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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar o processo
participativo na regularizacdo fundidria e como seus principios, somados
as garantias processuais, podem aprimorar a atuagdo do Judicidrio. Parte-
se da discussao sobre a fungdo social da propriedade, bem como a fungdo
soctal da cidade, para enquadrar a abordagem pretendida, a partir da
literatura recente. Em um segundo momento abordam-se as perspectivas
e limitagoes do processo de regularizacao fundidria. Na terceira parte do
trabalho, a partir de pesquisa realizada em 2008, analisa-se a partici-
pagao na regularizacdo fundidria, tendo em vista apontar os condicionan-
tes da participagao cidada nas decisoes judiciais decorrentes da excessiva
Sformalidade do processo. O estudo nos leva a concluir gue a participagao
cidadad nao devem se reduzir as decisoes governamentais, mas devem ser
incluidas nas decisoes judiciats.

PALAVRAS-CHAVE: Participagao Cidada. Regularizacio Fundi-

aria. [ndiciario.

ABSTRACT: The objective of this article is to analyze the participa-
tory process of regularize land and how its principles, added procedural sa-
feguards, can improve the performance of the Judiciary. The social function
of property and the social function of the city are discussed, to frame the
desired approach from the recent literature. In a second, the prospects and
limitations of the process of land regularization are discussed. In the third
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part of the article, from research conducted in 2008, the participation in
land regularization is analyzed, in order to establish the conditions for ci-
tizen participation in judicial decisions arising from the excessive formality
of the process. The study leads us to conclude that citizen participation
should not be reduced to government decisions, but must be included in
Judicial decisions.

KEY WORDS: Citizen Participation. Land Regularization. Judiciary.

1. Introducao

O conceito de propriedade se alterou significativamente com
a promulgacao da Constituicao Federal de 1988 (CF/88), pois
seu mais novo fundamento ¢ a funcao social. No que se refere
a propriedade urbana, a CF/88 também previu tal fundamento
nos arts. 182 e 183. Alves (2000)' destaca que tais artigos te-
presentam a primeira tentativa de se congregar forcas politicas
na formagao de instrumentos regulatorios sobre a reforma ur-
bana, originados da emenda popular pela reforma urbana apre-
sentada a Assembléia Constituinte.

Em 2001, os citados artigos foram regulamentados pela let fe-
deral n. 10257, de 10 de julho, conhecida como Estatuto da Ci-
dade, com o objetivo de reafirmar os principios constitucionais
da funcao social da cidade e da propriedade, sobre os quais
trataremos posteriormente.

Essa mudanca de perspectiva no tratamento juridico da pro-
priedade e do territorio urbano introduz a importancia da ges-
tao democratica participativa da cidade. A partir da CF/88,

1 ALVES, Rafael de Oliveira. Construindo o conceito de Justica no Territorio
Urbano. In: Congresso de Direito Urbano-Ambiental. Porto Alegre. Con-
gresso de Direito Urbano-Ambiental, 2006.
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inumeras instancias participativas foram incluidas no Brasil,
buscando tornar mais préoxima a relacao entre Estado e so-
ciedade. No cenario brasileiro, tém-se destacado mecanismos
como: orcamento participativo, audiéncias publicas, conselhos
tematicos, conselhos gestores de politicas. Nesse contexto,
ganham for¢a os governos locais e seus cidadaos, que tém a
oportunidade de incorporar suas preferéncias e demandas nas
agendas politicas.

Seguindo essa tendéncia, o Estatuto da Cidade reafirma a cen-
tralidade da gestao participativa, privilegiando o partilhamento
do processo deliberativo entre o Estado e a sociedade, e con-
solida a importancia do desenvolvimento urbano sustentavel.

A gestdo participativa nos processos de tomadas de decisao
das politicas urbanas engloba a regularizacao fundiaria de as-
sentamentos informais, que ¢ um dos principais desafios da
gestao das grandes cidades da América Latina, tendo em vista
que a informalidade é um dos maiores empecilhos para a efeti-
vacao do direito fundamental 2 moradia nessas cidades.

A auséncia de um processo participativo na tomada de deci-
soes relativas a questao fundiaria — muito embora existam ins-
trumentos juridicos que a garantam — é perceptivel tanto na
execucao das politicas publicas da Administracao, quanto nas
decises do Judiciario.

Neste altimo ambito, pode-se mencionar como exemplo o
caso do Sr. Antonio e de sua familia, que viviam ha mais de
vinte e quatro anos em posse mansa € pacifica em um terreno
na Vila Acaba Mundo, Bairro Sion em Belo Horizonte, quan-
do o suposto proprietario ajuizou ac¢ao reivindicatoria contra
o mesmo. Porém, o morador foi citado por edital sob o argu-
mento de residir em local incerto e nao sabido. Assim, apenas
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em fase de execucao de sentenca, o St Antonio teve ciéncia da
existencia do processo. A iminéncia de perder sua unica mo-
radia causou grande instabilidade na familia. O magistrado ti-
tular do caso, desconsiderando a funcao social da propriedade
e a possibilidade de usucapiao pela posse mansa e pacifica dos
moradores, expediu seguidos mandados de demolicao do imo-

vel do St. Antbnio e sua familia (MOREIRA,2003)%

A partir dessas consideragcoes, o que se pretende nesse artigo
¢ analisar a regularizacao fundiaria, sob a perspectiva de uma
gestao participativa que inclui a participacao dos destinatarios
da politica fundiaria nas tomadas de decisoes relativas ao pro-
cesso de regularizacao, tanto no ambito das politicas publicas
quanto no ambito das decisoes judiciais.

A relevancia deste trabalho se coloca sobre dois (2) aspectos.
Primeiro, destaca-se a importancia da abordagem da partici-
pacao nas politicas publicas e gestao urbana, com a inclusao
de tal perspectiva pela Constituicao de 1988 e pela Lei Federal
n. 10257/2001. Segundo, destaca-se a complexidade da gestao
participativa no processo de regulariza¢ao fundiaria, uma vez
que a concepeao civilista no Judiciario brasileiro ainda é muito
presente e ajuda a perpetuar a visao centralizadora do plane-
jamento e gestao das cidades. O exame da gestao participati-
va na regularizacao fundiaria mostra-se relevante, permitindo
apontar limites e alcances do processo participativo, de modo
a contribuir para seu aprimoramento.

A investigacao proposta apoia-se no caso do Sr. Antonio e sua
familia, moradores da Vila Acaba Mundo em Belo Horizonte,

2 MOREIRA, Frei Gilvander. Trabalhadores sendo expulsos de suas moradias
na vila acaba mundo — Belo Horizonte, MG. Belo Horizonte, 2003. Disponi-
vel em <http://www.cebsuai.org.br/content/view/1116/36/>. Acesso em
08 de dezembro de 2008.
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que foram alvo do descaso existente tanto no ambito das poli-
ticas publicas quanto no ambito das decisoes judiciarias.

No que se refere aos procedimentos metodoldgicos, partiu-se
de uma revisao da literatura sobre funcao social da proprieda-
de e funcao social da cidade, bem como sobre a regularizacao
fundiaria e a gestao democratica desta. O trabalho ¢ oriundo
de uma pesquisa documental realizada no segundo semestre de
2008, tendo em vista 1dentificar os alcances e limites da regu-
larizacao fundiaria no ambito da Administracao Puablica e no
do Judiciario.

O trabalho esta estruturado em quatro (4) secoes além desta
introducao. A primeira parte trata da funcao social da proprie-
dade, que nos remete 4 funcao social da cidade. Em seguida,
discorre-se sobre a questao da regularizacao fundiaria, abordan-
do suas perspectivas e limitacoes. Na terceira secao, analisa-se
a gestao democratica no processo de regularizacio, tendo em
vista apontar os condicionantes da participagao cidada nas deci-
soes judiciais decorrentes da excessiva formalidade do processo.

2. Da fung¢ao social da propriedade a fungao
social da cidade

O século XX foi marcado pelo intenso processo de urbaniza-
cao em toda a América Latina. O Brasil foi o pais que desen-
volveu esse processo de crescimento de forma mais acelerada.
Tal desenvolvimento se verificou basicamente nas areas urba-
nas, que em um primeiro momento deu suporte a etapa do
capitalismo industrial. A partir dos anos 50, a urbanizacao ja
ocorria de forma intensa e rapida, de maneira que na década
de 1970 o Brasil ocupou a 8 economia industrial do Ocidente.
Atualmente, de acordo com dados da Organizacao das Nagoes
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Unidas (ONU), o Pais apresenta, entre as nagoes mais popu-
losas do mundo, o maior indice de urbanizacao, apesar de tal
processo nio ter ocorrido de forma homogénea (GOUVEA,
2005)°. A urbanizacio, inclusive a partir das mudancas na dina-
micidade de produgao capitalista, continua sendo um processo
globalmente significativo e irreversivel.

Porém, tal desenvolvimento nao foi acompanhado pela distri-
buicao igualitaria dos beneficios e oportunidades oferecidos
pelo avanco industrial e econdmico do Pais. A urbanizacao no
Brasil ocorreu de forma intensa e caracterizou-se, historica-
mente, por processos de periferizacio e de metropolizacao,
pela informalidade, pela baixa qualidade ambiental e por desi-
gualdades socio-espaciais.

Fernandes (2006, p.7)* afirma que todo o processo de cres-
cimento rapido e intenso das cidades brasileiras ocorreu sem
uma base juridica adequada. O autor esclarece que “todo pro-
cesso de crescimento das cidades brasileitas se deu sobte o
paradigma juridico do civilismo classico, que nao correspondia
as necessidades de enfrentamento desse fenémeno”.

A partir dessa realidade de rapido crescimento das cidades e,
consequentemente, de suas demandas sociais, tornou-se im-
prescindivel a superagao dos principios civilistas e a ascensao
da funcao social da propriedade. Nesse sentido, compreende-se
que os principios que hoje norteiam o direito de propriedade e
o Direito Urbanistico foram construidos pelas relacoes politi-
cas que se desenvolveram diante dessa realidade. Assim, foram

3  GOUVEA, Ronaldo Guimaries. A questio metropolitana do Brasil. Rio de
Janeiro: Ed. Fundagao Getulio Vargas. 2005. 324 p.

4 FERNANDES, Edésio. A Nova Ordem Juridico-Urbanistica no Brasil. In:
FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania. Direito Urbanistico: Estudos

Brasileiros e Internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
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as demandas e pressoes politicas envolventes na descontinuida-
de historica que deram origem a essa nova concepecao do direito
de propriedade e o surgimento do direito a cidade. Quanto a
esses principios, Fernandes (2000, p. 11)° afirma que “trata-se
na verdade de uma nogao antiga e ja repetida em varias cons-
tituicoes brasileiras, mas que, pela primeira vez na constituicao
de 1988, e especialmente com a aprovacao do Estatuto da Cida-
de, se tornou uma no¢ao consistente e nao uma mera figura de
retorica (...)”. Ocorre que apenas com a Constituicao de 1988,
tais principios foram resultados de demandas historicas e forgas
politicas consideraveis.

O artigo 5° da CF/88, ap6s garantir o direito de proprie-
dade em seu caput e no inciso XXII, destaca que “a pro-
priedade atendera a sua funciao social (XXIII)”. Ao tratar
da politica urbana, a CF/88 estabelece em seu art.182 §1°
os meios pelos quais a propriedade urbana cumprira a sua
funcao social.

Mattos (2003 apud GUSTIN,2002)°, afirma que “do principio
da func¢ao social da propriedade(...) decorre a dignidade da pes-
soa humana, solidariedade e a justica social”. Nesse sentido,
deve-se entender a funcao social nao como um limite das fa-
culdades inerentes ao direito de propriedade, mas sim como
um dos seus proprios fundamentos.

Farias e Rosenvald (2008, p.204)", ao dissertarem sobre o tema,
afirmam que:

5 Idem

6 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. O Estatuto da cidade e a heterogeneida-
de urbana. Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, Belo Horizonte, v.34,
n.78, p. 55-63, 2004.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 5.ed.
Rio de Janeiro:Limen Juris,2008.

233



Revista do CAAP - 1° Semestre - 2009

A funcao social penetra na pripria estrutura
e substancia do direito subjetivo, traduzindo-
se ent uma necessidade de atuacdo promocional
por parte do proprietirio, pantada no estimulo
a obrigacoes de fazger, consistentes em imple-
mentagao de medidas hdbeis a impulsionar a
exploracdo racional do bem, coma finalidade de
satisfazer os seus anseios economicos sem avil-
tar as demandas coletivas promovendo o desen-
volvimento economico e social (...).

O intenso processo de urbanizagao e suas consequiéncias tam-

bém fortaleceram a ascensao do principio da fun¢io social da
cidade que, segundo Alves (2006, p.10)®, orienta o uso da cida-
de de forma “socialmente justa e ambientalmente sustentavel”.
O autor afirma que a cidade é uma obra coletiva multitemporal
e multidimensional, permitindo a varios atores a formulacao
de projetos de construcao do territério urbano.

Alves (2000)” afirma que mesmo movimentos nio hegemo-
nicos indicam e tentam implantar uma funcao social para a
cidade. O que se justifica pelo fato de a funcao social da cidade
ter como vetores conceitos indeterminados como o da justi¢a
social e o da sustentabilidade ambiental, cujo sentido sera de-
terminado pelas relacoes entre os atores soclais, estando aberta
a deliberacao publica pelos sujeitos ativos da cidade.

Nesse sentido, Alves (2006)" entende que o direito a cidade

8 ALVES, Rafael de Oliveira. Construindo o conceito de Justica no Territorio
Urbano. In: Congresso de Direito Urbano-Ambiental. Porto Alegre. Con-
gresso de Direito Urbano-Ambiental, 2006.

Idem
10 ALVES, Rafael de Oliveira. Construindo o conceito de Justica no Territério Urba-

no. In: Congresso de Direito Urbano-Ambiental. Porto Alegre. Congresso de Direito
Urbano-Ambiental, 2006.
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socialmente justa e ambientalmente sustentavel so se efetiva na
medida em que se estabelecem condicoes de possibilidade para
a atuacao de todos os atores sociais, inclusive os contra hege-
monicos. Permite-se assim uma gestao participativa no terri-
torio urbano, uma vez que este se constitul por um pProcesso
histérico dinamico.

3. Regularizagao fundiaria: Perspectivas e
limitagoes

A proliferacio de assentamentos informais, consequéncia do
desenvolvimento urbano informal, durante o processo de ur-
banizacao no Brasil, ao lado da ascensao do principio da funcao
social da propriedade, levou a necessidade de enfrentamento
do problema por meio da regularizacao fundiaria.

A regularizacdo fundidria é processo de inter-
vengdo priblica em dreas urbanas ocupadas por
assentamentos informaris, processo que abran-
ge a dimensao juridica referente a titulacdo dos
terrenos, articulada a dimensoes urbanistica e
ambiental centrada na regularizacdo do parce-
lamento e dos pardametros de uso e ocupagao do

solo (BRASIL, 2005b, p. 79)".

Varios sao os instrumentos para se efetivar a regularizacao fun-
diaria, assim como prevé o Estatuto da Cidade e outros diplo-
mas normativos. Mas vale notar que se deve combinar esses
instrumentos ao Plano Diretor de cada cidade para que seja
solucionado o problema da informalidade urbana.

11 BRASIL. Ministério das Cidades. Plano Diretor Participativo: guia para a ela-
boracao pelos municipios e cidadaos. 2.Ed. Brasilia, 2005b.
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Sao exemplos desses instrumentos: Usucapido especial urbana
(art. 183 da CR/88, arts.9° e 10° do Estatuto da Cidade), usuca-
piao para fins de moradia (arts.1238 paragrafo unico;1242 pa-
ragrafo unico do Cédigo Civil de 2002;), Concessao de direito
real de uso individual e coletiva (art.7° do decreto lei 271/67,
art.3° da MP 292 de 20006), concessao de uso para fins de mo-
radia (MP 2.220/01), desapropriacao por interesse social (Lei
tederal n. 4.132), entre outros.

Apesar dos ganhos soclais oferecidos pela regularizacao fundi-
aria e seus instrumentos, estes tem sido obstacularizados por
diversos fatores como a especulacao imobiliaria, o excesso de
exigéncias formais da legislacao, os conflitos dos processos de
regularizacao com os principios juridico-ambientais e a redu-
cao das agoes politicas, referentes a regularizacao, a esfera do

poder publico.

A especulacao imobiliaria atinge os programas de regulariza-
cao fundiaria, sobretudo aqueles apoiados em distribuicao de
titulos de propriedade urbana. Ocorre que a auséncia de infra
estrutura educacional e de informacoes sobre o mercado imo-
biliario tém corroborado para que a especulacio imobiliaria
atinja os destinatarios dos programas de regularizacao.

Nesse sentido encontramos Smolka e Laranjeira (2007, p.30)"

que relatam o caso da regularizacio peruana (um milhdo de
titulos distribuidos em 1996-2004):

(...) la propriedad imobiliaria formalizada se-

ria una puerta abierta al crédito y que, a tra-

12 SMOLKA, Martin O. LARANJEIRA, Adriana de A. cediendo tereeno? In-
tormalidad y politicas urbanas en América latina. In: LARANJEIRA, Adria-
na de A. Regularizaciéon de asentamientos informales en América Latina.
Cambridge:Lincoln Institute of Land Policy,2007.
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vés de él, se producirian alteraciones profun-
das en la economia nrbana, tan profundas que
serian capaces de, antomaticamente, promover
la integracion de pobladores y sus activos a
la economia y a la cindad formales, trayendo
como consecuencia una elevacion general de los
estandares de calidad de vida. No era de espe-
rarse de inmediato una fuerte adbesion, pero,
en los cuatro primeros anos de funcionamiento,
apenas el 1,60% de los titulados recurrid al
sistema bancario para obtener préstamos, ofre-
ciendo como garantia su titulo de propiedad.
Aungne legalizados, al no haber inversiones
individuales o pibli- cas, los asentamientos
(residencias y locales comerciales) se mantu-
vieron en la misma situacion de precariedad
fisica, exclusion social y segregacion espacial
que antes de la titulacion, frustrandose los ob-
Jetivos perseguidos.

Fernandes (2001,p.3)"” também percebe a insustentabilidade da
politica peruana de apenas atribuir titulos individuais de pro-
priedade como garantia da posse. O autor afirma que, se tomada
isoladamente, tal atribuicao nao leva a integracao socto-espacial:

Na legalizacao “a la de Soto” [legalizacdo
peruanal ndo sao os grupos pobres, mas sim
os (velhos e novos) grupos econdmicos privados
ligados ao desenvolvimento da terra nrbana
que mais uma vez se beneficiariam do inves-

13  FERNANDES. Edésio Legalizando o ilegal. Belo Horizonte, 2001. Disponi-
vel em < http://jbonline.terra.com.br/jb/>. Acesso em: 08 de dezembro de
2008.
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timento priblico na urbanizacao dessas dreas,
geralmente bem localizadas e atraentes.

O excesso de exigéncias formais da legislaciao, por sua vez,
representa outra dificuldade na implantacao da regularizacao
fundiaria sustentavel. Exigéncias como frente minima de lo-
tes, largura de ruas, areas non aedificands, areas de mananciais
e preservacao de cobertura vegetal, infra-estrutura completa,
afastamentos, percentual de areas publicas (art. 4° da lei 6766

de 19 de dezembro de 1979).

O falso conflito teérico estabelecido entre jus-ambientalistas
e jus-urbanistas é outro fator que dificulta o processo de re-
gularizacao fundiaria. Destaca-se que, na verdade, nao ha um
conflito entre principios ambientais e direitos sociais, uma vez
que nao se pode analisar abstratamente os valores ambien-
tais e sociais, mas deve-se compreendeé-los a partir das pecu-
liaridades. Nesse sentido, a Medida Provisoria 2.220/01, por
exemplo, ao tratar da Concessao de Uso para Fins de Moradia
(CUEM), no art. 5° garante o direito de moradia em outro
local quando razoes de preservacao ambiental prevalecerem.
Outro exemplo ¢ a Resolucio n. 237/97 do CONAMA que
facilita o licenciamento do processo de intervencao de baixo
impacto ambiental. Esse licenciamento podera ser dado pelo
6rgao ambiental municipal, sem necessidade de consulta ao
orgao federal.

Outro fator que tem limitado a implantacao da regularizacao
tundiaria é a concepgao centralizadora e autoritaria de que os
processos de regularizacao fundiaria estao adstritos as atuagoes
da Administracao Publica, enquanto a propria principiologia
jus-urbanistica, bem como os diplomas normativos, como o
Estatuto da Cidade, impoem uma ampla participacao da comu-
nidade por meio das entidades da sociedade civil organizada.
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Trata-se de compreender a gestio da cidade como um pro-
cesso nao limitado a discricionariedade do poder publico, mas
discutido e supervisionado por toda a populagao.

4. A gestao democraticanaregularizagao fundiaria

E possivel encontrar diversas definicdes para a palavra parti-
cipacdo, mas o que nos interessa ¢ aquela concebida nos mar-
cos da nocao de democracia participativa e remete, portanto,
a relacao sociedade e Estado, que ¢ redefinida, fortalecida e
democratizada. Cunnil Grau e Teixeira, dentre outros autores,
procuram delimitar esta nogao em relacao as nocoes correlatas
de participacao politica e de participacao social, sendo esta ulti-
ma referida como a participa¢ao nas organizacoes da sociedade
civil voltada para interesses sociais (BRASIL, 2005a)'".

Dessa maneira, o foco dado ¢ a participacao cidada, que, se-
gundo Cunill-Grau (1997 apud BRASIL, 20052)", se refere a
participacao politica, embora dela se abstraia a participa¢ao em
partidos politicos como a que o cidadao exerce no eleitorado.
Refere-se, portanto, a intervencao dos atores socials nas ati-
vidades publicas, de forma a influenciar nas decisoes estatais
ou na producao de bens publicos e constituindo expressao de
interesses sociais.

Na perspectiva de Teixeira (2000 apud BRASIL, 2005a)', o
conceito de participacao cidada niao se restringe aos €spagos
institucionalizados e a relacao com o Estado, nos dominios
da sociedade civil, concebida como autbnoma e autolimitada.

14 BRASIL, Flavia de P. D. As novas instancias de participa¢ao cidada e a gestao
democratica das cidades. Belo Horizonte, 2005a. Disponivel em: <http://

www.eg.fjp.mg.gov.br>. Acesso em: 8 de dezembro de 2008.
15 Idem.

16 Idem.
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Mas, refere-se a um complexo e contraditério processo de rela-
cao entre mercado, Estado e sociedade civil, em que a definicao
dos papéis se da com o fortalecimento desta tltima, através da
atuacao organizada de individuos, grupos e associagoes.

A visdo positiva da participacao cidada também ¢é abordada por
Santos e Avritzer (2002, apud CORTES, 2004)", que acreditam
que a democracia participativa pode ser consolidada com par-
ticipacao da sociedade civil nas instancias de participagao, cuja
base ¢ a deliberacao ampla e o processo de transferéncia de pra-
ticas e informacoes do nivel social para o nivel administrativo.
Ainda de acordo com os autores, através desses mecanismos de
participagao, as burocracias se tornariam mais responsivas.

Também podemos afirmar que as politicas participativas sao
um estimulo para maior responsiveness e maior efetividade do
Estado, tornando-o mais justo, participativo, deliberativo e ac-

countable. (FUNG; WRIGHT, 2001 apud CORTES, 2004).

A Constituicao Federal de 1988 garantiu a participagao direta
do cidadao no Poder Publico, objeto de demandas dos atores
sociais organizados. A CF/88, baseada no principio da parti-
cipacao popular, instituiu varios mecanismos de participagao,
tais como a iniciativa popular, os conselhos de gestao e servi-
cos publicos, o plebiscito, as consultas e audiéncias publicas, o
referendo. Com efeito, ha o acolhimento da democracia e da
cidadania, o que significa que, como Estado Democratico de
Direito, o Estado Brasileiro contém uma ordem juridica com

17 CORTES, Soraya. Maria Vargas. Participacao e Governanga: o impacto de
processos participativos sobre a gestiao e implementacao de politicas publicas.
Seminario Tematico Processo decisério e implementagao de politicas publi-

cas no Brasil: novos tempos, novas perspectivas de analise. Porto Alegre, ago.
2004.
18 Idem.
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mecanismos de controle da Administracao, através de instru-
mentos e processos democraticos que refletem formas legfti-
mas do exercicio de cidadania.

Embora nao catba aqui recuperar as diversas concepgoes de
cidadania, é pertinente notar que um de seus elementos atu-
ats ¢ a inclusao da participacao cidada nas decisoes do Poder

Publico. Na visao de Marshall (1967, p. 63)" divide o conceito
de cidadania em trés elementos, a saber: civil, social e politico.

Para o autor, o elemento civil é composto dos direitos neces-
sarios a liberdade individual (liberdade de ir e vir, pensamen-
to e té, o direito a propriedade etc.). Ja o elemento social vai
desde o estado minimo de bem estar economico e seguranca
ao direito de participar na heranca social de acordo com os
padroes que prevalecem na sociedade (acesso a educagao e set-
vigcos sociats). Ja o elemento politico, entende-se o “direito de
participar no exercicio do poder politico, como um membro
de um organismo investido de autoridade politica ou como um
eleitor dos membros de tal organismo”. Cumpre ressaltar que
entendemos ser este ultimo elemento extremamente reducio-
nista, ja que, historicamente, a experiéncia do eleitor passa a
ser progressivamente negativa, no sentido de que o voto nao se
traduz em representacao efetiva, isto é, em efeito institucional.
Tal idéia resultou em uma ampliacao dos debates contempo-
raneos em torno da no¢ao de democracia e de participagao.”

19 MARSHALL. T:H. Cidadania, classe social e status. Traduciao: Meton Porto Gadelha.
Rio de Janeiro: Zahar Editores, 2003.

20 Autores como Lima Junior e Anastasia (1998, p. 96) admitem a importancia
de se acoplar aos instrumentos da representa¢ao outras formas institucio-
nalizadas de participacao politica que facultem aos cidadaos condi¢coes de
inserir na agenda politica suas preferéncias e demandas. Além disso, os au-
tores concluem que “[...] o processo eleitoral ndo ¢ suficiente para garantir a
consecugao dos graus de responsiveness e de acconntability requeridos pela ordem

2

democratica contemporanea |...]”.
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No que diz respeito a realidade brasileira, afirma Carvalho (2003,
p. 219)*" que uma das dificuldades pode ter a ver com a natureza
do percurso que descrevemos. O autor afirma que a logica da
seqiiencia descrita por Marshall foram invertidas no Brasil,

aqui primeiro vieram os direitos sociais, -
plantados em periodo de supressao dos direitos
politicos e de reducdo dos direitos civis por um
ditador que se tornou popular. Depois vieram
05 direitos politicos, de maneira também bizar-
ra. A maior expansdo do direito do voto deu-
se emt outro periodo ditatorial, em que orgdos
de representacdo politica foram transformados
em pecas decorativas do regime. Finalmente,
ainda hoje muitos direitos civis, a base da se-
giiéncia de Marshall, continuanm inacessiveis a
matoria da populacao. A piramide dos direi-
tos foi colocada de cabega para baixo.

O autor admite que seria tolo pensar que existe apenas um
caminho para a cidadania, mas seria razoavel supor que ca-
minhos diferentes afetam o produto final, bem como o tipo
de cidadio e, portanto, o de democracia, que se gera, o que ¢
particularmente verdadeiro quando a inversao da seqiiéncia ¢é
completa e quando os direitos sociais passam a ser a base da
piramide.

Ainda de acordo com Carvalho, além da cultura politica esta-
tista, ou governista, a inversao favoreceu também uma visao
corporativista dos interesses coletivos e a auséncia ampla de
organiza¢ao autonoma da sociedade faz com que os interesses
corporativos consigam prevalecer. E, assim como defendido

21 CARVALHO. José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 4* Ed. Rio de
Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2003
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acima, a representacao politica nao funciona para resolver os
grandes problemas da maior parte da populagao.

Ao que tudo indica, no Brasil, a cidadania nao ¢ sido exercida
por todos os cidadaos. Alguns deles praticam a denominada
“subcidadania”, podendo ser esta apontada como uma cidada-
nia incompleta, isto ¢, como uma cidadania que nao soma os
tres elementos propostos por Marshall, mas apenas alguns de-
les. Em especial, podemos citar que a participacao cidada ainda
nao ¢ a idealizada, apesar de ser uma garantia constitucional.
O que talvez possa ser explicado pela concepcao da piramide
invertida defendida por Carvalho.

Na mesma linha da Constituicao Federal de 1988, em 2001, o
Estatuto da Cidade instituiu processos de gestio democratica
e participativa possibilitando aos cidadaos participarem na for-
mulagao, execucao e acompanhamento de planos, programas e

projetos de desenvolvimento urbano (SANTIN, 2005)>,

No que se refere a regularizacao fundiaria, seguindo essa tendén-
cia, Gouvea e Ribeiro (2008)* afirmam a importancia da partici-
pacao social em tal processo como forma de garantir a efetivida-
de das agoes, bem como para o alcance da justi¢a social uma vez
que a comunidade ¢ envolvida no processo. As autoras propoem
que a responsabilidade sobre a gestao do espago urbano deve ser
compartilhada entre os moradores e os gestores publicos.

22 SANTIN, J. R. A gestao democratica municipal no Estatuto da Cidade e a Te-
oria do Discurso Habermasiana. Revista da Faculdade de Direito da UFPR:
Curitiba, vol. 42, p. 121 — 131, 2005.

23 GOUVEA, Denise; RIBEIRO, Sandra. A regularizacio fundiria plena: ques-
toes comuns a todos os processos. In: PINHEIRO, Otilie Macedo. Acesso a

terra urbanizada: implementacdo de planos diretores e regularizagao fundiaria
plena. Florianépolis: UFSC; Brasilia: Ministério das Cidades, 2008.
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Gouvéa e Ribeiro (2008)** afirmam a necessidade de socializar
as informacoes sobre as possiveis formas de regularizacao e
sobre os assentamentos irregulares.

Entretanto essas informacoes nao devem estabelecer as solu-
coes que o poder publico pretende para o problema fundiario,
na medida em que, na gestao participativa, sao 0s proprios
destinatarios das politicas publicas que expoem suas deman-
das e prioridades.

Destarte, o dialogo entre as comunidades e os técnicos torna-
se imprescindivel, uma vez que os proprios moradores conhe-
cem sua realidade, suas necessidades e dificuldades. Gouvéa e
Ribeiro (2008, p.226)* destacam que “o saber local é tio im-
portante quanto o saber técnico, o que significa que sem o
primeiro nao podemos alcancar um processo de participacao
social. B esse conhecimento ¢ fundamental para o desenvolvi-
mento do trabalho por parte dos técnicos”.

Nesse mesmo sentido, ¢ imprescindivel que as tomadas de de-
cisao relativas as questoes urbanisticas devem, tanto quanto
possivel, serem delegadas as instancias mais proximas dos des-
tinatarios dos processos de regularizacao, com o intuito de ga-
rantir uma maior legitimidade do processo bem como a expla-
nacao das causas reais da informalidade e nao apenas promo-
ver a tomada de medidas curativas por parte do poder publico.
Essa delegacao consubstancia o principio da subsidiariedade,
que deve orientar as politicas publicas no espaco urbano.

Gouveéa e Ribeiro (2008, p. 229)* afirmam que o principio da

24 Idem.

25 Idem.

26 GOUVEA, Denise; RIBEIRO, Sandra. A regularizacio fundiaria plena: questdes co-
muns a todos os processos. In: PINHEIRO, Otilie Macedo. Acesso a terra urbaniza-

da: implementa¢ao de planos diretores e regularizagdao fundiaria plena. Florianopolis:
UFSC; Brasilia: Ministério das Cidades, 2008.
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subsidiariedade “assegura que as decisoes serdo tomadas pelo
nivel politico mais baixo, por aqueles que estao mais proximos
da situacao objeto em questao”.

Nota-se ainda que, tanto o principio da gestdo democratica,
quanto o principio da subsidiariedade nao estao adstritos a to-
mada de decisao no ambito da Administra¢ao Publica, atingin-
do também o Judiciario.

Nesse sentido, atenta-se para o fato de que a gestao demo-
cratica nos processos judiciais esta respaldada pelos principios
constitucionais do processo, quais sejam, a ampla defesa e o
contraditorio, corolarios do devido processo legal.

Ja o principio da subsidiariedade no ambito judicial reclama
o fortalecimento das decisoes judiciais de primeira instancia,
uma vez que é nesse ambito que se processa o debate entre
as partes, bem como ¢ analisada a matéria de fato, ou seja,
trata-se da instancia mais proxima as demandas dos destina-
tarios. De acordo com Fernandes (2007)*, o processo judicial
também tem o papel de promover a justi¢ca urbana, mesmo
que isso signifique uma antecipac¢ao as politicas urbanas de
governo. Isso porque o judiciario é também um canal de par-
ticipacao democratica na tomada de decisoes politicas, quando
devidamente respeitados os direitos fundamentais e as garan-
tlas processuais.

O excesso de formalismo da let processual e a nao observan-
cia dos principios constitucionals que sustentam a participacao
democratica sao alguns dos fatores que dificulta a promogao
da justica urbana. O caso do Str. Antonio é um exemplo que

27 FERNANDES. Edésio. Politicas de regularizacion de la tenencia de la tierra: confron-
tando el proceso de crescimiento informal de las ciudades latinoamericanas. In: LA-
RANJEIRA, Adriana de A. Regularizacion de asentamientos informales en América
Latina. Cambridge:Lincoln Institute of Land Policy,2007.
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deve ser apontado, uma vez que retratam situacoes que se re-
bl
petem a todo o momento.

O pedreiro Antonio Eustaquio dos Santos ¢ morador de uma
pequena casa que construiu ha mais de vinte e quatro anos em
uma comunidade de Belo Horizonte, hoje denominada Vila
Acaba Mundo e situada entre os bairros Sion, Mangabeiras
e Belvedere, uma das regides mais nobres da cidade. No en-
tanto, o Sr. Antonio foi surpreendido ao averiguar a situagao
legal de seu imovel no Forum de Belo Horizonte, pois ficou
sabendo que existia um processo julgado em 2003 pelo Juiz
da 31* Vara Civel que sentenciava a demoli¢ao de sua casa e o
pagamento de uma multa no valor de R$500,00 (quinhentos
reais) ao suposto proprietario do terreno, Sr. Martins, que atu-
almente reside nos Estados Unidos e que nunca havia estado
no lote reivindicado. O Sr. Antonio procurou a Defensoria
Puablica inumeras vezes para regularizar sua situagao, mas nao
obteve éxito.

De acordo com o relato de Moreira (2003)*, todo o processo
correu e a sentencga foi expedida sem que o Sr. Antonio fosse
consultado ou mesmo tomasse conhecimento de sua existén-
cia, o que lhe deixou sem oportunidades de defender a posse
do imével onde mora ha mais de vinte e quatro anos. Isto
porque, o morador foi citado por edital com a justificativa de
que se encontrava em “local desconhecido ou incerto”, o que
¢ facilmente refutavel, uma vez que o Sr. Anténio recebeu
ha meses atras um Oficial de Justica, acompanhado da pro-
curadora do suposto proprietario, que entregou a intimagao
da demolicao. Ou seja, o endereco do Sr. Antoénio era de
conhecimento do judiciario, que, alias, cometeu falha grave

28 MOREIRA, Frei Gilvander. Trabalhadores sendo expulsos de suas moradias na vila
acaba mundo — Belo Horizonte, MG. Belo Horizonte, 2003. Disponivel em <http://
www.cebsuai.org.br/content/view/1116/36/>. Acesso em 08 de dezembro de 2008.
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em relacdo aos requisitos formais da citacao por edital, ja
que este foi publicado apenas no 6rgao da Imprensa Oficial,
quando, o Codigo de Processo Civil (art. 232, 11I) exige que
seja publicado uma vez no 6rgao oficial e pelo menos duas
vezes em jornal local, exatamente com o proposito de evitar
que uma das partes nao tome conhecimento da existéncia do
processo.

Este ¢ um dos varios exemplos que podemos apontar como
descaso do judiciario pelos principios constitucionais que as-
cenderam e consolidaram com a CF/88, tais como o principio
social da propriedade, o direito a cidade, o direito a moradia, a
participacao cidada.

Cumpre ressaltar que a excessiva formalidade do processo im-
pede uma gestao democratica das decisoes judiciais acerca da
propriedade urbana — exemplo disso ¢ a citacao por edital que
desconsidera a importancia do acesso de pessoas socialmente
excluidas desse tipo de comunicacao. A falta de acesso e de
conhecimento a essas formalidades juridicas contribui para a
exclusdao social e perpetua a subcidadania dessas pessoas, na
medida em que nao podem exercer todos os seus direitos fun-
damentais, ainda que garantidos constitucionalmente pelos
principios do contraditério e da ampla defesa inerentes aos
procedimentos judiciais.

No que se refere aos principios urbanisticos da Constitui¢ao
e do Estatuto da Cidade, compreendemos que a decisao ju-
dicial poderia julgar improcedente a reivindicatoria tendo em
vista que a familia do Sr. Antonio cumpria todos os requisi-
tos para a aquisicao do dominio por usucapiao. Nesse senti-
do, deve-se ter em mente que a usucapiao pode ser argiiida
nao s6 no respectivo procedimento especial, mas também
em qualquer outro processo pela defesa, inclusive na referi-
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da reivindicatoria, ainda que nao constitua titulo habil para
o registro da propriedade (art. 13 do Estatuto da Cidade e
Sumula 237 do STF).

Destarte, como a participacao do Sr. Antonio no processo nao
fo1 observada, entendemos que o juiz ficou impossibilitado de
tomar conhecimento pleno dos fatos, e, o que é pior, um dos
destinatarios do provimento jurisdicional nao teve o direito as-
segurado de influenciar a conviccao do magistrado.

Se tivesse sido garantida ampla participacao do Sr. Antonio no
processo, com uma assisténcia judicial de qualidade pela defen-
soria publica (afinal a defensoria publica é essencial a funcao
jurisdicional do Estado: art. 134 da CF/88), poderia inclusive,
no prazo de sua defesa, propor reconvencao (art.297 do Co-
digo de Processo Civil), requerendo a titularidade do imével,

ja que cumpria todos os requisitos para usucapi-lo, nos termos
do art. 1.238 do Cédigo Civil Brasileiro.

A funcao jurisdicional, nesses termos, ndo cumpriu o seu pa-
pel, porquanto a preponderou, /7 casu, a formalidade de um
procedimento citatorio a garantia de principios constitucionais
do processo, quais sejam, a ampla defesa e o contraditorio. (art.

5°, LV,da CF/88) .

Ora, a funcao Jurisdicional, no Estado Democratico de Direi-
to, nao pode ser compreendida sendo como um canal juridico-
democratico para interpretacao e garantia da efetividade dos
direitos fundamentais. Afinal, como afirma Cattoni de Oliveira
(2002, p.78,79)*, no contexto de uma sociedade plural e demo-
cratica como a contemporanea:

29 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Constitucional. Belo Hori-

zonte: Mandamentos, 2002.
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Influenciar o judiciario, fazer dele uma cai-
xa de ressonancia das discussoes priblicas,
nada mais legitimo (...) O que garante a le-
Gitimidade das decisoes sao antes as garantias
processuais atribuidas as partes e que sao,
principalmente, a do contraditorio e da ampla
defesa, além da necessidade de fundamentar as
decisoes. A construgdo participada da decisdo
Judicial, garantida num nivel institucional, e
0 direito de saber sobre quais bases foram to-
madas as decisoes dependem ndo somente da
atuacdo do juiz, mas também do ministério
piiblico e fundamentalmente das partes e seus
advogados.

Trata-se de uma teoria do processo que o considera para além
do mero procedimento formal pré estabelecido, e se preocupa
com os principios democraticos-constitucionais de participa-
cao. Eis os ensinamentos de Fazzalari (1994, apud LEAL, 2008,
p.82)*, que dao suporte ao contraditério como elemento es-
sencial do processo:

Tal estrutura consiste na participagao dos des-
tinatarios dos efeitos do ato final em sua fase
preparatoria; na simétrica ignaldade das snas
posicoes, na miitua implicagao das suas ativi-
dades (dirigidas, respectivamente, para promo-
ver e impedir a emanagdo do provimento); na
sua relevancia para o autor do provimento: de
maneira que cada contraditor possa exercitar
um comjunto de escolhas, de reagoes, de contro-
les e deva sofrer os controles e as reagoes dos

30 LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte:
Mandamentos e FCH/FUMEC, 2008.
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outros, e que o autor do ato deva considerar
os resultados. Lembremos, por exemplo, a fase
que precede uma sentenca civil condenatoria em
qgue sao colhidos elementos com base nos quais
0 juiz deverd emanar tal sentenca on recusd-la:
participa guem ¢ destinado a ser o beneficidrio
da condenagdo e quem ¢ destinado a recebé-la,
e contraditorio entre eles, ou seja, realizando
atividades, entre eles simétricas, dirigidas a for-
necer ao juig — que ndao poderd nao considerar
— elementos a favor e contra aquela emanagao.

A forma de tornar possivel a legitimidade permanente da deci-
sao judicial se dara mediante a institucionalizacao juridica das
condi¢oes por via das quais se permita uma constante partici-
pacao dos destinatarios das normas na produ¢ao normativa,
afastando, assim, a contingencia de decisoes arbitrarias ou que
determinem o retorno continuado a meras afirmacoes retori-

cas de cunho jutidico-formal (LEAL, 2008)°".

Constata-se, pois, que na situagao do Sr. Antonio, houve um
desvirtuamento da funcao jurisdicional devido as concepgoes
classicas sobre o direito de propriedade, e em virtude de um
respaldo em teorias classicas do processo, restringindo a efe-
tividade do Estatuto da Cidade e das normas constitucionais,
que, além de garantir a fun¢ao social da propriedade, estabe-
lecem a gestao democratica da politica urbana e do processo
jurisdicional.

5. Consideracoes finais

A democratizacao e o fortalecimento da relacao Estado-socie-
dade inaugurados pela CF/88 e, posteriormente, reafirmado

31 Idem.
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pelo Estatuto da Cidade no que diz respeito as politicas urba-
nas, deveriam ser incluidas nos processo de regularizacao fun-
diaria, bem como nas decisoes tomadas pelo Judiciario, que se
relacionam com a questao urbana, o que, como relatado no
caso do Sr. Antonio, nao tem ocorrido. Por sua vez, a incorpo-
racao da participacao cidada na construcao de uma politica de
desenvolvimento urbano indica no sentido da construcao de
uma politica mais democratica e sustentavel, tanto em termos
técnicos quanto ao longo do tempo.

Em primeiro lugar, foram esclarecidos os delineamentos da
funcao social da propriedade e da cidade, bem como sua impor-
tancia para o resgate do direito fundamental a moradia e para a
construcao continua do direito a cidade socialmente justa e am-
bientalmente sustentavel, por meio do exercicio de cidadania.

Analisamos o conceito de cidadania em alguns autores para,
por fim, propormos um conceito de subcidadania, que, na re-
alidade brasileira, interfere sobremaneira na gestao nao parti-
cipativa dos interesses publicos, inclusive no que se refere ao
tema da regularizacao fundiaria.

Posteriormente discutiram-se os instrumentos juridicos para a
regularizacao fundiaria, que revelam uma perspectiva para a le-
galizacao dos assentamentos informais. Porém diversos fatores
constituem empecilhos a tais procedimentos.

Com a finalidade de se amenizar os efeitos de tais empecilhos,
foram apresentados os melos de participacao democratica
nos processos de decisiao, de forma que as deliberacoes po-
liticas nao se reduzam ao ambito governamental. Por outro
lado, o principio da subsidiariedade aparece como um vetor de
orientacao do modelo viavel para a compreensiao das causas
da informalidade. Discorreu-se, entao, sobre a importancia da
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ampliacdao da participacao na construcao de politicas publicas,
que remete a ampliacao da democracia para além de sua con-
cepcao elitista. Nestes termos, os cidadaos tém a oportunidade
de participar diretamente do processo de tomada de decisoes,
fomentando o exercicio coletivo de poder politico e possibili-
tando avancar em aspectos relativos a inclusao social, dentre
outros potenciais apontados.

Por fim analisou-se a participacao na tomada de decisdes no
ambito do Judiciario, sustentando-a por meio do respeito do
modelo constitucional de processo e da abertura interpretativa
que ele proporciona através dos principios da ampla defesa e
do contraditorio, capazes de garantir, nesse ambito, a legitimi-
dade das decisoes.
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