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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo verificar como a regularizacdo fundidria urbana pode ser um
instrumento de gestdo democratica das cidades e para a efetivacdo da funcdo social da
propriedade publica tombada. Justifica-se a pesquisa tendo em vista que a urbanizagao
acelerada e desigual que ocorreu no Brasil nas ultimas décadas ocasionou entraves para a
democratizacao do uso e ocupacao do solo urbano e do acesso a moradia digna. O fator pode
levar a ocupacao de imdveis vazios ou subutilizados em dreas tombadas pertencentes ao poder
publico. Por outro lado, o intuito de se preservar a memaria de um sitio acaba por nao colaborar
com a efetivacao do direito social a moradia, fazendo com que a fungao social de bens publicos
tombados seja questionada. Para tanto, analisa-se o instituto do tombamento no direito
brasileiro e a alienacdo de bens publicos tombados com base no Decreto-Lei 25/1937,
Constituicdo Federal de 1988, dentre outras legislagdes, nas quais instrumentos de
regularizacao fundiaria podem ser aplicados para a concessdo de posse aos ocupantes de areas
publicas tombadas. O método utilizado para a revisdao de literatura e coleta de dados foi o
bibliografico e o documental. Conclui-se que a regularizacao fundiaria urbana, especialmente a
de interesse social, em bens publicos imdveis tombados, ao reconhecer o ocupante como
possuidor, a partir de sua relagdo simbdlica e fisica com o bem preservado, cumpre com a
funcdo social do bem publico e concretiza a gestdo democratica da cidade.
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1. INTRODUCAO

Ha algumas décadas o Brasil era um pais de economia agraria e populacdo majoritariamente
rural. No entanto, na metade do século XX, este panorama sofreu modificacdes: o éxodo rural
associado as novas politicas de desenvolvimento econdmico, foram essenciais no processo de
crescimento urbano. Desse modo, a populacdo das cidades comeca a crescer em um ritmo
superior ao da populagdo rural®. Contudo, essa urbaniza¢do acelerada e desigual ocasionou
entraves para a democratiza¢do do uso e ocupagao do solo urbano e do acesso a moradia digna.
Segundo dados da Fundagdo Jodo Pinheiro (2018), o Brasil possui 6,9 milhGes de familias sem
casa para morar. Todavia, dispde de 6,05 milhGes de imdveis desocupados ha décadas. Neste
contexto, observa-se a formagao de ocupagdes irregulares em imdveis vazios ou subutilizados,
principalmente em areas centrais das grandes cidades do pais. Essas areas sao protegidas por
seu valor histérico-cultural, as chamadas areas tombadas, que na maioria pertencem ao poder
publico.

De acordo com Godinho (2017), nelas ha um acimulo de trabalhos, estruturas, maior relevancia
histérico-cultural e econémica, fazendo com que essas areas sejam consideradas relevantes
pelo poder local e pelos governos regionais e nacionais.

Por outro lado, as politicas publicas pensadas para a “requalificacdo ou reabilitacdo” destas
areas, raramente “oferecem oportunidade de conjugar as solu¢des necessdrias para preservar
o rico acervo da arquitetura e ao mesmo tempo, minorar o agudo déficit habitacional” (ANDRES,
1998, p. 72). A gestao urbana desses bens é acompanhada de um planejamento voltado apenas
para o mercado imobilidrio ou turistico, na qual o uso habitacional é uma alternativa pouco
explorada.

Ademais, nos atos de planejamento urbano para a gestdo urbana “a utilizacdo de bens
tombados esta dissociada da habitacdo, dada a existéncia de politicas habitacionais voltadas as
construcdes novas, em areas periféricas; e a politica preservacionista que ainda privilegia, com
raras excegoes, os grandes monumentos”. (PICANCO, 2009, p.18).

Diante disso, as ocupacdes situadas em bens imdveis publicos tombados se consolidam sem que
a populacdo que nela habita tenha a sua posse reconhecida pelo poder publico. Assim os bens
publicos tombados tém a sua funcdo social questionada, pois o intuito de se preservar a
memoria acaba por colaborar com a ndo efetivagao do direito social a moradia.

Por outro lado, apesar do aparente descompasso no que tange a preservacdo e uso habitacional
em bens imdveis tombados, o Estatuto da Cidade (Lei n2 10.257/2001), elenca a regularizacido
fundidria urbana como um elemento essencial para o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade, cuja aplicacdo pode incidir também em bens publicos tombados. Nesse
sentido, as politicas de regularizacdo fundidria urbana de interesse social?> seriam essenciais
para efetivar a cidadania da popula¢ao de baixa renda nesses locais.

O cendrio aqui exposto nos leva a reflexao de como a falta de moradia digna contribui para a
ocupacdo de imdveis tombados, que ao serem afetados pelas interven¢des urbanas? e pela

1 Em 1960 as areas urbanas ja concentravam 56% do total de habitantes do pafs, sendo que de acordo com os dados
do Gltimo censo demografico brasileiro (IBGE, 2010) esse percentual cresce para 84%.

2 E importante destacar que a expressdo interesse social, no cenario das politicas de regularizagio fundiéria urbana,
relaciona-se com o reconhecimento, pela administracdo publica, da desigualdade socioeconémica existente entre 0s
seus administrados no que se refere ao acesso a habitagdo digna. As a¢8es do poder publico voltam-se para insercéo
da populagdo que ocupa assentamentos precarios na cidade informal, oportunizando acesso a melhor infraestrutura
e a servicos publicos, tornando a gestdo das cidades mais justas e democraticas.

3 Sobre as intervengdes urbanas por parte do poder publico, Zanolli (2017) elucida que a retomada de areas,
especialmente as centrais, criou intervengdes urbanas, politicas pablicas consideradas higienistas e em grande parte
fracassadas.
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dificuldade de preservacdao, formam um grande conjunto de prédios e casarbes abandonados
especialmente nas dreas centrais. Portanto o presente artigo se justifica pela necessidade de
investigar novos usos para bens publicos tombados, com instrumentos de politicas publicas que
possam adequar preservacao do patrimoénio histérico-cultural construido e direito a moradia.
Do mesmo modo, o estudo da regularizacdo fundidria urbana de bens publicos tombados
mostra-se essencial para que a falta de legalizagdo de nucleos urbanos informais seja
enfrentada pelo poder publico. Assim, vislumbra-se a necessidade de se discutir o uso
habitacional ou simplesmente popular de um bem publico tombado, que muitas vezes se
encontra degradado, sendo de grande importancia tanto para a consolidacdo de gestdes
democraticas para as cidades como para novas reflexdes sobre a inefetividade da func¢do social
desses bens na atualidade.

Ante o exposto, a pesquisa foi realizada a partir da seguinte problematica: como a regulariza¢ao
fundiaria urbana pode ser um instrumento de gestdo democrdtica das cidades e para a
efetivacdo da func¢do social da propriedade publica tombada?

Para elucidar a questdao problema, foram utilizados como recursos metodolégicos a pesquisa
documental e bibliogréfica, apoiada em outros instrumentos para a coleta de dados. Realizou-
se um levantamento bibliografico de textos analitico-reflexivos que abordam os conceitos de
regularizacao fundiaria urbana de interesse social e patrimonio histérico, enfatizando o instituto
do tombamento, para compreender as questdes socioeconOmicas e ambientais que norteiam
o projeto de regularizacdo fundiaria de interesse social.

Este trabalho esta dividido, além desta introdugdo, em trés se¢des. A primeira objetiva explanar
sobre a regularizacdo fundidria urbana de interesse social e sobre a gestdo das cidades justas e
democraticas. A segunda apresenta o sistema de tombamento e suas implicagdes para a
regularizacdo fundidria urbana e a terceira trata sobre os instrumentos de regularizacdo
fundiaria em imdveis publicos tombados, de modo a concluir como a regularizagao fundiaria
urbana pode ser um instrumento de gestdo democratica das cidades e para a efetivacdo da
funcdo social da propriedade publica tombada.

2 REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA DE INTERESSE SOCIAL E A GESTAO DAS CIDADES
JUSTAS E DEMOCRATICAS

A regularizacdo fundiaria, inserida, pelo Estatuto da Cidade, como uma das diretrizes gerais da
politica urbana, é um importante instrumento juridico-politico para a concretizacdo dos direitos
sociais e individuais enraizados no Estado Democratico de Direito, como o direito a moradia e a
justica social.

No entanto, para que esses direitos possam ser assegurados a todos, é necessario que as
normas brasileiras sejam fomentadas com base nos fundamentos e finalidades constitucionais
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988). Valores como a
dignidade da pessoa humana e objetivos como a construcdo de uma sociedade livre, justa e
soliddria, sdo preceitos que ordenam as legisla¢gdes urbanisticas.

O termo “gestdo democrdtica das cidades” compreende a participacdo dos cidadaos e
habitantes nas funcdes de planejamento, controle e avaliacdo das politicas urbanas, sendo uma
condicdo de realizagdo do Plano Diretor. Assim, a realizacdo da gestdo democratica é uma
garantia fundamental de que os instrumentos de politica urbana previstos no Estatuto da cidade
“ndo serdao ferramentas a servico de concepc¢des tecnocraticas e excludentes, mas sim,
instrumentos de promocdo do direito a cidade para todos” (MIRANDA; CAVALLAZI, 2006, p. 7).
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Portanto, funcao social da propriedade publica e gestdo democrdtica das cidades sdo chaves
gue atravessam o Estatuto da Cidade orientando a fixacao de diretrizes gerais e a especificacdao
dos instrumentos da politica urbana.

Nesta perspectiva, Nelson Sale Junior (2007) traz a baila que as politicas urbanas e as normas
de direito urbanistico devem atender aos fundamentos e principios constitucionais, para que se
garanta o pleno exercicio da cidadania e a dignidade da pessoa humana, reduzindo as
desigualdades sociais. Neste viés, para se verificar a possibilidade de regularizagdo fundiaria
urbana de particulares em bens publicos tombados, é necessario expor os principios que regem
essa politica urbana

O Estatuto da Cidade elenca diretrizes e estabelece instrumentos que corroboram para o
desenvolvimento de uma cidade mais justa e adequada aos preceitos constitucionais. Segundo
Fiorillo (2013) com a vigéncia do Estatuto da Cidade, o meio ambiente artificial passa a receber
uma tutela mediata, fundada na protecdo geral do meio ambiente, consubstanciada na
valorizagdo do principio da dignidade da pessoa humana. Também recebe uma tutela imediata,
pautada em um tratamento juridico aprofundado em decorréncia da regulamentag¢ao dos
artigos 182 e 184 da CRFB/1988.

O mesmo Estatuto apresenta diretrizes gerais da politica urbana como a regularizacao fundiaria
e a urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda, consoante o artigo 29, XIV.
Percebe-se que o diploma legal em questdo, trata com prioridade situagbes especiais de
ocupacao urbana, legitimando a aplicacdo do aludido instituto.

A regularizacdo fundidria urbana tem principios proprios que nascem da ligacdo do instrumento
com as demais diretrizes da politica urbana. A Lei n2 11.977/2009, antigo regimento da
Regularizacdo Fundidria Urbana, estabelecia que a aplicacdo do instrumento se baseava nos
seguintes principios: ampliacdo do acesso a terra urbanizada pela populacdo de baixa renda,
com prioridade para sua permanéncia na area ocupada, assegurados o nivel adequado de
habitabilidade e a melhoria das condi¢Oes de sustentabilidade urbanistica, social e ambiental;
articulacdo com as politicas setoriais de habitacdo, de meio ambiente, de saneamento bdsico e
de mobilidade urbana, nos diferentes niveis de governo e com as iniciativas publicas e privadas,
voltadas a integracdo social e a geracdo de emprego e renda; participacdo dos interessados em
todas as etapas do processo de regularizacdo; estimulo a resolucdo extrajudicial de conflitos;
e concessdo do titulo preferencialmente para a mulher (art. 48, 1a V).

O novo marco legal, a Lei n? 13.465/2017, no artigo 10, | a Xll, ampliou os principios da
regularizacdo fundiaria urbana, revalidando alguns do antigo regimento e acrescentando novos,
guais sejam: criar unidades imobiliarias compativeis com o ordenamento territorial urbano
constituindo sobre elas direitos reais em favor dos seus ocupantes; garantir o direito social a
moradia digna e as condicdes de vida adequadas; efetivar a funcdo social da
propriedade; ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes; concretizar o principio constitucional da eficiéncia na ocupac¢do e no
uso do solo; prevenir e desestimular a formagao de novos nucleos urbanos informais.

Nota-se que a garantia da funcdo social da cidade atinge todos os extratos sociais, ndo se
limitando a efetivar tal principio apenas pela regularizagcdo formal dos assentamentos precarios.
A preocupacdo em assegurar a prestacao de servicos publicos aos ocupantes de nucleos
urbanos informais, melhorando assim sua qualidade de vida, é principio posto na Lei, que
podera solucionar o problema de inserc¢do social dos assentamentos regularizados. Integrar-se-
4, assim, a cidade informal a cidade formal.

O principio de ampliar o acesso a terra urbanizada para a populacdo de baixa renda, dando
preferéncia a permanéncia dos ocupantes no préprio nucleo demonstra que a “tradicional
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solucdo de retirar as pessoas do centro urbano e coloca-las em conjuntos habitacionais situados
na periferia—medida sempre criticada por urbanistas - é rechacada pela lei”. (SAO PAULO, 2017,
p. 20).

As novas diretrizes elencadas na Lei n2 13.465/2017 sdo essenciais para orientar as politicas de
regularizacdo fundidria urbana, uma vez que estdo em consonadncia com os preceitos
constitucionais e do Estatuto da Cidade. Todavia, salienta-se que ndao hda no referido Estatuto
qualquer disciplina acerca da regularizagdo de interesse social em bens publicos tombados. A
lei apenas os elenca, como institutos necessarios ao desenvolvimento da politica urbana. O
tema, igualmente, ndo era tratado na Lei n2 11.977/2009.

De outra parte, apesar da nova lei também nao ter dispositivo sobre a matéria, os principios
constantes em seu texto podem direcionar o desenvolvimento de politicas de melhorias
urbanisticas articuladas com a necessidade de preservagao do patrimoénio cultural e de acesso
a moradia. Isto posto, a fungao social da propriedade publica urbana, deve estar alinhada com
a func¢do social da cidade, reconhecendo a permanéncia da populacdo de baixa em bens imdveis
publicos tombados.

Portanto, os principios da regularizacao fundidria urbana, além de nortearem a aplicacdo do
instituto, devem orientar os tipos de instrumento a ser utilizado para regularizar a populagao
residente nas ocupag¢des. Em se tratando de bens tombados, a escolha do instrumento serd
pautada em alguns critérios, como explicitar-se-a na se¢do seguinte.

3 SISTEMA DE TOMBAMENTO E SUAS IMPLICACOES PARA A REGULARIZAGAO FUNDIARIA
URBANA

O Estado, no uso e gozo de suas atribuicOes, determina, por intermédio de seu poder de policia,
guais sdo os bens passiveis de protecdo. Desse modo, Cretella Junior (1975) leciona que o titular
do direito de propriedade tem uma restricao parcial de seu dominio, quanto ao uso e a fruicao
do bem.

Neste contexto, o tombamento é considerado um dos instrumentos de tutela do patriménio
cultural, pois estabelece um transpasse do exercicio individual do direito de propriedade para a
esfera coletiva, desenvolvendo-se por uma sucessdo de procedimentos que termina com a
inscricao do bem no Livro do Tombo.

Para Di Pietro (2017) o tombamento é forma de intervencao do Estado na propriedade privada,
gue tem por objetivo a protecdo do patrimdnio histdrico e artistico nacional. A competéncia
para pratica-lo foi atribuida pela Lei a 6rgdos do poder executivo. J& Amado (2014) define
tombamento como um procedimento administrativo que veicula uma mobilidade nao
supressiva de intervencao concreta do Estado na propriedade privada ou mesmo publica, de
indole declaratéria, que tem o condao de limitar o uso, o gozo, e a disposicao de um bem,
gratuito (em regra), permanente e indelegavel, destinado a preservacao do patriménio cultural
material (tangiveis) e imaterial (intangiveis), privados ou publicos, de interesse cultural e
ambiental.

Desse modo, sendo o cerne fundamental do tema proposto, o estudo do instituto do
tombamento deve ser elucidado em todos os seus aspectos, uma vez que possui caracteristicas,
modalidades, procedimentos e efeitos que lhe sdo préprios, assim como o contexto histérico
em que o instrumento foi inserido no Brasil, como veremos a seguir.

A partir da promulgacdo da CRFB/1988, a preserva¢do passa a abranger como patriménio
histérico-artistico ndo apenas bens culturais materiais mdveis ou imdveis, como também os
imateriais: crencas, dancas etc. Inaugura-se assim o conceito de patrimonio cultural brasileiro
(art. 216). Nesse contexto, o tombamento, que até entdo era o mais usado instrumento de
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preservacao de bens culturais, passa a ser oficialmente espécie do género preservacao, em
conjunto com outros instrumentos, como o inventario, o registro, a vigilancia e a
desapropriacdo (DI PIETRO, 2017).
Apesar da CRFB/1988 ter instituido diversos meios de preservacdo do patrimdnio cultural, o
tombamento continua sendo o instrumento mais utilizado para esta finalidade. Frisa-se que o
artigo tratara de bens imdveis tombados de forma geral, bem como é necessario diferenciar,
brevemente, o bem publico do bem privado para melhor compreensdo do instrumento em
questao.
Considera-se bem publico, com base no artigo 98 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002 (CCB/2002),
os bens de dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno. Desta
forma o tombamento, quando aplicado, ird incidir sobre os imdveis da Uniao, Estados, Distrito
Federal e Territérios, Municipios, Autarquias, inclusive as Associa¢des Publicas.
O bem privado é aquele que pertence as pessoas juridicas de direito privado ou aqueles que
nao pertengam as pessoas juridicas de direito publico interno. Portanto, o tombamento ird
incidir, por exemplo, sobre os imdveis de associacdes, fundagbes, organizacdes religiosas e
sobre a propriedade de pessoas fisicas.
Ao conceituar bem publico, o CCB/2002 toma por base a titularidade do bem e ndo sua
utilizacdo, ainda que seja para atender a um interesse coletivo. Assim, para a lei ndo se
consideram bens publicos aqueles pertencentes a pessoas de direito privado, ainda que estejam
atrelados a prestacdo de servicos de interesse publico.
O instrumento em tela também apresenta diferentes modalidades, que variam de acordo com
a sua constituicdo, eficacia e destinatdrio, e sua aplicacdo leva em consideracdo a natureza
juridica do bem objeto do tombamento.
Quanto ao procedimento administrativo do tombamento, pontua-se que a finalidade dos atos
consecutivos constantes no processo de tombamento, em qualquer das modalidades, é a
inscricdo do bem que se quer preservar em um dos livros do tombo, feito por érgao técnico
responsavel pela preservacdo do patrimonio cultural. Destaca-se que “o processo ou rito do
tombamento, como um conjunto de operacdes, determinadas pela Administracdo, tem a
finalidade de colocar o bem privado sob a custédia do Estado” (CRETELLA JUNIOR, 1975, p. 82).
Dos elementos que compdem o procedimento de tombamento tem-se como sujeitos a
administracdo publica, que pode ser tanto o sujeito ativo como o passivo, e o particular
proprietario do bem, enquanto sujeito passivo. Também ha outros elementos que compdem o
referido procedimento administrativo:
O bem a ser tombado: objeto, mdvel ou imdvel, de valor histérico, estético,
etnografico, paisagistico, arqueoldgico; texto de lei, emanado do legislativo,
possibilitando a restricdao, e enumerando os bens que devem ser preservados; o livro
do registro ou tombo; a operagdo material da inscrigdo, consistente no registro e
inventario pormenorizado do bem tombado; parecer, opinido, ou juizo de valor de

6rgdo competente, em geral, colegiado, que aponta, define e descreve o bem, objeto
da protecdo do poder publico. (CRETELLA JUNIOR, 1975, p. 83)

No entanto, o procedimento do tombamento de bens privados apresenta algumas diferencas.
Rabello (2009) explica que no tombamento voluntdrio o érgdo técnico emite opinido sobre o
enquadramento do bem nos requisitos exigidos, ou seja, deve ter valor histdrico, artistico,
etnografico, arqueoldgico ou bibliografico. Uma vez expedido o parecer favoravel, é
determinado a inscricdo do bem no livro do tombo. Se for um bem imdvel é exigido a transcricao
no registro de iméveis.
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3.1 Restrigao Da Destinagao Do Patrimonio Tombado

O tombamento gera efeitos especificos sobre o bem. No caso dos bens publicos imodveis,
quando tombados, tornam-se inalienaveis, conforme artigo 11 do Decreto-Lei n? 25/1937, o
qual dispde que: “as coisas tombadas, que pertencam a Unido, aos Estados ou aos Municipios
[...] s6 poderdo ser transferidas de uma a outra das referidas entidades”. Uma vez feita a
transferéncia, a entidade que adquiriu o bem deve dar conhecimento imediato ao IPHAN.

No entanto, esta regra nao é aplicada as pessoas juridicas de direito privado criadas pelo poder
publico, como as sociedades de economia mista e as empresas publicas. Devido a natureza
juridica, as regras que regem seu patrimoénio sdo as aplicaveis a bens privados. Do mesmo modo
“por ndao estarem explicitamente mencionados no artigo 11 do Decreto-Lei em questdo, a
inalienabilidade ndo se estende, por analogia a estas pessoas juridicas” (RABELLO, 2009, p. 106).
Ademais, um bem tombado somente podera ser alienado se houver uma lei autorizadora
emitida pelo ente que efetuou o tombamento. Nesse sentido, Rabello (2009) reforca que
ocorrendo tombamento de um bem imdvel, seja federal, estadual ou municipal, pela Unido, sua
inalienabilidade s6 podera ocorrer por lei federal especifica em relagao a este bem, que autorize
a alienacgao.

A restricdo aqui elucidada é impedimento para que imdveis publicos tombados sejam
destinados a politicas de Regularizacao Fundidria Urbana, especialmente aqueles localizados em
areas que, por Lei, sdo passiveis de alienacdo como os bens dominicais. Essa situacao gera a
ociosidade do bem, consequéncias negativas para a preservacdio do mesmo e para o
cumprimento da funcdo social da propriedade urbana.

Portanto, had algumas consequéncias da inalienabilidade de bens publicos tombados para a
regularizacdo fundiaria urbana. Segundo Silva (2012) a funcdo social da propriedade imobiliaria
urbana, no dmbito do direito urbanistico, é formada e condicionada para cumprir as suas
funcbes sociais especificas: proporcionar condi¢cdes adequadas de habitacdo, de trabalho,
recreacao e circulacdo humana.

A definicdo da funcdo social da propriedade publica esta relacionada com o exercicio do direito
de propriedade. Esse direito deve ser exercido consoante os fins econémicos e sociais de forma
gue sejam preservados a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimonio
histérico e artistico, assim como evitada a polui¢cdo do ar e das dguas. Com efeito, a funcdo social
da propriedade publica urbana estd ligada ao exercicio do direito de propriedade pelo poder
publico, que deve sempre respeitar os aspectos sociais e ambientais, buscando o bem comum
e o interesse social. (BRASIL, 2002)

No aspecto social, a propriedade pubica deve servir de instrumento para a diminuicdo das
desigualdades entre as diversas categorias sociais. Rocha (2005) leciona que a utilizacdo dos
bens do Estado deve atender ao referido principio de modo a construir uma sociedade mais
justa, fraterna e solidaria. Certamente, para o efetivo cumprimento de sua funcdo social, a
utilizacdo do bem publico deve estar ao servigo dos direitos sociais, como o direito a moradia.
Cardoso (2010) complementa que a destinacdo e uso dos imodveis publicos devem estar
respaldadas em um processo democratico e participativo de gestao patrimonial.

Vale ressaltar que nem sempre um bem publico tombado esta em dissonancia com a fungao
social da propriedade urbana, como é o caso dos bens de uso comum do povo. Estes bens,
conforme o artigo 99, |, do CCB/2002, sdo bens mantidos pela Administracdo Publica para o uso
normal da populacdo. A lei os exemplifica como mares, estradas, rios, ruas e pracas. Nao ha
necessidade de autorizacao do poder publico para o uso desses bens, pois sdo de fruicao propria
do povo, com isso possuem finalidade coletiva e sem limitacdo de uso.
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Interligado ao ambiente, tais bens assumem uma titularidade indefinida e transindividual.
Portanto, Fiorillo (2013, p. 170) destaca que:

O bem ambiental tem como caracteristica constitucional mais relevante, ser essencial
a sadia qualidade de vida, sendo ontologicamente de uso comum do povo, podendo
ser desfrutado por toda e qualquer pessoa dentro dos limites constitucionais. [...]
Destaca um dos poderes atribuidos pelo direito de propriedade, consagrado no Cédigo
Civil e transportando para o artigo 225 da Constituicdo Federal, de modo que, sendo
um bem de uso comum do povo como €, todos poderdo utiliza-los, mas ninguém
poderd adquiri-lo ou transaciond-lo. [grifo nosso].

Nesta perspectiva, um bem de uso comum do povo tombado esta em consonancia com a fungao
social do bem publico, pois sua utilizacdo contempla a protecdo ao meio ambiente cultural,
sendo instrumento de preservacao da memoria e cultura de um povo e ndo pode ser reduzido
ao interesse particular, sendo inalidveis. Em contrapartida, o CCB/2002 disciplina que os bens
em comento poderdo deixar de ter destinacdo publica. Tornam-se aliendveis, assumindo
configuragao de bens dominicais, os quais ainda serdo abordados.

Diante da adquirida alienabilidade, os bens de uso comum do povo podem ser passiveis de
regularizacdo fundiaria urbana. Porém, o art. 52, | a V da Medida Proviséria n2 2.200/2001
disciplina que no caso das ocupac¢des estarem situadas em imdveis de uso comum do povo;
destinados a projeto de urbanizacdo, de interesse de defesa nacional, de preservagao
ambiental, e da prote¢do dos ecossistemas naturais; reservado a construgdo de represas e obras
congéneres; ou situado em vias de comunicagao, é facultado ao poder publico o dever de
assegurar o exercicio do direito a moradia em outro local, realocando os ocupantes.
Entende-se que para bens de uso comum do povo tombados, devido a sua ja elucidada natureza
transindividual, os “projetos de regularizacao fundidria poderdo trabalhar com alternativas de
realocacdo da populagdo ocupante” (CARDOSO, 2010, p. 199).

Nesse seguimento, Farias (2005) assinala que nem toda ocupacdo de bem publico deve ser
regularizada, haja vista que podera estar destinado a um objetivo que contemple de modo mais
expressivo o interesse publico, como ruas e pragas. Portanto, os bens de uso comum do povo
gue estejam sob a égide do tombamento ndo sdo passiveis de regularizacdo fundiaria urbana
de interesse social.

Quanto aos bens de uso especial, sdo aqueles usados ou conservados pela administracdo com
finalidade publica. Segundo Meirelles (2013) o bem de uso especial também é aquele no qual a
administracdo atribui o uso e a fruicdo exclusiva a determinada pessoa, mediante autorizacao.
A utilizacdo do bem ndo pode leva-lo a destruicdo, devendo o possuidor respeitar as condicoes
de uso estabelecidas pelo poder publico.

Em funcdo da destinacdo prévia a eles atribuida, se caracterizam como inalienaveis, mas
poderdo ser alienados contanto que desafetados. Essa condicdo possibilita a implementacao de
programas de regularizacao fundiaria urbana de interesse social. No entanto, a vedacdo imposta
pelo artigo 11 do Decreto-Lei n? 25/1937 dificulta sua execugdo.

Ha muitos bens de uso especial tombados onde funcionavam antigos 6rgaos publicos que ja
foram extintos, alguns deles estdo em avancado estado de deterioracdo. Desse modo, percebe-
se que a funcdo social da propriedade publica urbana nesses casos é questionavel, pois a
subutilizacdo do patrimonio se destoa da finalidade publica de se resguardar o bem comum e o
interesse social, seja pela ndo preservac¢ado do patrimonio cultural ou pela ndo concretizacao do
direito a moradia digna.

Quanto aos bens dominicais, estes ndo tém qualquer destinacdo publica. Recebem essa
denominacgado por pertencerem a pessoa juridica de direito publico, tendo em vista a utilizacao
do critério da titularidade adotado pelo legislador para a conceituacdo desses bens. Assim
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sendo, também sdo considerados publicos os imdveis pertencentes as pessoas juridicas de
direito publico a que se tenha dado estrutura de direito privado, a menos que seja editada Lei
dispondo ao contrario, consoante o § unico do artigo 99 do CCB/2002.
Meirelles (2013) destaca que tais bens ndo sdo destinados ao povo em geral, nem empregados
no servico publico. Por ndo terem destinacdo publica definida, o poder publico pode utiliza-los
para a obtencdo de renda, e ao serem aliendveis, podem ser objeto de regulariza¢ao fundiaria
de interesse social. Se utilizados com esse intuito, ndo hd que se questionar a falta de
efetividade da fungao social da propriedade urbana, visto que a agao da administragdo publica
estd voltada para a diminuicdo das desigualdades socioecon6micas existentes nas cidades.
Os bens de uso comum do povo tombados sofrem os efeitos da alienagdo especial e somente
podem ser transferidos entre Estado, Unido e Municipios. Como consequéncia, ha dificuldades
para a implementacdo de politicas de regularizagdo fundidria urbana devido a restricao da
transferéncia desses bens para particulares.
Assim sendo, os bens publicos de uso especial e os dominicais sdo destinados a falta de uso,
contribuindo para a deterioragcdao do bem. Nesse sentido, Justen Filho (2012, p. 11) comenta
que:
O tombamento de um bem privado ndo impde ao proprietario um dever de permitir o
acesso ao bem por terceiros. Diversamente se passa com os bens publicos. Numa
democracia republicana, o Estado é um instrumento para promover e assegurar a
dignidade da pessoa humana. Essa natureza instrumental se estende a todas as
manifestacOes estatais. Assim, os bens publicos devem ser utilizados para a realizagdo
dos interesses da comunidade e para a obtengdo de utilidades aptas a satisfazer os
direitos fundamentais. Justamente por isso, ndo se admite que os bens publicos sejam
destruidos pelo decurso do tempo, ou deixem de ser aproveitados para a satisfacdo das
necessidades individuais e coletivas. Esses bens devem merecer a mais ampla
utilizagdo. Pode-se aludir a uma espécie de fungdo social dos bens publicos, que é
incompativel com a sua ociosidade. O Estado deve garantir que os bens publicos,

mesmo que tombados, cumpram as suas diversas fungdes e sejam aplicados em
beneficio da coletividade. [grifo nosso].

Desse modo, verifica-se que um bem tombado ndo é algo imutavel. O poder publico, a fim de
consumar a funcdo social de sua propriedade, deve ter em vista que as acdes em bens sujeitos
ao tombamento demandam “adaptacOes e atualizacdes para a preservacdo de suas funcdes
essenciais, propiciando a sua constante integracdo ao convivio social” (JUSTEN FILHO, 2012, p.
163).

Assim, um bem publico tombado pode ser integrado ao cotidiano das pessoas e a regularizacao
fundidria urbana em bens com essa caracteristica é meio pelo qual se garantird a preservacao
do bem para toda sociedade, ao mesmo tempo em que se resguarda o direito social a moradia.

4 INSTRUMENTOS DE REGULARIZAGAO FUNDIARIA EM IMOVEIS PUBLICOS TOMBADOS
O instrumento do tombamento, quando aplicado em bens publicos, torna-os inaliendveis.
Diante de tal restricdo, é fundamental que programas de implementacdo da regularizagdo
fundidria urbana conciliem a preservacdao dos atributos ambientais e culturais com a
permanéncia dos ocupantes. (GONCALVES; ZANCHETI, 2014).

Estes programas de regularizacao, especialmente no que tange ao planejamento do diagndstico
fundidrio, devem apontar qual o tipo de instrumento adequado para regularizar a populagao
existente nas ocupacgdes informais, em areas ou imdveis publicos tombados. Ao mesmo tempo,
é essencial que sejam observadas as regras contidas nas legislacdes urbanisticas em relacao a
utilizacdo dos bens publicos imdveis em politicas voltadas a concretizacao do direito a moradia.
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Para fins de Regularizacdo Fundidria Urbana, especialmente as de interesse social, tém-se a
existéncia de instrumentos que permutam a alienacdo do bem publico. Frisa-se que este
entendimento, inclusive por parte da doutrina, era o que prevalecia antes da edicdo da Lei
13.645/2017.

Assim, para se ter o acesso a moradia em bens publicos tombados, se utiliza institutos tais como:
Direito de Superficie, Concessdo de Direitos Reais de Uso (CDRU) e Concessao de Uso Especial
para Fins de Moradia (CUEM). Para fins de Regularizagao Fundidria de Interesse Social, outros
instrumentos também podem ser utilizados em areas publicas como o aforamento (somente
em terras da Unido), cessdao de posse e a transferéncia do direito de construir. No entanto,
abordaremos nesta subsec¢do instrumentos que, conforme ampla pesquisa, sdo utilizados na
regularizacao fundidria urbana em areas publicas tombadas.

A CDRU foi instituida pelo art. 72 do Decreto n? 271/1967, o qual estabelece que este
instrumento pode ser utilizado tanto em terrenos publicos quanto particulares, de forma
remunerada ou gratuita, por um tempo certo ou indeterminado, como direito real resoluvel,
para fins especificos de urbaniza¢do, industrializacao, edificacao, cultivo de terra, ou outra
utilizacdo de interesse social.

Conforme Justen Filho (2012) o aspecto mais significativo do instrumento esta na possibilidade
de sua transferéncia a terceiros. A concessao de uso, como um direito real, pode ser transferida
por sucessdo legitima ou testamentdria ou atos inter vivos. Outra questdo é que a outorga do
direito é feita por termo administrativo transcrito de acordo com a legislacdo vigente para
outorga e registro da CDRU. Ressalta-se que nos termos do artigo 17, | da Lei 8.666/1993,
guando o aludido instrumento for feito para fins de regularizacdo fundiaria, ocorre a dispensa
de licitagao.

Jd a CUEM é o instrumento de regularizacdo fundiaria instituido pela Medida Provisdria
2.200/2001 que se aplica especialmente em dareas publicas urbanas pertencentes a Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal. Apresenta as mesmas condicionantes que caracterizam
a usucapido urbana. Assim, o ocupante de imdvel situado em area publica urbana que medir
até 250m?, utilizando-o para moradia propria ou de sua familia, deve comprovar a posse mansa
e pacifica, ininterrupta por cinco anos e que ndo possui ou é concessiondrio de outro imoével
urbano ou rural. Ademais, o concessiondario pode transferir o imdvel por ato inter vivos ou causa
mortis. E um direito real resolGvel, podendo se extinguir se o concessionario adquirir outro
imdvel urbano ou rural, ou utilizar o imével para outra finalidade que ndo seja a moradia.
Deve-se reforcar que a aplicagdo do instrumento independe da vontade do poder publico. E um
direito subjetivo, portanto, todo ocupante de drea publica que preencher as condi¢des previstas
em lei pode requerer a posse do imdvel pelo instrumento. Ela sera outorgada por termo
administrativo, pelo poder publico, que terd o prazo de um ano para concedé-la. Se neste
intervalo de tempo houver recusa ou auséncia de resposta, pode ser solicitada em juizo. O
termo da CUEM pode ser registrado no cartério de registro de imédveis.

J4 a cessdo de posse é uma espécie de escritura publica em que o cedente transfere ao
cessionario a posse do imdvel. Deverd ser mantida até que o judicidrio determine a posse plena
do imdvel. Salienta-se que cedente mantém a posse do bem, mas nao é o proprietdrio. Esta
legitimada no artigo 26 da Lei n2 6.766/1979.

Na regularizacao fundiaria de interesse social, o instrumento é utilizado quando o poder publico
ndo tem a propriedade do imével. Conforme o caso, o poder publico somente podera efetivar
a regularizacdo se a imissdo de posse for a favor do ente publico, o qual fard uso do auto de
imissdo de posse emitido em juizo, o que |he dard direito de registrar a area em seu nome. A
posse dos ocupantes sera reconhecida pelo titulo de cessao de posse, que pode ser consagrado
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por instrumento particular, porém com efeitos de escritura publica. Esse instrumento podera
ser convertido em outro titulo a ser registrado em cartério de imdveis quando o poder publico
tiver a propriedade definitiva do bem, completado o prazo do processo de desapropriacao.

O Direito de Superficie, previsto como titulo especifico no CCB/2002 (art. 1369 a 1377), é um
dos instrumentos empregados para regularizar ocupacdes irregulares. Instituido a partir do
Estatuto da Cidade (arts. 21 a 24), foi integrado ao instrumento algumas caracteristicas que o
diferenciam de outras estabelecidas na Lei civilista: pode ser aplicado tanto em dareas
particulares como em areas publicas, dando ao possuidor da area (superficidrio) o direito de
superficie ou do uso do solo, subsolo e do espaco aéreo do terreno por tempo determinado ou
indeterminado, conforme estabelecido no contrato, desde que respeitado os preceitos da
legislagao urbanistica vigente.

Para fins de Regularizagao Fundidria Urbana, a cessdo do direito de superficie serd a titulo
gratuito e o contrato feito por escritura publica, registrada no cartério de registro de imdveis,
da mesma forma que sua extingdo. O superficidrio sera responsavel por todos os tributos que
possam incidir sobre o imdvel, salvo contrato que estabeleca clausula diversa, de acordo com o
artigo 21, §32 do Estatuto da Cidade. O instrumento sera extinto pelo descumprimento das
obrigacdes assumidas pelo superficidrio ou se for utilizado para um fim diferente do que foi
concedido.

A transferéncia do direito de construir é instituto de politica urbana estabelecida no artigo 35
do Estatuto da Cidade. Pode ser usado para fins de regularizacdo fundidria urbana de interesse
social. Estd ligado ao potencial construtivo do lote em que se encontra o imével tombado, e é
consequéncia do direito real de propriedade, tendo em vista as atribuicdes dadas ao
proprietario de usar, gozar e dispor de seu patrimonio, bem como o direito de reavé-la daqueles
que injustamente a possuam ou detenham (artigo 1.228 do CCB/2002).

Desta forma, estando em consondncia com os preceitos da funcdo socioambiental da
propriedade publica, o direito de construir deve garantir a tutela dos interesses do proprietario
sem confrontar o interesse publico. Logo, se exige que o instrumento em questdo seja regido
por leis estaduais, federais e municipais, as quais estabelecerdo os limites e a amplitude de sua
aplicacdo. Entretanto, cabera ao municipio, dentro de seu territério, determinar o coeficiente
de aproveitamento do imdével com base nas areas delimitadas pelo plano diretor.

O artigo 35, Ill, do Estatuto supramencionado estabelece que a transferéncia do direito de
construir ao proprietdrio de imdvel publico ou privado podera exercer em outro local, o direito
de construir, ou mesmo aliend-lo mediante escritura publica. Essa faculdade poderd ser
concedida aos proprietdrios de imdveis cujos poderes de uso e gozo é limitado pelo interesse
coletivo de preservacao do patrimonio histdrico, ambiental, paisagistico, social ou cultural, bem
como quando o imdvel é necessario para implantacdo de equipamentos urbanos e
comunitarios, ou para servir a programas de regularizacdo fundiaria, urbanizacdo de areas
ocupadas por populacdes de baixa renda e habitacdo de interesse social.

Portanto, verifica-se que os instrumentos descritos acima podem ser utilizados em
regularizacdo fundidria de interesse social em bens publicos tombados, ao mesmo tempo que
confirma os elementos da gestdo democratica das cidades e a correta ordenacdo do uso e
ocupacao do solo.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo geral da pesquisa era verificar se a politica de regularizacdo fundidria urbana,
especialmente a de interesse social, pode ser um instrumento tanto para efetivacdo da gestao
urbana democratica como da funcdo social da propriedade imovel publica tombada.
Inicialmente, constatou-se que os principios da regularizacdo fundidria urbana, além de
nortearem a aplicacdo do instituto, devem orientar tipos de instrumentos a serem utilizados
para regularizar a populagado residente nas ocupac¢ées informais. Nos casos de bens publicos
tombados, a escolha do instrumento é pautada em alguns critérios.

A partir da explanagdao geral do instrumento de tombamento, no que tange as suas
caracteristicas e da analise do seu efeito especifico quando aplicados em bens publicos: a
inalienabilidade, pode-se concluir que a restricdo de destinagdo desses bens para politicas de
regularizagao fundidria urbana, especialmente as de interesse social, é pressuposto para que
politicas publicas aplicadas no ambito urbano ndo estejam em consonancia com a fungao social
da propriedade publica tombada. Essa funcdo nao é efetivada de forma plena, uma vez que o
uso do patrimonio tombado ndo contempla o direito social a moradia tdo pouco a preservacgao
do patrimoénio.

Contudo, verificou-se que a regularizacdo fundidria urbana, como instrumento de politica
publica aplicada a bens publicos sob o regime de tombamento, contempla os aspectos
socioambientais do conceito de funcdo social da propriedade publica tombada,
compatibilizando a preservagdo do patrimonio construido com o uso habitacional. Para tanto,
observou-se que os instrumentos que regulamentam a posse dos ocupantes em dreas
tombados como a Concessdo de Uso Especial para fins de Moraria (CUEM), o Contrato de Direito
Real de Uso (CDRU) e a transferéncia do direito de construir, estdao relacionados com o
reconhecimento identitario, por parte do poder publico, que os ocupantes possuem com o local.
Portanto, o objetivo geral foi alcancado, uma vez que verificou-se a possibilidade de
regularizacdo fundiaria urbana, especialmente a de interesse social em bens publicos imdveis
tombados, cumprem com a funcdo social do bem publico e concretizam a gestdo democratica
das cidades, ao reconhecer o ocupante como verdadeiro dono do local, a partir de sua relacdao
simbdlica e fisica com o bem preservado.

Assim, com base na questdo inicial proposta nesta pesquisa, de como a regularizacdo fundiaria
urbana pode ser um instrumento de gestdo democratica das cidades e para a efetivacdo da
fungdo social da propriedade publica tombada, conclui-se que o aludido instrumento de politica
urbana pode ser um instrumento de gestdo democrdtica na medida que promove a justa
ocupacao do solo urbano, redistribuindo de forma equitativa o acesso a moradia digna.

Por outro lado, ressalta-se que o novo regime de regulariza¢ao fundidria urbana instaurado pela
Lei n? 13.465/2017 trouxe instrumentos juridico-politicos de regularizacdo que estdo em
harmonia com a funcdo social da cidade e com a ja amplamente discutida funcdo social da
propriedade publica urbana, como a legitimacado fundiaria. No entanto, em razao do novo marco
legal ser recente e da bibliografia escassa sobre o tema, novas pesquisas precisam ser
desenvolvidas, devido ao grande quantitativo de bens publicos tombados ocupados
irregularmente.

Desse modo, é essencial que se faca um estudo dos casos concretos de regularizacao fundiaria
urbana em bens publicos tombados ja em andamento, a fim de que o plano urbanistico de
regularizacdo dessas areas possa apontar o reconhecimento do dominio pleno dos ocupantes,
utilizando o instrumento da legitimacao fundidria.
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