a) existéncia do dano; b)
existéncia de acdo ou omissdo administrativa;c) ocorréncia do nexo de causalidade entre a acdo ou
omissdo administrativa e 0 dano observado (RE 130.764/PR, 1% Turma, rel. Min. Moreira Alves, DJ
07.8.1992; RE 109.615/RJ, 1 Turma, rel. Min. Celso de Mello, DJ 02.8.1996; e RE 178.806/RJ, 22
Turma,rel. Min. Carlos Velloso, DJ 30.6.1995).6. No caso em tela, o Tribunal a quo aplicou entendimento
perfilhado nesta Corte segundo o qual, nos termos do art. 37, § 6°, da Carta Magna, uma vez estabelecido
0 nexo de causalidade entre a conduta ou omissdo de agente do poder pulblico e o prejuizo sofrido pela
parte, as pessoas juridicas de direito publico ou de direito privado prestadoras de servico publico
respondem objetivamente pelos atos.7. Além disso, rever a decisdo recorrida, para concluir que ndo houve
responsabilidade da Administracdo pelos atos de seus agentes e assim afastar o dever de indenizar a
autora, implicaria o reexame de fatos e de provas, o que é vedado em sede extraordindria.

91



Corte entende ser configurada a Responsabilidade Civil Objetiva do Estado, quando
estiverem previstos 0s requisitos que a qualifiqguem, ou seja, a consumacgao do dano, a
omissdo administrativa, o vinculo causal entre o evento danoso e o comportamento
estatal e a auséncia de clausula excludente de responsabilidade.

A responsabilidade objetiva do Estado pode ser reconhecida também nos casos
de danos provenientes de coisas ou pessoas que o Estado possui a guarda, pois s&o
criadas pelo Poder Publico por ato seu, as situa¢fes que propiciam o acontecimento do
dano.

No que se refere a danos provenientes de fato de terceiro e de fenbmeno da
natureza, o Poder Publico sé pode ser responsabilizado se for comprovado que, através
de sua omissdo ou atuacdo deficiente, concorreu decisivamente para o fato, pois nédo
construiu obras que lhe sdo exigiveis razoavelmente. Nessa situacdo, a responsabilidade
da Administracdo é subjetiva, sendo determinada com base na teoria da culpa andnima
ou falta do servi¢co (CAVALIERI FILHO, 2009).

Também defende a diferenciacdo entre omissdo genérica e especifica o
Procurador Flavio Willeman, em sua obra que trata sobre a responsabilidade das
agéncias reguladoras.’®

O ultimo entendimento doutrinario sobre o tema defende a natureza objetiva da
responsabilidade do Estado em atos omissivos e comissivos, remetendo a tentativa de
configuracdo do nexo causal. Esta questdo ndo esta sendo vista com rigor técnico pela
jurisprudéncia’, e sim por uma analise pormenorizada, em que ndo se utiliza de uma
mais correta delimitacdo da responsabilidade do Estado, a ratio da norma constitucional
contida no artigo 37, § 6°, da Constituicdo, sem que Estado seja transformado em um

segurador universal.

8 Para 0 doutrinador a admissdo de que toda e qualquer omissdo estatal, ou seja, a especifica ou a
genérica, sdo capazes de gerar a responsabilizacdo objetiva do Estado se arraiga o direito brasileiro a
teoria do risco integral, na qual o Estado € sempre responsavel por qualquer dano sofrido por qualquer
pessoa, sob alegacdo de que aconteceu uma omissao na prestacdo de um servigo publico, mormente frente
ao texto constitucional de 1988, que traz em diversos pontos normas programaticas que atribuem deveres
e direitos ao Estado, aos cidaddos. Ndo se pode e nem deve a Administracdo, sem lei prévia sobre o
assunto, ser visto como segurador universal dos danos causados a coletividade devido ao exercicio de sua
atividade regulatéria. Se assim fosse, essa situacdo geraria um verdadeiro caos nas financas publicas
(WILLEMAN, 2005).
" “Em um cenério tdo diferente poderia causar, inicialmente, uma impressdo de uma atecnia contumaz
por parte das cortes brasileiras e de outras tantas que se comportam da mesma maneira. Uma analise mais
profunda, entretanto, comprova que o caos reinante em matéria de nexo causal corresponde ndo a
insistentes equivocos do nosso Poder Judicidrio, mas a uma deliberada abordagem do problema da
casualidade de modo a Ihe assegurar uma solugdo, por assim dizer, flexivel.” (SCHREIBER, 2007).
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Defendem ser a responsabilidade da Administragdo como objetiva 0s
doutrinadores José dos Santos Carvalho Filho, Yussef Said Cahali, Almiro do Couto e
Silva, Celso Ribeiro Bastos, Alvaro Lazzarini (1997), Gustavo Tepedino (2003),
Marcelo Calixto®°, dentre outros. Defendem a responsabilidade objetiva do Estado pelos
atos administrativos omissivos Weida Zancaner Brunini, que em sua obra “Da
Responsabilidade Extracontratual da Administracdo Publica”, afirma que ndo existem
motivos para que ndo sejam incluidos os atos omissivos da interpretagdo do artigo 107,
da Constituicdo de 19698, que equivale ao 37, § 6° da Constituicdo de 1988, com
excecdo de uma abordagem mais ampla da figura dos agentes e pelo acréscimo de
pessoas juridicas prestadoras de servigos publicos. Neste caso, a responsabilidade nédo
deve se subordinar a comprovagcéo da culpa.®

Entende-se superada a diferenciacdo entre causa de condicdo de determinado
resultado antijuridico, que é a causalidade ndo mais verificavel de forma naturalistica
somente sem uma interpretagdo reduzida da norma, que tem como objetivo abarcar
tanto as modalidades de comportamentos comissivos quanto omissivos da
Administracdo. Em tudo se remete a literalidade do teor presente no dispositivo e a seu
fundamento, a teoria do risco.

O professor Gustavo Tepedino (2006) levanta trés premissas metodoldgicas
para que o conceito de culpa seja afastado da teoria da responsabilidade da
Administracdo. A primeira é a incompatibilidade da técnica da responsabilidade
objetiva com a pesquisa da culpa, mesmo presumida, cabendo ao operador romper com
a logica subjetiva presente na tradi¢do juridica brasileira. A segunda se baseia na
necessidade de compreensdo das causas de exclusdo da responsabilidade presentes nas
fontes normativas em uma forma casuistica como elemento de desconstituicdo do nexo
causal — da atividade e do dano — e ndo da culpa do agente. A Gltima apresenta como

solugé@o dos conflitos na responsabilidade civil o respeito ao disposto na Constitui¢do

8 Calixto, 2008. Ocorre que esta questdo assume uma enorme proporgéo atualmente, especialmente, se
considerarmos os diversos casos conexos com o aumento da violéncia nas cidades brasileiras e que é
obrigacdo constitucional do Poder Publico combater. No entanto, ao se analisar a questdo juridicamente,
crer-se ndo ser viavel afirmar a permanéncia da culpa — mesmo referido ao servico e ndo ao agente
especifico — como fundamento da responsabilidade estatal.
8LArt. 107. As pessoas juridicas de direito pablico responderédo pelos danos que seus funcionarios, nessa
qualidade, causarem a terceiros. Pardgrafo Unico. Cabera acdo regressiva contra o funcionario
responsavel, nos casos de culpa ou dolo.
82 «“O Estado ¢ responsavel tanto pelas a¢des como pelas omissdes dos agentes piiblicos em geral, pois a
omissdo pode ser a causa mais eficiente do dano. A Constituicdo abarcou a responsabilidade objetiva nos
atos comissivos e nos omissivos, enquadrando-os na teoria subjetiva e, portanto, sujeitando-os a
comprovagéo da culpa para a consequente imputagéo de responsabilidade ao Estado.” (BRUNINI, 1981)
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Federal, dentre eles os principios da solidariedade social e da justica distributiva, que
previnem a reproducéo, de uma forma acritica, da técnica individualista para novos
modelos de reparacéo.

Diana Paola da Silva Salomdo e Jodo Agnaldo Donizeti Gandini (2003)
defendem também que a responsabilidade da Administracdo em atos omissivos €
objetiva. Para os juristas seria uma contradi¢édo do legislador que pretendeu a ampliagéo
da responsabilidade da Administracdo com a inclusdo da expressdo agente publico e
com a clara indicacdo das pessoas juridicas de direito privado no artigo 37, § 6°, da
Constituicdo Federal. Em outra via, cometer a acdo excludente da responsabilidade
estatal por atos omissivos seria extremamente gravosa, pois em sede de omissdo é mais
complexa a prova do elemento subjetivo para a vitima.

Assim sendo, poderia se entender a omissao como um comportamento que vai
ao encontro do ordenamento juridico nacional a medida em que representa a violagédo de
um dever legal. Portanto, é mais importante que o Estado responda de forma objetiva
mesmo que o resultado possa apontar a antijuricidade desta atuacdo através da
ponderacdo dos interesses juridicamente tutelados em conflito (SCHREIBER, 2007).

O debate acerca da culpa da Administracdo Publica nos atos omissivos nédo
possui fundamentacdo legal, mesmo se for mantida a distingé&o entre causa e condicao a
uma, pois a omissdao é conceito normativo e, a duas, porque sua relevancia causal é
verificada com a formacdo do juizo hipotético sobre a idoneidade da acdo esperada,

prevista em lei com o objetivo de evitar que o resultado injusto tenha causa.

4.3.2. DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Cabe incialmente ressaltar que acerca da jurisprudéncia sobre o tema, ao se
analisar os tribunais superiores, ndo hd uma conclusdo definitiva. O que se verifica é
que existe uma tendéncia na ado¢do de determinada teoria por cada uma das Cortes
Superiores.

Existem diversas manifestacfes no Supremo Tribunal Federal que afirmam a
inexisténcia de nexo causal entre ato e dano nos eventos em que se pretende atribuir
responsabilidade a Administragdo por atos omissivos danosos. Nesses casos, a
responsabilidade objetiva da Administracdo & amplamente reconhecida. Marcelo

Calixto (2008) aponta 0 mesmo paradigma, que também foi proferido no julgamento do
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Recurso Extraordindrio n°. 130.764/PR em que foi abordada a hipltese de
responsabilidade civil do Estado do Parana pelos danos sofridos pelo dono de uma
joalheria assaltado por uma quadrilha da qual era parte um detento fugitivo de uma
penitenciaria estadual. O Ministro relator entendeu pela inexisténcia de nexo causal e o
dano sofrido pela vitima. &

O acérddo confirma a aplicacdo da responsabilidade objetiva do Estado por
atos omissivos, o que € defendido neste estudo, mesmo podendo-se observar entre as
razbes apontadas a cautela do Ministro com a formacdo de precedente de ampla
responsabilidade da Administracdo. Dessa maneira, a natureza objetiva da
responsabilidade da Administracdo foi consolidada pelo voto do Relator nos casos em
que tenham por objeto a conduta omissiva da Administracao.

O Supremo Tribunal no julgamento do Recurso Extraordinario n° 429.203/RS
decidiu de maneira contraria. O Recurso versava sobre a responsabilidade do Estado do
Rio Grande do Sul por danos sofridos por duas mulheres que foram vitimas de estupro
praticado por foragido do sistema penitenciario, na sua oitava fuga. O Ministro Carlos
Velloso votou sobre a inexisténcia de nexo causal e afirmou que ndo havia duvidas da
falha de servigo. Ocorre que esta ndo prescinde da demonstracdo do nexo causal e que
no caso deveria estar comprovado o nexo de causalidade entre a fuga e o fato ocorrido,
e que a teoria da responsabilidade deveria ser observada no que se refere ao nexo de
causalidade, dano direto e imediato. O Ministro Joaquim Barbosa, em decisdo contraria,
reconheceu a responsabilidade civil do Estado por entender pela existéncia do nexo
causal. Em seu voto expressou “o nexo de causalidade, no caso em analise, parece-me
patente. Se a Lei de Execucdo Penal tivesse sido aplicada com um minimo de rigor, o
condenado teria continuado a cumprir a pena e, consequentemente, ndo teria a
oportunidade de fugir pela oitava vez e cometer tal crime, em horario em que deveria
estar recolhido no presidio”.8*

O julgado poderia ter reconhecido a responsabilidade apenas com a avocacao

da omissao especifica uma vez que aconteceram sete fugas anteriores a préatica do crime

8 Recurso Especial 130.764/PR. “A fuga, considerando que o assalto foi praticado muitos meses depois,
ndo constitui circunstancia, sem a qual o dano ndo se teria verificado, e sim uma mera consciéncia entre o
fato e o procedimento imputado responsavel. Nao se pode pretender estabelecer um liame, para efeito da
responsabilidade civil do Estado, tal qual posto na Constitui¢do, entre a conduta daqueles individuos e
fatos remotos, porque neste esforco poder-se-ia discorrer, inutilmente para o desate da questdo, ndo
apenas sobre as falhas do sistema penitenciario, mas as falhas no sistema de educacdo, salde, assisténcia,
para responsabilizar o Estados por todas as mazelas que assolam a sociedade.”
8 Recurso Especial 409.203/RS, STF, Segunda Turma, Relator Ministro Joaquim Barbosa.
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contra as autoras da acdo o que demonstra, claramente, para a Administracdo a auséncia
de condi¢des minimas que garantissem a permanéncia do condenado no presidio. A
questdo foi resolvida sem a menc¢éo sobre a omissdo especifica e considerou-se, assim
como neste trabalho, que a responsabilidade da Administracdo possui carater objetivo
até nos atos omissivos danosos, sendo suficiente o reconhecimento do nexo causal para
a prévia caracterizacdo da omissdo que contenha uma relevancia causal e a clara
indicagdo da norma preceptiva anterior que foi desrespeitada.®®

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, tende a uma aproximagdo com a
primeira corrente doutrindria apresentada neste trabalho, aquela defendida por Celso
Antbnio Bandeira de Mello, que condiciona a responsabilidade do Estado por atos
omissivos ao elemento subjetivo da culpa, mesmo que anénima. Merece destaque 0
acorddo proferido no julgado do Recurso Especial n° 418.713/SP.8 Neste julgamento
foi abordado o acidente de uma crianga que ao saltar de cabeca em um Ribeirdo perdeu
0s movimentos do corpo. O ingresso no local foi feito com pagamento de ingresso, e no
local ndo existia nem sinalizagdo nem salva-vidas. O Relator disse em seu voto que “no
que tange a responsabilidade estatal, a regra é a responsabilidade objetiva, que tem
como base a teoria do risco administrativo, na qual o Poder Publico é obrigado a realizar
a reparacdo do dano por ele causado a outro pela pratica de uma acéo licita ou ilicita de
seus agentes. Basta apenas a comprovacao do prejuizo e do nexo causal entre a conduta
e 0 dano, para que a vitima faca jus a indenizacdo”. Por outro lado, se o0 prejuizo tem
como origem uma omissao do Estado, ou seja, 0 ndo funcionamento do servi¢o ou de

seu funcionamento tardio, deficiente ou insuficiente, invoca-se a teoria subjetiva®’ & .

8 Com o mesmo entendimento Recurso Especial 21.581/RJ; Recurso Especial 180.602/SO

8 Recurso Especial 418.713/SP, STJ, Segunda Turma. Relator Ministro Franciullii Neto.

87 O Ministro Castro Meira, no REsp 997.900/AM, ndo conhece o recurso € mantém o acérddo original,
afirma que: “Esta mais do que patente a comprovacao da relagdo de causalidade entre os danos sofridos
pelo infante e a conduta omissiva do apelante. A exclusdo da responsabilidade do Estado somente sera
admitida em duas hip6teses, sendo que nenhuma delas, estd presente no caso em analise. A primeira
guando o dano sofrido por terceiro seja decorrente de um evento imprevisivel e irresistivel, ocasionando
por forca externa ao Estado e, 0 segundo quando a vitima der causa ao evento danoso. Mas, em qualquer,
dos casos, compete ao Estado comprovar a existéncia de umas das causas de exclusdo de sua
responsabilidade, eis que ndo houve, de forma alguma, um caso fortuito ou de forca maior e, menos
ainda, culpa da vitima na ocorréncia do dano que se busca reparar.”

8 O Tribunal, em sua maioria, entende que a responsabilidade do Estado é subjetiva em casos de
omissdes destacadas (omissdo do dever de fiscalizacdo de obra publica, ina¢do policial ou falha na
seguranca publica e omissdo que resulta em dano multitudinério), o que demanda uma anéalise sobre o
dolo e a culpa atribuida ao servigo estatal genericamente, além do nexo de causalidade entre a acdo
omissiva que se atribui ao Poder Publico e o dano causado a terceiro, para que entdo seja configurada a
responsabilidade.
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Devido a ndo concordancia entre os dois entendimentos sobre a
responsabilidade da Administragdo por atos danosos omissivos 0 julgamento do
Recurso Especial n°. 602.102/RS determinou vencedor o entendimento que pendia para
a presenca da culpa para a configuracdo da responsabilidade. No Recurso pedia-se a
responsabilizacdo da Administracdo pela morte de um sujeito, que estava internado em
um hospital psicoldgico, que conseguiu fugir do local e cometeu suicidio pouco tempo
depois. A Relatora Eliana Calmon afirma que: “se existe uma agdo que cause dano, resta
pacifico que se tem a responsabilidade objetiva quando a vitima de uma acéo estatal
deve ser objetivamente ressarcida, muito embora, no exame do nexo causal, seja preciso
incursdo no aspecto subjetivo do preposto estatal”. Em outros casos deve-se analisar o
elemento subjetivo para que seja comprovada a culpa da vitima, o que afasta a
responsabilidade. Assim, a questdo se altera quando se esta diante de danos oriundos de
uma omissdo, ou seja, quando houve falta do agir por parte de quem tinha o dever legal
de agir e ndo agiu, ou o fez tardia ou insuficientemente™®, confirmando o exposto sobre
o entendimento restritivo do egrégio Tribunal no que se refere ao reconhecimento da
responsabilidade estatal por atos omissivos.

O Ministro Herman Benjamin no julgamento do Recurso Especial n.
866.450/RS defende que a responsabilidade objetiva do Estado em se tratando de atos
comissivos, que tenham como base a teoria do risco administrativo, se assenta na
solidariedade social, na justa reparticdo dos dnus decorrentes da prestacdo dos servicos
publicos. Esse entendimento, entretanto, ndo é estendido para atos omissivos, que se
baseiam na teoria da culpa administrativa.®

De forma majoritaria, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, est4 adotando na
fundamentacdo as solucbes das acbes indenizatorias, que tem como objeto a
responsabilidade do Estado, a diferenciacdo entre atos omissivos genericos e
especificos.

O acordao proferido pela Décima Terceira Camara Civel, no recurso de
apelacdo (Apelagdo Civel n° 58.957/2008), que teve como relator o Desembargador

Sérgio Cavalieri Filho traz:

8REsp 602.102/RS, STJ, Segunda Turma. Relatora Eliana Calmon. A mesma ministra no julgamento do
Resp 856.360/AC diretamente expressa seu voto para o entendimento de que a responsabilidade da
Administracdo sempre serd objetiva, comissiva ou omissiva, e que se deve apenas ser provado o0 nexo
causal.
REsp 866.450/R, STJ, Segunda Turma, Relator Herman Benjamin.
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“RESPONSABILDIADE CIVIL DO ESTADO. Morte de Detento. Rebelido em Presidio.
Omissdo Especifica da Administracdo. Responsabilidade Objetiva. Forca Maior.
Inocorréncia Dano Materiais e Morais Caracterizados. O dever de o Estado manter e
preservar a integridade fisica do preso € constitucional e legalmente imposto. O inciso
XLIX do artigo 5° da Constituigio da Republica ndo deixa davidas: “E assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral”. No mesmo sentido preceitua o artigo 40 da
Lei 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal): “Impde-se a todas as autoridades o respeito a
integridade fisica e moral dos condenados ¢ dos presos provisorios.”. Deveras, aos
individuos residentes no pais, segregados ou ndo, é garantida a inviolabilidade do direito a
vida (CR, 5°, caput). A atividade administrativa, a que alude o art.37, § 6° da Constituicdo
Federal, engloba tanto a conduta comissiva como a omissiva, desde que essa omissdo seja
especifica e se erija em causa direta e imediata do ndo impedimento do dano. A omissao é
especifica quando o Estado tem dever individualizado de agir €, por omissdo sua, cria a
situacdo prépria para a ocorréncia do evento em situacdo em que tinha o dever de agir
para impedi-lo. Assim, provado que a vitima morreu quando estava na Casa de Custddia
de Benfica, assassinada por outros detentos em rebelido, ndo ha como afastar a
responsabilidade objetiva do Estado em razdo da omissdo dos seus agentes no cuidado e
vigilancia dos seus presidios. Destarte, ndo basta a mera guarda dos presos; é fundamental
garantir-lhes a efetiva incolumidade — fisica e moral. Violado esse dever, surge um novo
dever juridico para o Estado: o de responder pelo dano causado, como consectario 16gico
necessario de um Estado de Direito. A rebelido de presos, em estabelecimento carcerario,
se ndo for considerada fato previsivel, é, quando menos, esperavel, préprio da insatisfacéo
humana provocada pela privacéo da liberdade individual. Evidentemente, outros fatores
assomam-se, agravando o quadro experimentado em tais 2 circunstancias, como, v.g., as
diferentes personalidades dos custodiados, a convivéncia forcada de facgdes criminosas
rivais, as péssimas condi¢Bes/infraestrutura carceraria em nosso pais. No Brasil,
infelizmente, eventos desse jaez ndo sdo raros. A luz da teoria do risco administrativo,
pode-se dizer que a rebelido de presos se enquadra no conceito de fortuito interno, assim
designado o fato imprevisivel e inevitavel, mas, por ser inerente a atividade desenvolvida,
ndo exclui o nexo de causalidade. Sentenca parcialmente reformada.

Com o mesmo entendimento, o Desembargador Marco Aurélio dos Santos
Froes, na Apelacédo Civel n. 2009.001.32380, destaca:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. TENTATIVA DE ROUBO DE
VEICULO E DE HOMICIDIO COM EMPREGO DE ARMA DE FOGO EM VIA
EXPRESSA DENOMINADA LINHA AMARELA. RESPONSABILDIADE CIVIL
DO ESTADO E DA CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO. OMISSAO
GENERICA. FATO EXCLUSIVO DE TERCEIRO. ROMPIMENTO DO NEXO
CAUSAL. INEXISTENCIA DO DEVER DE INDENIZAR. A responsabilidade
civil do Estado, quanto a ato omissivo, deve ser calcada na existéncia de
conhecimento, por parte da Administracdo, de situacdo possivel de ocorréncia de
dano ao administrado, a chamada omisséo especifica. Onus autoral de provar dano e
nexo causal. Em relacdo a concessionaria prestadora de servico publico a discussdo
cinge-se a teoria da responsabilidade civil objetiva, em que se faz necessaria a
comprovacgdo da conduta, dano e nexo causal, pelo demandante, para surgir o dever
de indenizar. Ante a auséncia de uma delas, o pedido contido deve ser julgado
improcedente. Acertada a sentenca que julgou os pedidos improcedentes. Art. 557,
caput do CPC. NEGATIVA DE SEGUIMENTO DO RECURSO.%

%1 Voto do relator: “Pela regra geral do §6, art. 37 da CF/88, a responsabilidade civil do Estado ¢ objetiva.
Tal norma ndo faz distingdo entre atos omissivos ou comissivos, estabelecendo apenas a responsabilidade
objetiva como regra geral. A doutrina, no entanto, passou a discutir se 0o §6 do art. 37 da CF/88 teria
aplicacdo em relacdo as ina¢Bes do Estado, sendo a questdo cercada de grande polémica. Uma primeira
linha de raciocinio, baseada na supremacia constitucional e na interpretagdo literal, dispde que,
independente do ato lesivo ter decorrido de acdo ou inagdo estatal, a responsabilidade sera sempre
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Para uma maior complementacdo do atual quadro no ordenamento juridico
brasileiro, o Projeto de Lei n°5.480, de 2009, apensado ao PL n° 412, de 2011, idénticos
entre si, versa sobre a responsabilidade estatal e menciona o0s pressupostos da
responsabilidade sem restri¢cbes, ou seja, a exclusdo dos atos omissivos da regra da
responsabilidade objetiva. O artigo 4° do Projeto apresenta o rol dos pressupostos da
responsabilidade.®?

No que tange ao nexo causal o artigo 6° do Projeto de Lei traz que “para
configurar-se a responsabilidade deve ficar comprovada a existéncia de vinculo entre o
dano e a agdo ou omissao ou falta do servigo ¢ fatos do servico, da obra ou da coisa”.
Em uma anélise prévia, parece que se reine em um mesmo artigo, duas regras diferentes
excludentes sobre responsabilidade. A omissdo que autoriza o reconhecimento da
responsabilidade objetiva do Estado e a teoria da falta do servico, pela qual este
reconhecimento pressuporia, obrigatoriamente, a comprovagdo da culpa andnima, nao
sendo suficiente a indicagdo do funcionario causador do dano. O principal objetivo
desta Lei é a realizag&o do principio da reparagdo integral da vitima.

No contexto internacional a norma que mais se assemelha ao positivado no

artigo 37, 8§ 6°, da Constituicdo Federal, é a norma presente no ordenamento espanhol,

objetiva. Por outro lado, a segunda tese, defendida pelo Poder Publico e com boa aceitagdo no STJ,
entende que, em se tratando de omissdo, a responsabilidade do Estado sera sempre subjetiva, dependendo
da prova de culpa de seus agentes. Uma terceira corrente, intermediéaria, faz distingdo de acordo com o
caso concreto, e segundo ela, a responsabilidade do Estado por omisséo se divide em duas parte; quando a
omissdo é especifica, ou seja, haveria um dever de agir do Estado, a responsabilidade sera objetiva, e
guando a omissdo € genérica, isto é, ndo seria exigivel do Estado uma atuagdo especifica, sera a
responsabilidade subjetiva, demandando a prova da culpa e do nexo causal. Essa posicdo é objeto de
cuidadosa analise por Sérgio Cavaliere Filho, em sua obra Programa de Responsabilidade Civil,
apontando como temperamento & segunda corrente, capitaneada por Celso Antdnio Bandeira de Mello.
Neste diapasdo adoto o terceiro entendimento, porque mesmo que a Constituicdo Federal ndo faca
distincdo entre atos comissivos e omissivos, isto ndo significa, no entanto, que tenha a Carta Magna
adotado a teoria do risco integral, elevando o ente publico & posicdo de garantidor universal. A sentenga
considerou a responsabilidade objetiva e ndo haver prova da culpa e do nexo de causalidade. O pedido do
apelante é baseado na falta de seguranca em geral, ndo havendo nos autos qualquer prova ou indicio de
que havia presenca de policiais no local e que nada fizeram. Ainda que se deseje que a seguranga publica
seja prestada de forma eficiente pelo Estado, eis que € um dever seu, ndo é razoavel que se espere que a
forca policial esteja presente em todos os locais e, mais ainda, no momento em que marginais cometem
assaltos, quando a criminalidade vem disputando redutos entre si e demonstrando tanta ousadia. N&o
como impedir que todos os fatos negativos ocorram, sem que haja provocacdo dos cidaddos ao atuar dos
agentes publicos, quando entdo a omissao passaria a ser especifica. Ndo ha, assim, prova de omissdo de
dever especifico e de nexo causal.
%2 Art. 4°. A responsabilizacdo civil das pessoas juridicas publicas ou das pessoas juridicas privadas
prestadoras de servicos publicos exige os seguintes pressupostos: | - existéncia do dano e do nexo causal;
Il - estar 0 agente no exercicio efetivo ou aparente de suas funcdes ou delas prevalecer-se, embora fora do
horario de trabalho; Il - auséncia de causa excludente de responsabilidade, na forma do Capitulo V desta
Lei.
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prevista na Lei 30, de 1992, editada em consonancia com regra de competéncia do
Articulo 106.2e 149, 1, 18, da Constituicdo Espanhola.

O direito espanhol consagra expressamente a responsabilidade da
Administracdo Publica. As excludentes sdo os casos de fortuito, conforme intepretacédo
dos artigos 139 e 141 da Ley 39.92. Esta presente a reparacdo das lesdes injustas,
apreciaveis economicamente, que tenham como causa atos comissivos ou omissivos do
Estado devendo ser causadas de forma direta, ou seja, a responsabilidade da
Administracdo ndo se reconhece apenas como uma cobertura dos danos causados por
atos ilicitos dos funcionarios e agentes dos entes publicos.

A responsabilidade direta se caracteriza nos casos de cometimento de atos
licitos e de atos ilicitos pelo Poder Publico independemente da culpa e excluem-se
somente o0s casos de forca maior. A jurisprudéncia espanhola aponta dois entendimentos
sobre o0 assunto. Primeiramente, a forca maior, como excludente da responsabilidade,
equipara-se ao que no Brasil se denomina fortuito externo®, e o caso fortuito, que ndo
seria idoneo para se afastar a responsabilidade administrativa em uma interpretacdo a
contratio senso, ao fortuito interno® (ENTERIA; TOMAS-RAMON, 2006). Na
segunda, as excludentes de fato de terceiro e da vitima sdo admitidas, pois sdo casos em
que nédo se pode caracterizar a causalidade entre a conduta administrativa e o dano, por
isso é necessaria a indicacdo de tais fatos como excludentes de responsabilidade
(ENTERIA; TOMAS-RAMON, 2006).

A citacdo da jurisprudéncia espanhola resta esvaziada, pois tende a negar a
configuracdo do nexo causal quando nas hipGteses em que sdo ajuizadas as demandas
indenizatérias para a reparacdo de dano injusto decorrente de atos omissivos da
Administracdo, pois ndo se reconhece a responsabilidade expressamente estabelecida na
norma de regéncia.

Em regra geral, em matéria de urbanismo, a responsabilidade por negligéncia
subordina-se a prova de existéncia de uma simples omissdo de um dano e uma conexao
entre a omissao e o dano.

O questionamento da responsabilidade da Administragdo nas atividades de
supervisdo e de controle é tido como a prova da existéncia de uma negligéncia grave.

Esta regra se aplica ao controle exercido pelas coletividades locais e seus

% Caso fortuito externo é o fato ligado a natureza e estranha a atividade do agente. Pode ser entendido

como sinénimo de forca maior. (GONCALVES, 2011).

9 Caso fortuito interno é o fato ligado a pessoa, a coisa ou a empresa do agente. (GONGALVES, 2011).
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estabelecimentos publicos assim como o controle exercido pelas autoridades
responsaveis nas normas para o desenvolvimento urbano ou pelas associag¢@es sindicais.
Da mesma forma, o cumprimento de responsabilidade do Estado tendo como
fundamento uma decisdo judicial supde a existéncia de uma negligéncia grave
(GERARD, 1999).

ApOs esta breve caracterizagdo sera abordada a Responsabilidade da
Administracdo especificamente nos casos de Regularizacdo Fundiaria de Interesse

Social.

4.4. A QUESTAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DA
ADMINISTRACAO NA REGULARIZAGCAO FUNDIARIA

4.4.1. PROCEDIMENTO PARA A REGULARIZACAO FUNDIARIA DE
INTERESSE SOCIAL

As regras gque regulam o parcelamento do solo no Brasil estdo previstas na Lei
6.766/79. Este diploma legal é de suma importancia, pois trata diretamente do Direito a
Moradia previsto no texto constitucional. O artigo 40 da Lei em analise dispde ser de
competéncia do Poder Executivo Municipal a regularizagdo de um loteamento néo
autorizado ou que tenha sido feito desrespeitando as previsfes contidas na Licenca. Se o
Municipio exercesse de forma efetiva o seu poder de fiscalizacdo, certamente as acoes
implementadas preveniriam lesdes ao padréo estabelecido para o desenvolvimento
urbano e protegeria os direitos dos adquirentes dos lotes.

Ao se analisar o artigo 30, VIII, da Constituicdo Federal observa-se, ainda, que
é da competéncia do Poder Publico Municipal, a promoc¢do do adequado ordenamento
territorial por meio de planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagéo
do solo. Dessa forma, j& estaria configurada falha do servico a mera existéncia de
loteamentos irregulares, pois estes expressam a configuracdo da negligéncia da

Administracdo Puablica no exercicio do Poder de Policia®.

% O artigo 78 do Cdédigo Tributario Nacional define o poder de policia: cconsidera-se poder de policia a
atividade da administracdo publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranca, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao
respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”
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Com a publicacdo da Lei Federal 6.766/79, os Municipios foram dotados de
instrumentos legislativos necessarios e adequados para que adotassem uma postura
proativa na regularizacdo de loteamentos que possuam irregularidades. Estes
instrumentos estdo elencados nos os artigos 38, § 2° e § 5°%, 40% e 41% do supracitado
diploma legal.

Atualmente, no que se refere a regularizacdo fundiaria, o principal problema
enfrentado pelas Prefeituras é a auséncia de comprovacao de propriedade e depois da
prova, a confrontacdo com a gleba loteada. Esta problematica advem do fato de nédo se
exigir que o dominio da area loteada seja comprovado quando da aprovacdo do
loteamento.

Ap06s a comprovacdo do dominio, a nova etapa é a adequacdao do imovel ao
loteamento. O depdsito do pedido de averbacdo pode ser feito ndo mais apenas com o
objetivo de defesa dos direitos da Administracdo, mas também no que se refere as vias
publicas e aos espacos livres e a transmissdo ao cartdrio do plano do loteamento com a
demarcac&o dos lotes conforme o que foi verificado pelos responsaveis.

%Art. 38. Verificado que o loteamento ou desmembramento ndo se acha registrado ou regularmente
executado ou notificado pela Prefeitura Municipal, ou pelo Distrito Federal quando for o caso, devera o
adquirente do lote suspender o pagamento das prestacfes restantes e notificar o loteador para suprir a
falta. § 2° A Prefeitura Municipal, ou o Distrito Federal quando for o caso, ou 0 Ministério Publico,
podera promover a notificacdo ao loteador prevista no caput deste artigo. § 5° No caso de o loteador
deixar de atender a notificacdo até o vencimento do prazo contratual, ou quando o loteamento ou
desmembramento for regularizado pela Prefeitura Municipal, ou pelo Distrito Federal quando for o caso,
nos termos do art. 40 desta Lei, o loteador ndo podera, a qualquer titulo, exigir o recebimento das
prestacdes depositadas
9Art. 40. A Prefeitura Municipal, ou o Distrito Federal quando for o caso, se desatendida pelo loteador a
notificacdo, podera regularizar loteamento ou desmembramento ndo autorizado ou executado sem
observancia das determinacfes do ato administrativo de licenca, para evitar lesdo aos seus padrdes de
desenvolvimento urbano e na defesa dos direitos dos adquirentes de lotes.§ 1° A Prefeitura Municipal, ou
o Distrito Federal quando for o caso, que promover a regularizacdo, na forma deste artigo, obtera
judicialmente o levantamento das prestacGes depositadas, com 0s respectivos acréscimos de corre¢do
monetaria e juros, nos termos do § 1° do art. 38 desta Lei, a titulo de ressarcimento das importancias
despendidas com equipamentos urbanos ou expropriagdes necessarias para regularizar o loteamento ou
desmembramento.§ 2° As importancias despendidas pela Prefeitura Municipal, ou pelo Distrito Federal
quando for o caso, para regularizar o loteamento ou desmembramento, caso ndo sejam integralmente
ressarcidas conforme o disposto no pardgrafo anterior, serdo exigidas na parte faltante do loteador,
aplicando-se o disposto no art. 47 desta Lei.§ 3° No caso de o loteador ndo cumprir o estabelecido no
paragrafo anterior, a Prefeitura Municipal, ou o Distrito Federal quando for o caso, podera receber as
prestacdes dos adquirentes, até o valor devido.§ 4° A Prefeitura Municipal, ou o Distrito Federal quando
for o caso, para assegurar a regularizacdo do loteamento ou desmembramento, bem como o ressarcimento
integral de importancias despendidas, ou a despender, podera promover judicialmente os procedimentos
cautelares necessarios aos fins colimados. § 52 A regularizacdo de um parcelamento pela Prefeitura
Municipal, ou Distrito Federal, quando for o caso, ndo podera contrariar o disposto nos arts. 32 e 4° desta
Lei, ressalvado o disposto no § 12 desse dltimo.
BArt. 41. Regularizado o loteamento ou desmembramento pela Prefeitura Municipal, ou pelo Distrito
Federal quando for o caso, o adquirente do lote, comprovando o depésito de todas as prestagdes do prego
avencado, podera obter o registro, de propriedade do lote adquirido, valendo para tanto 0 compromisso de
venda e compra devidamente firmado.
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Nos casos em que o parcelamento do solo é realizado em desconformidade
com a planta aprovada pelo Poder Pablico, o loteador devera refazé-la ou realizar as
adequacdes a realidade estrutural do loteamento.

Se restar comprovado que as obras exigidas ndo foram executadas de acordo
com o termo assinado na aprovacao do loteamento ou em desconformidade com a
legislacdo vigente, o loteador sera intimado para realizar as adequacdes necessarias. A
Administracdo concederd um prazo razoavel para a apresentacdo de defesa ou de um
cronograma para a realizacdo das obras. Caso o departamento juridico aceite o
cronograma o loteador receberd a autorizacdo para a execucdo das obras. Apds o
término do prazo para que as obras sejam concluidas uma vistoria no local é realizada e,
se as obras estiverem corretas, é lavrado um auto de regularizagao para o loteador.

Se as obras forem recusadas a regularizacdo do loteamento continuara apenas
no que se refere a aspectos juridicos. Nesse caso, 0 processo € remetido a Procuradoria
do Municipio com o objetivo de acionar o loteador, a fim de que seja obtida por via
judicial, a determinacdo de que as obras sejam executadas ou efetuado o depoésito de
certa quantia correspondente a elas.

Posteriormente a planta é enviada ao cartorio para que seja verificado qual ato
de registro seré feito. Os cartdrios, por sua vez, averbam a abertura de logradouros e da
reserva de espacos livres na matricula do imdével e as escrituras de venda nas matriculas
dos lotes, abertas na medida em os titulos sdo apresentados.

O artigo 41 da Lei 6.766/79 determina que quando o loteamento ou
desmembramento for regularizado pelo Poder Publico, o adquirente ao comprovar que
todas as prestacdes correspondentes ao pagamento dos lotes foram depositadas, podera
obter o respectivo registro de propriedade.

A responsabilidade da regularizacdo fundiaria pelo Municipio ocorre por meio
da exigéncia feita ao loteador para a realizagdo de obras sendo no minimo a abertura de
vias de circulagdo, demarcacéo de lotes e a construcdo de galerias para escoamento de
4guas pluviais. E preciso, também, que o Municipio faga o depdsito em cartdrio dos
documentos® elencados no artigo 18 da Lei sobredita, cumprindo todas as fases do

processo, inclusive a publicacdo dos editais.

BArt. 18. | - titulo de propriedade do imével ou certiddo da matricula, ressalvado o disposto nos 8§ 4°e
5% 11 - histérico dos titulos de propriedade do imével, abrangendo os Ultimos 20 (vintes anos),
acompanhados dos respectivos comprovantes;lll - certiddes negativas:a) de tributos federais, estaduais e
municipais incidentes sobre o imovel;b) de agdes reais referentes ao imovel, pelo periodo de 10 (dez)
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No caso dos loteamentos irregulares ndo ha como exigir que a Administracao
Publica preceda a verificacdo de tais documentos pelo simples fato de estes ja terem
sido feitos. O que se objetiva é a reparacdo de faltas cometidas e ndo a prevencdo de
prejuizos futuros. A Prefeitura basta requerer o registro do loteamento e a comprovacio
da propriedade do loteador para a matricula no cartério sem que seja necessario
apresentar o rol de documentos elencados no artigo 18.

A Prefeitura pode, conforme o artigo 38 da Lei de Parcelamento de Solo,
realizar a notificacdo do responsavel pelo loteamento para que sejam Suspensos 0sS
pagamentos realizados pelos compradores dos lotes até que a falta seja sanada.

A Lei cria dessa forma um mecanismo juridico compensatorio, ou seja, uma
vez que houve falha no servico de fiscalizacdo para que ndo se constitua um dever de
indenizar, conforme o previsto no artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal surge uma
oportunidade para que a Prefeitura corrija seu erro e forneca a urbanizacdo para o
loteamento, garantindo o reembolso por eventuais gastos, pois ird se utilizar do
levantamento das prestacfes com acréscimos de corre¢cao monetaria e juros, depositadas
pelos adquirentes dos lotes. A construcdo de novos equipamentos urbanos e até mesmo
a expropriacdo sdo autorizados na tentativa de regularizacdo do loteamento. E, se, a
Prefeitura permanecer com déficit devido aos gastos nas obras de urbanizacéo, podera
ingressar com pedido de ressarcimento junto ao loteador (RIZZARDO, 2014).

O mesmo artigo assevera que ao ser verificado que o loteamento é irregular
seja no que se refere ao registro ou a execucgdo das obras o loteador pode ser notificado
tanto pela Prefeitura quanto pelo Ministério Publico e pelos adquirentes dos lotes para
que as falhas sejam supridas. O artigo 49 prevé que a notificacdo pode ser também feita
pelo cartdrio de registro de imoveis ou pelo cartorio de registro de titulos e documentos

e judicialmente.

anos;c) de acdes penais com respeito ao crime contra o patrimonio e contra a Administragao Publica.lV -
certiddes:a) dos cartorios de protestos de titulos, em nome do loteador, pelo periodo de 10 (dez) anos;b)
de agdes pessoais relativas ao loteador, pelo periodo de 10 (dez) anos;c) de Onus reais relativos ao
imével;d) de acbes penais contra o loteador, pelo periodo de 10 (dez) anos.V - copia do ato de aprovacdo
do loteamento e comprovante do termo de verificagdo pela Prefeitura Municipal ou pelo Distrito Federal,
da execucdo das obras exigidas por legislagdo municipal, que incluirdo, no minimo, a execugdo das vias
de circulacdo do loteamento, demarcacdo dos lotes, quadras e logradouros e das obras de escoamento das
aguas pluviais ou da aprovacdo de um cronograma, com a duracdo maxima de quatro anos, acompanhado
de competente instrumento de garantia para a execucdo das obras; VI - exemplar do contrato padrdo de
promessa de venda, ou de cessdo ou de promessa de cessdo, do qual constardo obrigatoriamente as
indicacOes previstas no art. 26 desta Lei; VII - declaracdo do cénjuge do requerente de que consente no
registro do loteamento.
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No diploma legal mencionado ndo ha previsdo para que o loteador sane as
falhas existentes. Quando estas forem realizadas, a ele cabe requerer que sejam adotadas
as providéncias para a declaracdo administrativa da regularidade do loteamento e
autorizacdo para a realizacdo do levantamento das prestacbes depositadas pelos
adquirentes dos lotes. O artigo 38, § 3°, da Lei 6.766/79 dispde que este levantamento
sO pode ser realizado através de autorizacdo judicial.

O compromissario comprador, devido a notificacdo ao loteador, deve realizar o
depdsito das prestacOes referentes ao seu lote no cartorio de registro de imoveis em que
foi feito o registro do loteamento. Em alguns Estados é autorizado o depdsito das
prestacdes em agéncias bancarias da Caixa Econdmica Federal, na tentativa de evitar
que os cartorios fiqguem sobrecarregados devido ao elevado numero de loteamentos
irregulares existentes. A Prefeitura, nesta hipdtese devera enviar aos compromissarios
compradores carnés bancarios que possibilitem a realizacdo deste pagamento.

A proibicdo de levantamentos referentes aos pagamentos dos lotes em
loteamentos irregulares demonstra o destaque concedido pelo legislador para o papel
que é desempenhado pelos Municipios na regularizacdo destes, pois se o loteamento
continua sendo irregular, as Prefeituras ndo irdo autorizar a realizacéo do levantamento.

O artigo 38, 85° do dispositivo trata sobre os casos em que o loteador tendo
sido notificado deixa de realizar a regularizacdo do loteamento dentro do prazo
contratual e de quando o loteamento ou desmembramento € regularizado pela
Administracdo. Nestes casos o loteador ndo podera exigir o recebimento dos valores
depositados.

Se a Prefeitura para a realizacdo da regularizacdo do loteamento despendeu
valores inferiores aos depositados ou ndo teve gastos, entende-se que o loteador nédo
deve perder para a Administracdo estas quantias, pois configuraria enriquecimento sem
causa.

No caso de as prestacOes depositadas ndo sejam suficientes para a satisfagdo
das despesas totais da regularizacdo o Municipio deve, pelas vias judiciais, obter que o
loteador complemente os valores até o integral ressarcimento. Se os valores obtidos nao
forem suficientes a Administracdo pode exigir dos compradores as quantias que foram
usadas na regularizacdo do loteamento.

Ja o artigo 40 se refere aos casos em que a regularizagdo do loteamento ou

desmembramento é feita pela Administracdo quando o loteador desatende a notificacao.
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Importa ressaltar que esta notificagio ndo é apenas um poder-dever que seja
transformado em norma de conduta com o objetivo Unico de prevenir danos aos padroes
de desenvolvimento urbano e se cinja aos aspectos técnicos do loteamento, pois deve a
Administracdo defender os direitos dos adquirentes dos lotes, o que implica na
regularizacdo dos loteamentos, pois sem que isto ocorra 0os compradores ndo podem
realizar cessbes, promessas de cessdes ou transmissfes definitivas nos cartdrios
imobiliarios.

Ap0s as consideragdes realizadas sobre o instituto da regularizacdo fundiaria de
interesse social serd desenvolvida uma breve analise sobre os instrumentos juridicos
aptos para legalizacdo da situacdo dominial das areas ocupadas em locais publicos e

privados.

4.4.2 INSTRUMENTOS PARA A REGULARIZACAO DOMINIAL

Os instrumentos juridicos para a regularizacdo dominial se dividem em dois
grupos: os mecanismos que formalizam o exercicio de posse ou do dominio util aliado a
transferéncia de direitos reais e os instrumentos de transferéncia do bem ou sua
aquisicdo priméria pela populacéo que habita de forma irregular o terreno.

A formalizacdo da posse na regularizacdo fundiédria ocorre por meio do
reconhecimento de direitos reais especialmente em areas publicas. Pode ser observada
esta tendéncia com uma andlise da Lei 11.977/2009 que aborda os mecanismos da
demarcacdo urbanistica e legitimacdo de posse na regularizacdo fundiaria que tratam
sobre o reconhecimento da posse mesmo quando ela se transforma em propriedade de
imoveis privados.

Esta constatacdo € compativel com o direito a moradia e com o principio da
funcdo social da propriedade, pois ndo é s6 a propriedade que concretiza o direito a
moradia e o principio da funcéo social da propriedade.®

A consolidacdo da moradia ocorre com a garantia de seguranca juridica da
posse, da habitabilidade, da disponibilidade de servigos e da infraestrutura, do custo
acessivel e da acessibilidade. Uma vez que a seguranca juridica se da com o exercicio

da posse, a propriedade ndo é fundamental para que se concretize o direito a moradia do

100 patricia Menezes de Cardoso assevera que para que se transforme a estrutura fundiaria nacional,
coibindo a concentragdo e exclusdo é preciso que se supere o paradigma da propriedade plena, uma vez
gue a gestao do uso da terra ndo depende da transferéncia de dominio (CARDOSO, 2010)
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ocupante do terreno, ou seja, ndo se almeja que todos tenham a propriedade do imovel e
0 que se busca € a garantia do exercicio do direito & moradia de forma digna e segura.

J& a funcdo social da propriedade se relaciona ao uso. Nao é relevante saber
quem € o proprietario do imovel, mas se a sua funcdo social esta sendo desempenhada.
O que importa é se 0 bem estd sendo utilizado e se 0 uso se encontra albergado pelo
ordenamento juridico (MARQUES NETO, 2009).

4.4.2.1. AREAS PUBLICAS

No que tange aos bens de dominio puablico € importante fazer breves
apontamentos sobre o instituto da afetacdo nos casos de regularizacdo fundiaria de
interesse social, pois ele deve ser observado previamente aos instrumentos que serao
analisados.

Afetacdo € a consagracdo de um bem publico em funcdo estabelecida pelo
Estado. Decorre do principio da funcdo que a utilizacdo dos recursos do Estado sO se
justifica se atendem as necessidades coletivas (MARQUES NETO, 2009).

Essa analise é importante, pois, na maioria das situacdes, a afetacdo expressa
do bem publico ocupado por moradores de baixa renda se encontra em descompasso
com a ocupacdo. A analise deste desacerto se torna importante para o reconhecimento
do direito a permanéncia da populacdo. Existem quatro possibilidades de uso do
instituto na regularizacéo.

Quando o imdvel se encontra ocupado a afetacdo ocorre em dois casos (1) ou
existe coincidéncia entre a afetacdo expressa do bem e sua utilizacdo, sendo viavel a
realizacdo de processos de regularizacdo fundiaria, (2) ou existe um descompasso entre
a afetacdo expressa do bem e sua utilizacdo de fato. Nas situacGes em que ndo ha
ocupacdo do bem, porém a Administracdo intenta destinar o bem publico a
regularizacdo as hipoteses sdo (3) o bem pode ser afetado expressamente com uma
finalidade similar & intencéo, (4) ou o bem deve ter uma afetagdo expressa diferente
sendo necessario alterar a afetacdo para que a intencéo se concretize.

Nas situagcOes 1 e 3 tem-se alguma espécie de afetacdo expressa que vincula o
bem a uma destinacio que envolve a regularizacdo fundiaria. E necessario apenas
utilizar os instrumentos que serdo tratados abaixo para que na primeira se garanta a

segurancga juridica aos que exercem o dominio Gtil e para que sejam realizadas
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melhorias urbanisticas na area. Na terceira hipdtese deve-se integrar o bem ja afetado a
projetos de regularizacdo fundiéria promovendo a habitacdo de moradores que foram
realocados devido a outros processos de regularizagdo em outras zonas, por exemplo
(MARQUES NETO, 2009).

Nos casos 2 e 4 € necessario que sejam adotadas providéncias que alterem a
afetacdo expressa do bem através da desafetacdo seguida por afetacdo em outra
finalidade. Na situacdo 2 em que os moradores j& estdo em uma realidade fatica de uso
do bem é possivel que se realize a afetacéo tacita do bem publico, pois esta ndo precisa
de um ato formal, ja que se manifesta por um fato ou circunstancia concreta de emprego
do bem a uma finalidade (MARQUES NETO, 2009).

4.2.1.1. CONCESSAO DE DIREITO REAL DE USO

A Concesséo de Direito Real de Uso (CDRU), regulamentada pelo Decreto-Lei
n® 271/1967 é um contrato cujo objetivo é a concessdo de direitos reais sobre bens
publicos a particulares 1%, desde que se destinem aos fins buscados pela legislagio
como, por exemplo, a regularizacao fundiaria de interesse social, urbanizacgdo, cultivo
da terra, aproveitamento sustentavel das varzeas.

Suas principais caracteristicas sdo o fato de poder ser: gratuita ou onerosa, por
tempo certo ou ilimitado; resolivel e contratada por instrumento publico ou particular
ou por simples termo administrativo. No aspecto econémico é possivel ser gratuito
quando a populacdo beneficiaria da CDRU néo tenha recursos suficientes para arcar
com os encargos financeiros.

O fato de ser necessaria autorizacdo legislativa prévia para que o instituto seja
utilizado merece destague, pois o texto constitucional delimita apenas um caso em que a
autorizacdo legislativa é imprescindivel, a concessao de terras publicas da Unido com
area superior a dois mil e quinhentos hectares. Assim, ao ser exigida a autorizagao
legislativa para qualquer CDRU haveria uma ampliagdo da ingeréncia legislativa na
esfera executiva, 0 que tornaria o dispositivo inconstitucional. Mas, ndo somente a Lei
8.666/93 em seu artigo 17, I, “f” previu esta situacdo como também o fizeram vérias

ConstituicOes Estaduais e Leis Organicas Municipais. Por ndo haver questionamento

101 No artigo 72 do Decreto-Lei h& a possibilidade de aplicacdo da CDRU a bens privados.
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sobre a inconstitucionalidade aconselha-se que se proceda a autorizacédo legislativa para
a CDRU.

O mesmo artigo 17, I, “f” prevé a dispensa de licitagdo para a CDRU quando
ela for utilizada para programas habitacionais ou de regularizacdo fundiaria de interesse
social. O Estatuto da Cidade traz a possibilidade de contratacdo coletiva da CDRU se
inserida em programas e projetos habitacionais de interesse social. Foi também
reforcado o caréter de escritura publica do instituto e sua aceitacdo obrigatéria como

garantia em contratos de financiamento habitacional.

4.2.1.2. CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA

A Concessdo de Uso Especial para Fins de Moradia (CUEFM) também é
considerada como um contrato que transfere, individual ou coletivamente, direitos reais
a serem exercidos pelo concessionario, respeitando 0s encargos estabelecidos e
mantendo-se a finalidade que ensejou a concessdo assemelhando-se a CDRU.

Na CUEFM a concessdo de uso pode ser atribuida ao concessionario com a
configuracdo de um direito oponivel do possuidor mesmo em imdveis publicos
conforme previsdo do artigo 183, 81°, da Constituicdo Federal. A Medida Provisoria n°
2.220/2001 ampliou o previsto na Constituicdo ao dispor sobre duas hipdteses que
ensejam o surgimento do direito a CUEFM em imdveis publicos situados em area
urbana, objeto de posse. A primeira trata individualmente sobre o caso de o
concessionario possuir como seu para sua morada e de sua familia durante cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, até 250 m2 de area. Ja a segunda, coletivamente, na
hipdtese de ocupacdo composta por populacdo carente para sua moradia, ndo sendo
viavel a identificacdo dos terrenos ocupados por possuidor, e que em cinco anos,
interruptamente e sem oposicao, se localize em imdveis que possuam area maior do que
250 m2,

O prazo de cinco anos de exercicio ininterruptos e sem oposi¢do nas duas
hipoteses foi limitado até 30 de junho de 2001, buscando-se com isto, a consolidagéo de
situacOes prévias a MP 2.220/2001%2, O artigo 1°, §1° da MP restringe a concessdo da

CUEFM a possuidores que ndo sejam proprietarios ou concessionarios, a qualquer

102 pode ser identificado uma restrigdo ao direito previsto pelo artigo 183 da Constituicdo Federal, pois ele
ndo limita a garantia do direito a situacbes configuradas antes de uma determinada data.
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titulo, de outro imovel urbano ou rural. A concessdo possui forma gratuita e tem carater
perpétuo desde que a destinagdo do bem como moradia se mantenha e o concessionario
ndo venha a adquirir a propriedade ou concesséo de outro imdvel urbano ou rural.

Nos casos de exercicio do direito coletivamente para a comprovacdo do tempo
que serd analisado para a consecucdo do direito 8 CUEFM podera ser computado a
soma das posses do possuidor e de seu antecessor. Esta norma é de fundamental
importancia devido a rotatividade que existe nas favelas, pois visa a garantir a moradia
aquele que estiver na posse do imével (SAULE JUNIOR, 2004). Na hip6tese de divis&o
do terreno ela sera feita igualmente para cada possuidor, ndo importando o tamanho da
area ocupada por cada um, salvo se o0s possuidores tiverem acordado quanto ao
estabelecimento de fragOes ideias diferenciadas conforme o estabelecido no artigo 2°,
§2° da MP 2220/2001.

O artigo 4° da MP discorre sobre as ocupacdes que se encontram em areas de
risco a vida e a saude dos moradores. Cabe ao Poder Publico a garantia do exercicio do
direito 8 CUEFM em outro local. O artigo 5° do diploma prevé que o Poder Publico
podera garantir o exercicio do direito em outro local nos casos de a ocupagdo se
encontrar em imdvel situado em via de comunicacdo, destinado a projeto de
urbanizacdo, de uso comum do povo, reservado a construcdo de represas e obras
congéneres e de interesse da defesa nacional ou de preservacdo ambiental e da protecéo
de ecossistemas naturais.

A principal diferenca entre a CUEFM e as outras concessdes de uso reside no
fato dela ser um ato vinculado da Administracdo Publica conferido ao possuidor ao se
preencher os requisitos estabelecidos em Lei. Este carater de direito subjetivo se
evidencia no disposto no artigo 6° da MP que dispde que o titulo da CUEFM pode ser
pleiteado judicialmente quando a Administracdo exceder 12 meses para deferir o pedido
(MARQUES NETO, 2009).

O artigo 9° da Medida versa sobre os imodveis destinados a uso comercial.
Neste caso o Poder Publico poderia autorizar o uso ao concessionario que, até 30 de
junho de 2001, possui como seu, durante 5 anos ininterruptamente e sem oposicao, até
250 m2 de imdvel publico urbano. Essa medida no ambito da regularizagdo fundiaria de
interesse social, € o reconhecimento de que as comunidades sdo apenas ocupadas por
residéncias e que os comércios locais possuem fundamental funcao social (MARQUES
NETO, 2009).
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4.2.1.3. AFORAMENTO

O aforamento, também denominado de enfiteuse!®, confere ao foreiro
(beneficiario) direitos reais de posse, uso e gozo pleno. O mecanismo pode ser utilizado
se o foreiro pagar um valor (foro!%4) anualmente por usufruir do dominio Gtil do bem e
no caso de alienacdo do dominio, na hipétese de o Poder Publico ndo exercer seu poder
de preferéncia, o valor sera de 5% do valor do imével ao Poder Publico.

A Constituicdo Federal de 1988 praticamente retirou do sistema juridico patrio
0 instituto, pois o artigo 49, 8§3° do ADCT, restringiu sua aplicabilidade apenas aos

terrenos de marinha e seus acrescidos.

4.2.1.4. DOACAO

A doagdo é uma modalidade contratual em que ha a transferéncia da
propriedade. O Cddigo Civil brasileiro no artigo 538 define a doagdo como um contrato
em que, por liberdade, estipula-se a transferéncia de bens ou vantagens do patriménio
de uma pessoa (doador) para outra (donatario) que pode ser firmada com ou sem
encargos que podem variar de prestacdo de servi¢os a remuneracdo em pecunia.

A Lei n° 8.666/1993 estabelece o0s requisitos principais para que a
Administracdo Publica utilize o instituto: a obrigatoriedade de lei autorizativa na doagédo
de bem imdvel e a realizacdo de licitacdo para escolha do doador, devendo ser utilizada
a modalidade de concorréncia. A realizacdo de licitacdo ndo € obrigatéria no caso de
doacdo de bens imoveis para a regularizacdo fundiaria de interesse social.

O artigo 17 do diploma legal estabelece que a licitacdo ¢é dispensada quando
realizada por Orgaos ou entidades da Administracdo nos casos de: utilizacdo do bem
imével em programas habitacionais ou de regularizacdo fundiaria de interesse social;
bens imdveis de uso comercial de &mbito local com area de até 250 m?2 e inseridos no

ambito de programas de regularizacdo fundiaria de interesse social e terras publicas

108 Os dois instrumentos possuem grandes semelhangas, mas o aforamento, foi citado no artigo 678 do
Cddigo Civil de 1916, foi regulamentado pelo Decreto-Lei 9.760/46, que versa especificamente sobre
bens imdveis da Unido. A enfiteuse foi regulamentada no Cap. Il do Titulo I11- Dos Direitos Reais Sobre
Coisas Alheias, do Codigo Civil de 1916, e se aplica sem a referida limitacdo quanto ao detentor do
dominio publico do bem. Ocorre que a prépria legislagdo em momentos usa um termo ora outro como se
fossem 0 mesmo mecanismo.
104 Artigo 101 - Os terrenos aforados pela Unido ficam sujeitos ao foro de 0,6% do valor do respectivo
dominio pleno, atualizado anualmente. Decreto-Lei n® 9760/46

111



rurais da Unido na Amazonia Legal onde incidam ocupacdes até o limite de 15 modulos
fiscais ou 1,500 ha. para fins de regularizacdo fundiaria de interesse social.

Os encargos presentes no artigo 17, §1° que se referem a reversdo da doagéo,
quando findas as razbes que justificaram a doacdo e a vedacdo a alienacdo do bem
recebido pelo donatério, ndo se aplicam aos casos relacionados com a regularizacdo
fundiéria de interesse social.

No que se refere aos processos de regulariza¢do fundiaria de interesse social
em terras da Unido da Amazodnia Legal a Lei n° 11.952/2009 estabelece que os
Municipios que desejarem receberdo doacdo da Unido para a realizacdo de atos
destinados a regularizacdo fundiaria. Destaca-se a possibilidade de doacdo gratuita de
terras diretamente aos beneficiarios desde que cumpram os requisitos elencados no

artigo 30, 1'®, do Diploma.

4.2.2. AREAS PRIVADAS: USUCAPIAO ESPECIAL URBANA

A ratio que inspira a usucapido especial urbana € a busca de uma solucdo para
a aparentemente insollivel questdo da moradia nas grandes cidades, direcionando o0s
imdveis urbanos para a realizacdo da funcéo social (HORBACH, 2004).

O artigo 183 da Constituicdo Federal dispde que tem o direito a adquirir o
dominio pleno da propriedade de area urbana de até 250 m2 aquele que a possuir como
sua por 5 anos, ininterruptamente e sem oposicdo, desde que utilize o local para sua
morada e sua familia e ndo seja proprietéario de outro imoével urbano ou rural.

O Estatuto da Cidade, alterando a previsdo constitucional, criou duas
modalidades em que os critérios seriam utilizados: a individual e a coletiva. Abaixo
estdo elencadas as caracteristicas comuns a ambas.

No que se refere ao conteudo da expressdo area urbana existem duas

possibilidades elencadas doutrinariamente: urbana como éarea localizada em area urbana,

105 Art. 30. O Municipio devera realizar a regularizacdo fundiaria dos lotes ocupados, observados os
seguintes requisitos: | - alienagdo gratuita a pessoa natural que tenha ingressado na area antes de 11 de
fevereiro de 2009, atendidas pelo beneficiario as seguintes condi¢des: a) possua renda familiar mensal
inferior a 5 (cinco) salarios minimos; b) ocupe a area de até 1.000m2 (mil metros quadrados) sem
oposicdo, pelo prazo ininterrupto de, no minimo, 1 (um) ano, observadas, se houver, as dimensGes de
lotes fixadas na legislacdo municipal; c) utilize o im6vel como Unica moradia ou como meio licito de
subsisténcia, exceto locacdo ou assemelhado; e d) ndo seja proprietario ou possuidor de outro imével
urbano, condicdo atestada mediante declaracdo pessoal sujeita a responsabilizagdo nas esferas penal,
administrativa e civil.
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conforme o estabelecido no Plano Diretor e urbana como area com destinacdo urbana,
ou seja, com uso predominante para fins de moradia e ndo para fins de exploragéo
econdmico-rural, ndo importando a zona na qual esta inserida.

O artigo 47 da Lei do Programa Minha Casa Minha Vida adota a primeira
interpretacdo, estabelecendo para fins de regularizacdo fundiaria de assentamentos
urbanos, que a area urbana é equivalente a parcela do territdrio, continua ou néo,
incluida no perimetro urbano pelo Plano Diretor ou por lei municipal especifica. Ao se
analisar o ordenamento juridico como um todo e por ndo haver uma delimitacdo
conceitual no Estatuto da Cidade, este € o entendimento supracitado que prevalece.

Outras caracteristicas comuns das modalidades sdo: sobrestamento de
quaisquer acgdes, petitorias ou possessorias, que venham a ser propostas relativamente
ao imovel que ja esteja com processo judicial de usucapido em curso; intervencdo
obrigatdria do Ministério Publico, possuem legitimidade para a propositura da acdo o
possuidor, isoladamente ou em litisconsorcio originario ou superveniente, 0S
possuidores em estado de composse, ou como substituto processual, a associacdo de
moradores da comunidade; o rito processual na acdo judicial € o sumario e o direito aos
beneficios da justica gratuita, inclusive perante o cartorio de registro de imoveis.

Feitos tais apontamentos, passa-se a andlise das especificidades de cada
modalidade.

4.4.2.2.1. INDIVIDUAL

O artigo 9° do Estatuto da Cidade apenas acrescenta dois delineamentos para
aplicacdo do instituo em comparacéao ao texto constitucional.

Um se refere a outra delimitagdo do conceito da expressdo “area urbana”
destacando o termo area. O caput do artigo citado além da previsdo de area urbana faz a
inclusdo do termo edificacdo urbana, positivando o entendimento de que o texto
constitucional ja abrangia a area do terreno ou a area da edificagdo nele inserida. O
outro permite que o herdeiro adicione, de pleno direito, o tempo de posse de seu
antecessor para contagem do prazo, bastando apenas que resida no imoével na abertura
da sucessdo. Privilegia-se o herdeiro que, conjuntamente ao seu antecessor, exerceu a
posse da area urbana para fins de moradia. Apés a aprovacdo do Codigo Civil de 2002,

se tornou possivel a soma das posses, seja herdeiro ou ndo, em qualquer das
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modalidades de usucapido para fins de comprovacdo do tempo de exercicio da posse
(HORBACH, 2004).

4.4.2.2.2. COLETIVA

O artigo 10 do Estatuto da Cidade define algumas hipoteses de incidéncia da
norma no que se refere a usucapido especial coletiva: a especificacdo da populacdo de
baixa renda como destinataria do instituto; a possibilidade de o titulo ser reconhecido ao
mesmo possuidor mais de uma vez; impossibilidade de identificar os terrenos ocupados
por cada possuidor e no lugar da area méaxima, a previsao de area minima de 250 mz.

Os critérios do uso da area para fins de moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de
outro imovel urbano ou rural permanecem 0s mesmos.

Descreve também como caracteristicas desta modalidade a possibilidade de
acrescentar sua posse a de seu antecessor desde que continuas, criagdo de um
condominio, que somente pode ser extinto por deliberacdo favoravel tomada por, no
minimo, dois ter¢os dos conddéminos, no qual todos os possuidores dettm a mesma
fracdo ideal do terreno, ressalvados acordos escritos entre 0s conddminos e a sua
declaracdo em juizo, a qual servira de titulo para o registro em cartorio de registro de

imoveis.

4.4.3. INSTRUMENTOS NORMATIVOS DA RESPONSABILIDADE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA NA REGULARIZACAO FUNDIARIA DE
INTERESSE SOCIAL

No ordenamento juridico brasileiro os instrumentos normativos que podem ser
utilizados na imputacdo da responsabilidade da Administracdo Publica na regularizacdo
fundiaria de interesse social estdo previstos no artigo 40 da Lei 6.76/79 e nos artigos 30,
VIl e 37, caput e 0 8 6° da Constituigcdo Federal.

No que se refere a regularizacdo fundiéria de interesse social a Lei 6.766/79
assevera que os loteamentos devem passar por duas analises em seu controle e
regulamentacdo. A primeira, realizada pelo Municipio e a outra pelos cartorios, devendo

observar neste caso a Lei de regéncia e a Lei 6.015/73, de Registros Publicos. Ja as
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incorporacdes imobiliarias passam somente pela etapa de cartério em que ha uma
analise da planta do empreendimento.

Esta etapa ocorre porque as imobilidrias tendem a burlar os requisitos de
arruamento, submissédo as autoridades municipais e a destinacédo das areas institucionais.
Criam-se bolsbes habitacionais que violam preceitos urbanisticos fundamentais que
ferem o preceito constitucional da funcdo social da propriedade.

A fiscalizacdo publica das construgdes ocorre pelo controle técnico funcional
da edificacdo particular, que deve levar em consideracdo as normas de seguranca,
higiene da obra, de acordo com sua destinacdo, e de ordenamento da cidade previstas
nas normas de zoneamento, uso e ocupacdo do solo. Entdo, se 0 Municipio ndo cumpre
sua funcdo de fiscalizacdo deve ressarcir todos 0s prejuizos que o administrado tiver
sofrido e aqueles que ele vier a sofrer (MEIRELLES, 2007).

Nesse diapasdo, ao se analisar a Constituicdo Brasileira destaca-se a presenca
de um dos principios que regem a Administracdo Publical®, a eficiéncia e, por isso,
existe a obrigacdo de indenizar por parte do Poder Publico os prejuizos oriundos de
falhas na prestacdo de seus servicos. Os Municipios sdo entes da federacdo que devem
desempenhar suas tarefas respeitando o texto constitucional. Assim, sendo o principio
da eficiéncia um preceito fundamental o seu descumprimento enseja a interposicdo da
arguicdo prevista no artigo 102, §1°1%7, da Constitui¢do Federal.

O argumento que fundamenta a inconstitucionalidade ou o descumprimento da
Constituicdo neste caso se baseia no fato do ato infringir os dispositivos constitucionais.
Toda a inconstitucionalidade se encontra em um mesmo patamar, ndo existindo uma
gradacdo ou mensuragdo de uma eventual intensidade da inconstitucionalidade
detectada. Ou o0 ato € inconstitucional ou ndo é. Se existir ela serd absoluta em sua
manifestacdo. Dessa maneira, todo ato normativo, toda lei ou comportamento praticado
que viole as normas constitucionais € inconstitucional, seja por um lado ao afetar a
comunidade em sua integralidade (Lei incompativel com a Constitui¢do) ou quando ha

apenas o interesse de um individuo (quando o particular viola os direitos fundamentais

1%6Artigo 37 A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.
107Artigo 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-
Ihe:§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, que serad
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. O Art. 1o, caput, da Lei no 9.882/99: cabera a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental para evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Publico.
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de outro) ou quando a Administracdo Publica desrespeita os direitos do cidadéo
cotidianamente (TAVARES, 2001).

A Constituicdo prevé claramente que as pessoas juridicas de Direito Publico e
as de Direito Privado que prestam servico publico responderdo ao causarem danos a
terceiros, ou seja, todas as entidades estatais e particulares que prestam servigo publico
tém a obrigacdo de indenizar a vitima, independente de culpa (MEIRELLES, 2007).

No que tange a regularizacdo fundiéria de interesse social, 0 administrado pode
compelir a Administracdo Municipal a atuar na defesa de seus direitos conforme o
disposto no artigo 40, da Lei 6.766/79. Esta € uma configuracdo do poder-dever da
Administracdo, que ndo pode se recusar a cumpri-lo. O Municipio também pode ser
condenado a realizar a regularizacdo do loteamento de acordo com o estabelecido nas
disposicdes previstas na Lei 6.766/79.

A principio a responsabilidade pela regularizacdo de loteamentos é do loteador.
Mas nos loteamentos irregulares, na grande maioria dos casos, a regularizagao perante a
Administracdo ndo é feita pelo responsavel. O legislador ao prever esta situacdo dispde
no artigo 40 da Lei 6.766/79 ser de competéncia municipal a regularizacdo de
loteamentos irregulares.

Outro fundamento que embasa a responsabilidade de Administracéo reside no
fato de o texto constitucional de 1988 dispor que a execucdo da politica e
desenvolvimento urbano € responsabilidade do Poder Publico Municipal e tem como
objetivo a ordenacdo do pleno desenvolvimento das fungdes sociais urbanas e a garantia
do bem-estar de seus habitantes. O Artigo 30, VI111%, da Constituicio Federal assevera
ser de competéncia do Municipio a promocao do adequado ordenamento territorial.

E pacifico na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que a
Administracdo Publica Municipal tem o poder-dever, e ndo a faculdade, de regularizar o
uso, no parcelamento e na ocupagdo do solo, para assegurar o respeito aos padrbes
urbanisticos e o bem-estar da populacdo, pois as administragdes municipais possuem
mecanismos de autotutela e, podem obstar a implantagdo imoderada de loteamentos
clandestinos e irregulares, sem necessitarem recorrer a ordens judiciais para coibir 0s

abusos decorrentes da especulacdo imobiliaria. O poder-dever do Municipio se estende

108 Art. 30. Compete aos Municipios: VIII — promover, no que couber, adequado ordenamento territorial,

mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacéo do solo
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a garantia de que o loteamento irregular atenda ao regulamento especifico para a sua
constituico.%®

No julgamento do Recurso Especial 432531, o Ministro relator Franciulli Netto
assevera que o Poder Judiciario pode compelir a Administracdo Municipal a cumprir
este poder-dever. Ao Municipio compete além da regularizacdo do parcelamento, a
regularizacéo das edificacgdes, do uso e da ocupagdo do solo. Para o Superior Tribunal
de Justica é pacifico o entendimento de que esta competéncia é vinculada.

O Municipio deve promover a regularizacdo tanto da parte estrutural do
loteamento quanto a regularizacdo formal. E de sua competéncia a realizacio das obras
de infraestrutura que nédo tiverem sido implantadas pelo loteador, como pode ser
verificado pelo julgado abaixo.

REEXAME NECESSARIO. APELACAO CIVEL. FALTA DE
COMPLEMENTACAO DO PREPARO. ACAO CIVIL PUBLICA.
LOTEAMENTO URBANO. AUSENCIA DE INFRA-ESTRUTURA
LEGALMENTE NECESSARIA. DEVER DE IMPLEMENTAR OS
EQUIPAMENTOS URBANOS COMUNITARIOS.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO MUNICIPIO.

4 - A CF/88, CORROBORADA PELO ART. 40 DA LEI 6766/79,
PRECONIZAM A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA
MUNCIPALIDADE EM RELACAO A REALIZACAO MATERIAL
DA CONSTRUCAO DA INFRA-ESTRUTURA MINIMA EXIGIDA
NA LEI DO LOTEAMENTO DO SOLO, PARA QUE OS
ADQUIRENTES DOS LOTES TENHAM CONDICOES MINIMAS
DE MORADIA CONDIGNA.

5 - APELACAO NAO CONHECIDA. DUPLO GRAU
NECESSARIO CONHECIDO PARA MANTER INCOLUME A R.
SENTENCA.

Entende a Suprema Corte que o Municipio é responsavel solidariamente junto
com o loteador pela inexecucdo de obras de infraestrutura e que ele tem legitimidade
para responder pela omissdo e inagdo da loteadora 19,

O fato de o Municipio responder solidariamente pela regularizacdo de
loteamento urbano, ante a inércia dos empreendedores na execucdo das obras de
infraestrutura, origina-se no poder-dever de fiscalizacdo das obras que vai desde a
aprovacdo a execucdo das obras. A atividade de fiscalizacdo da Administracdo €

vinculada conforme-se se depreende-se da anélise dos julgados abaixo:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. PARCELAMENTO
DE SOLO. MUNICIPIO. ACAO CIVIL PUBLICA. (.) 2. O

109 REsp 448216 SP 2002/0084523-8 que teve como Relator o Ministro Luiz Fux.
110 REsp 252512 SP. Relatora Ministra Eliana Calmon
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Municipio tem o poder-dever de agir para que loteamento urbano
irregular passe a atender o regulamento especifico para a sua
constituicdo. 3. O exercicio dessa atividade é vinculada. 4. Recurso
provido para que o Municipio, conforme chamamento feito na inicial
pelo Ministério Publico, autor da acdo, figure no polo passivo da
demanda"!

PROCESSUAL CIVIL - ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL
PUBLICA - PARCELAMENTO DE SOLO - REGULARIZAGCAO
PELO MUNICIPIO - PODER-DEVER - LEI 6.766/79, ART.40 -
LEGITIMIDADE PASSIVA DO MUNICIPIO. - O Municipio tem o
poder-dever de agir no sentido de regularizar loteamento urbano
ocorrido de modo clandestino, sem que a Prefeitura Municipal tenha
usado do seu poder de policia ou das vias judiciais proprias, para
impedir o uso ilegal do solo. O exercicio desta atividade vinculada.*?

Apds a andlise desses julgados, conclui-se que no ordenamento brasileiro o
Municipio tem o dever de cumprir as normas urbanisticas por ele estipuladas no Plano
Diretor objetivando preservar os interesses coletivos preservando o meio ambiente e o
bem-estar dos cidaddos, pois a regularizacdo é decorrente do interesse publico que é
indisponivel 113

Nos loteamentos irregulares a competéncia do Municipio é vinculada e sua
regularizacdo deve ser realizada tendo como fundamento o interesse publico. O
Municipio que, mesmo de forma timida, exerca seu poder de policia descumpre seu
dever de controlar o uso, ocupacgéo e parcelamento do solo e ao ndo cumprir sua fungéo
de fiscalizacdo, autoriza o Poder Judiciario a adotar medidas que previnam sequelas
nocivas a coletividade.

A Administracdo Municipal é dotada de mecanismos de autotutela capazes de
prevenir o surgimento descontrolado de loteamentos irregulares, sem que seja
necessario recorrer a ordens judiciais para prevenir abusos oriundos da especulacdo
imobilidria. Caracteriza uma contraditio in terminis o fato de o Municipio se negar a
realizar a regularizacdo de loteamentos ja constituidos, nos quais ndo existe a

possibilidade de retorno ao status quo ante.

11 REsp 194.732/SP, que teve como relator o Ministro José Delgado.

112 REsp 124.714/SP, Relator Ministro Pecanha Martins
113 O principio do interesse publico esta intimamente ligado ao da finalidade. A primazia do interesse
publico sobre o privado é inerente a atuagdo estatal e domina-a, na medida em que a existéncia do Estado
justifica-se pela busca do interesse geral. Em razdo dessa ineréncia, deve ser observado mesmo quando as
atividades ou servicos publicos forem delegados ao particulares. Dele decorre o principio da
indisponibilidade do interesse publico segundo o qual a Administragdo Publica ndo pode dispor desse
interesse geral nem renunciar a poderes que a lei Ihe deu para tal tutela, mesmo por que ela ndo é titular
do interesse publico, cujo titular € o Estado, que mediante Lei podera autorizar sua disponibilidade ou a
rentncia. (MEIRELLES, 2015).
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Conclui-se gque tanto a Constituicdo Federal quanto a Legislacdo Urbanistica
deixam claro que ha responsabilidade dos Entes Federativos na regularizagdo fundiaria
de interesse social. Os Tribunais Superiores também se posicionam favoraveis a

responsabilizacdo da Administracdo Municipal nestes casos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ap0s 0 exame do instituto da regularizacdo fundiéria urbana de interesse social
conclui-se que a fundamentacao dos principios da funcdo social da propriedade e do
direito a moradia abrangem acdes que tém como destinatarios a populacdo de mais
baixa renda. A legalizagdo da posse dos moradores dos terrenos abarca uma
determinada relativizagdo das normas que versam sobre o parcelamento, uso e ocupagéo
do solo, na tentativa de buscar uma melhoria estrutural dos locais e, também, a
urbanizacdo do solo e das edificacBes que se encontram irregularmente ocupados em
area urbana.

Ao se realizar a analise das origens das irregularidades na questdo da moradia é
possivel observar que ndo existe um mercado formal capaz de atender a populacdo de
mais baixa renda, o que se fundamenta na auséncia de politicas capazes de sanar a
questdo da baixa oferta de unidades habitacionais para moradia popular. Constata-se a
escolha por parte de alguns governos em direcionar a politica habitacional para as elites
como também se nota a falta de mecanismos que tenham como objetivo a regularizacdo
fundiaria de interesse social, sendo recente a incorporacdo dessa diretriz na politica
habitacional e escassa, a articulagdo entre o instituto e a criacdo de moradias.

Pode-se afirmar que as ineficiéncias sdo decorrentes de fatores internos que,
de certa maneira, estdo sendo resolvidos pela legislacdo e por fatores externos, que
demandam a combinacdo da politica de regularizacdo com outras que possuam um
carater preventivo que busquem evitar que a ilegalidade seja a forma de acesso das
camadas mais carentes da populacdo ao espaco urbano e que sejam adotados
procedimentos na tomada de decisbes discricionarias no que se refere a escolha das
areas beneficiadas na tentativa de prevenir que estes procedimentos sejam utilizados de
forma clientelista e descontinuada.

No que tange a regularizacdo fundiaria de interesse social pode-se afirmar que
ela ndo é realizada de forma adequada devido & insuficiéncia ou auséncia de fiscaliza¢do
ou falta de interesse politico, pois tais aces sdo capazes de gerar desgaste politico com
os moradores dos condominios irregulares ou com loteadores que, em sua maioria,
possuem grandes somas de recursos.

Quanto as competéncias, a Carta Magna responsabiliza a todos os entes, em

alguma medida, pela elaboracdo de normas e pela implementacdo de politicas que
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tratem sobre a regularizacédo fundiaria de interesse social, conferindo, ao mesmo tempo,
um papel de destaque a Administracdo Municipal.

E por assim ser, 0s Municipios ao ndo serem capazes de evitar o surgimento de
novos condominios irregulares, seja porque a fiscalizacédo é falha ou inexistente devem
ser responsabilizados pela sua omissdo no cumprimento de seu dever. Pode-se
depreender este fato com a anélise do artigo 37, 6°, da Constituicdo Federal, pois ao se
configurar a falha do servico publico, surge o dever de indenizar. O texto constitucional
deixa claro que o constituinte estabeleceu para todas as entidades estatais e particulares
prestadoras de servigos publicos, que estas devem ser responsabilizadas e,
consequentemente, possuem o dever de indenizar a vitima, independentemente de culpa
no evento lesivo.

Assim, 0 Municipio ao se mostrar indiferente e incapaz de exercer sua funcao
de fiscalizacdo contraria o disposto no Texto Constitucional e pode vir a sofrer
condenacéo judicial para que regularize o loteamento, tornando-o adequado aos padroes
estabelecidos pela Lei 6.766/79, além de ser condenado a compor 0S prejuizos
suportados pelo administrado, referentemente ao servico pablico falho e ineficiente, que
tiver acarretado o mau negocio, com aquisicdo de lote irregular e casa sem planta
aprovada.

Por fim, conclui-se que a Responsabilidade da Administracdo na regularizacdo
fundiaria de interesse social se aplica apenas na edificacdo de infraestrutura dos
loteamentos e, por assim ser, ndo é do interesse dos Municipios o0 exercicio de seu
poder-dever de fiscalizacdo. Entende-se que a responsabilizacdo da Administracdo e sua
condenacdo de cunho pecuniario, como ocorre no Direito do Urbanismo francés no
contencioso da responsabilidade, deve ser revertida aos adquirentes de lotes em
loteamentos irregulares, medidas que poderiam evitar o surgimento destes loteamentos.

Nesse diapasdo, entende-se que, além da condenacdo ao pagamento de valores
aos adquirentes dos lotes, uma alteragdo na Lei de Responsabilidade Fiscal'’* que
tipifique a condenacéo de Prefeitos por prejuizos ao erario'® nos casos de omissdo ou
de fraca fiscalizagcdo na implementacdo de loteamentos ou na regularizacéo fundiaria de
loteamento j& implementado seria uma outra maneira de compelir o Administrador a

pratica destes atos, pois em diversas situacdes ele ndo possui interesse na regularizacdo

114 Lei Complementar 101/2000
115 0 condenado por improbidade administrativa perderd seus direitos politicos por um prazo de 8 anos
conforme o estabelecido no artigo 15, V, da Constituicdo Federal.
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por temer desgastes politicos junto aos moradores ou represalias por parte do setor
imobiliario que muitas das vezes sdo doadores de campanhas para a elei¢do do cargo

executivo.
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