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REGULARIZA(;AO FUNDIARIA E TEORIA DA PRIMEIRA POSSE: o caso de
condominio de alto padrao no Distrito Federal

LAND TITLE REGULARIZATION AND THE THEORY OF FIRST POSSESSION: the case of

high standard condominium at the Federal District

Fernanda Loures de Oliveira;*

Gustavo Ferreira Ribeiro.?

Resumo: A Lei n°® 13.465/17 estabeleceu o novo marco legal brasileiro sobre a regularizacdo
fundiaria. Com base no novo diploma e a partir da decisdo prolatada no &mbito de Processo
Judicial no Distrito Federal, envolvendo um condominio de alto padrdo, pretende-se realizar
uma abordagem, pautada na analise econdmica do Direito, sobre o instituto da regularizacéo
fundiaria. Conforme a interpretacdo judicial que se deu a norma, no caso, seria desnecessario
comprovar que 0s ocupantes ndo possuem outros imdveis a fim de permitir a compra direta de
areas publicas ocupadas, independentemente de licitacdo e direito de preferéncia. Nesse
contexto, pretende-se avaliar se a sucessiva flexibilizacdo das regras sobre a legalizacdo de
ocupacdes € apta a desencadear os efeitos econdémicos perversos da teoria da primeira posse.
Conclui-se que a adocdo da exegese empregada na referida decisdo tem o potencial de gerar
tais efeitos ao promover a corrida pela invasdo de terras publicas e incentivando investimentos
para a transferéncia de riqueza, ao inves de sua producao.

Palavras-chave: Regularizagao Fundiaria. Analise Econdmica do Direito. Teoria da Primeira
Posse. Compra Direta de Areas Publicas Ocupadas.

Abstract: Law n° 13.465/17 established the new Brazilian legal framework on land
regularization. Based on the new diploma and on a decision rendered in a judicial proceeding
in the Federal District, involving a condominium of high standard, this paper intends to carry
out an approach, based on the economic analysis of the law, on the institute of land
regularization. According to the judicial interpretation given to the norm in the concerned
proceeding, it would be unnecessary to prove that the occupants do not have other properties
in order to allow the direct purchase of occupied public areas, regardless of bidding and
preemptive rights. In this context, we intend to evaluate if the successive flexibilization of the
rules on the legalization of occupations can unleash the perverse economic effects of the first
possession theory. It is concluded that the adoption of the interpretation employed in the said
decision has the potential to generate such effects by promoting the race for the invasion of
public lands and encouraging investments for the transfer of wealth, rather than its production.
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1 INTRODUCAO

Em 11 de julho de 2017, o Governo Federal editou a Lei n? 13.465, 0 novo marco
legal brasileiro sobre a regularizacdo fundiaria (“Lei de Regularizagdo Fundiaria”). O referido
diploma flexibilizou as normas até entdo existentes, de modo a facilitar, entre outras, a
titulacdo de ocupantes de areas publicas, cuja posse tenha se efetivado até o final do ano de
2016. A partir da andlise do novo texto legal, a VVara de Meio Ambiente, Desenvolvimento
Urbano e Fundiario do Distrito Federal prolatou decisdo (TIDFT, 2017a), em que se discute a
regularizacdo fundidria de condominio de alto padrdo. Considerou-se, na decisdo,
desnecessaria a comprovacdo de que 0S ocupantes ndo possuem outros imdveis para que
possam fazer jus a compra direta de areas publicas ocupadas, independentemente de licitacdo
e direito de preferéncia.

A partir do contexto narrado, este trabalho visa complementar a questdo da
regularizacdo fundiaria sob a 6tica da Analise Econdmica do Direito (AED). Quer-se verificar
se a sucessiva edicdo e interpretacdo de leis destinadas a disciplinar a regularizacao de terras
sdo capazes de estimular o comportamento do homo economicus rumo a ado¢do da teoria da
primeira posse, tema pouco estudado na literatura.

A metodologia empregada evidencia as consequéncias praticas da nova lei, caso a
interpretacdo citada seja largamente adotada. Permite, assim, ponderar acerca de
balanceamentos hermenéuticos importantes para afastar consequéncias indesejaveis, por
exemplo, os estimulos a uma corrida pela invaséo de terras pablicas.

Inicia-se este artigo pela apresentacdo, sob a oOtica juridica, do processo de
regularizagdo fundiaria, demonstrando-se a evolucdo normativa sobre o instituto. Em seguida,
passa-se a examinar a teoria da primeira posse, seus pressupostos e consequéncias, sob a 6tica
da AED. Finalmente, analisa-se 0 caso de condominio no Distrito Federal e as possiveis
consequéncias da adocdo generalizada do entendimento firmado no &mbito do processo

citado.

2 A QUESTAO DA REGULARIZACAO FUNDIARIA
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A regularizacdo fundiaria consiste em um procedimento pelo qual se converte um
terreno irregular em érea de situacdo legal, garantindo-se que a populacéo urbana tenha acesso
a imdveis adequados, sob o ponto de vista urbanistico, social e ambiental; e juridicamente
saneados, sob a Otica da base registral e da titulacgio (CARMONA, 2015, p. 353). Nesse
procedimento, sdo consideradas as diversas “dimensdes da cidade, desde as materiais até as de
carater espiritual”, j4 que, em uma perspectiva filosofica, o homem nao ¢ apenas matéria, mas
tem vocacdo ao bem comum, necessidades intelectuais e espirituais que nao podem ser
atendidas em um “ajuntamento massivo pouco ou nada solidario”, mas apenas em uma cidade
que promova sua inteira dignidade, mediante planejamento realista e integral (DIP, 2016, p. 7
e 18).

De fato, “cidade regular” deve ser aquela que satisfaz as necessidades fundamentais,
bioldgicas e psicoldgicas, daqueles que nela habitam (LE CORBUSIER, 1981, p. 113). A
regularizagdo visa a retomada das fungdes essenciais das cidades sob varios aspectos, entre 0s
quais o urbanistico, que compreende a habitacdo saudavel, o trabalho, a recreacdo e a
adequada circulacdo® (id., 1993, item 77); a cidadania, que envolve a materializagdo de
direitos sociais como salde, educacdo e seguranca; e a gestdo, que corresponde a prestacao de
servicos publicos, ao planejamento urbano, a tutela do patriménio ambiental e cultural e a
sustentabilidade urbana (BERNARDI, 2006, p. 47, 50-52 e 56-57).

A regularizacéo se destina, portanto, a reduzir a segregacao urbana e a marginalizacéo,
marcadamente existentes na segregacao habitacional e de uso da terra urbana (PAVIANI,
2010, p. 132). Passa-se a encarar a gestao do solo urbano a partir do enfoque da “cidade-
direito”, dotada de valor real de uso para seus habitantes (BIASOTTO, 2012, p. 39).

Em termos de legislacdo, ndo se trata de instituto novo. A Constituicdo Federal de
1988 ja previa, em seu art. 182, a necessidade de se ordenar o desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade, estabelecendo o plano diretor municipal ou distrital como o instrumento
basico de desenvolvimento e expansdo urbana. Embora ndo se refira expressamente a
regularizacdo, trata-se de um primeiro passo na afirmacdo da necessidade de organizacéo
fundiéria.

Sobre o tema, a Lei n? 6.766/1979, ao tratar do parcelamento do solo, dispde sobre a
possibilidade de que os municipios, o Distrito Federal, o Ministério Pablico ou um dos

préprios adquirentes notifiquem o loteador para ajustar os loteamentos ou desmembramentos

® Essas fungdes foram detalhadas na Carta de Atenas, como resultado do IV Congresso Internacional de
Arquitetura Moderna, em 1933.
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ndo registrados ou regularmente executados (art. 38, caput e § 2°). Tal previséo pode'ser
compreendida como o embrido da disciplina juridica da regularizacdo fundiaria.

Por sua vez, o Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001) estabeleceu, como diretriz
geral da politica urbana, a “regularizagdo fundiaria e urbaniza¢do de areas ocupadas por
populagdo de baixa renda” (art. 2°, inciso XIV), representando um novo passo na evolu¢ao do
instituto. Assim, competiria aos entes federativos locais, com fulcro no estatuto, disciplinar as
formas de legalizacdo urbanistica, ambiental e juridica das ocupacdes, a0 menos no que se
referia a populacdo carente.

Também direcionada a contemplar os setores carentes, a Lei n°® 11.124/2005 dispbs
sobre o Sistema Nacional de Habitag&o de Interesse Social, com vistas a viabilizar, em prol da
populacdo de menor renda, 0 acesso a imoveis urbanizados e a habitacdo digna e sustentavel
(art. 2°, inciso ). Note-se que o objetivo primario da lei coincide com o conceito atual de
regularizacdo que, como visto, abrange ndo apenas questdes juridicas e materiais, como
também aspectos de sustentabilidade, além de outras dimensdes indispensaveis a afirmacdo da
dignidade da pessoa humana.

No que se refere a regularizacdo de ocupacbes em imoveis puablicos, a Lei n?
6.383/1976 estabeleceu a possibilidade de legitimacdo da posse de terras publicas de até cem
hectares tornadas produtivas pelo trabalho do ocupante e de sua familia, ndo sendo
proprietario de outro imoével e mediante demonstragdo de moradia permanente e cultura
efetiva pelo prazo minimo de um ano (art. 29). Ja a Medida Provisoria n? 2.220/2001 permitiu
a concessdo de uso especial para fins de moradia relativa a imdvel publico com area nao
superior a 250m2. Na mesma linha, a Lei n°® 11.481/2007 definiu as regras a serem seguidas
para se regularizar ocupacdes de interesse social estabelecidas em imoveis da Unido. No que
toca o interior da Amazonia Legal, a Lei n? 11.952/2009 disciplinou a regularizacéo fundiéria
de ocupagdes existentes em areas da Unido.

No entanto, verdadeiro marco na evolugdo historico-normativa da regularizacéo
fundiaria foi a Lei n® 11.977/2009, ao prever um conjunto de normas direcionadas a
disciplinar, de modo unificado e abrangente, o procedimento de legalizacdo de terras
(CARMONA, 2015, p. 353). Essa lei foi aclamada pela doutrina e entendida como grande
avanco, por abarcar uma lei nacional de regularizacdo; estabelecer os seus principios e

procedimentos proprios; conceder autonomia aos entes locais para acdes de regularizacéo;*

* Embora a concessdo de autonomia para os entes locais seja um dos pontos positivos destacados pelo Instituto
Brasileiro de Direito Urbanistico a respeito da Lei n2 11.977/2009, tal afirmativa esta longe de retratar um
consenso. No Seminario “Mudancas na lei de regularizacdo fundiaria e seus impactos no Estado do Rio de
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criar o instituto da demarcacdo urbanistica;® e distinguir os procedimentos de Iegaliza{géo
destinados a atender a populacdo de baixa renda do que se orienta a regularizar areas de média
e alta renda, além de cuidar de vérios outros aspectos sobre o tema;® (INSTITUTO
BRASILEIRO DE DIREITO URBANISTICO, 2017).

Em que pese a edicéo do referido diploma, o déficit habitacional brasileiro cresceu: de
2009 a 2015, esse aumento foi de 5,9%, conforme estudo da Fundagdo Getulio Vargas. Um
dos componentes que registrou aumento foi justamente a habitacdo precaria, que cresceu
9,2% em 2015, em comparacdo com o ano anterior (BERTOLINI, 2017).

Frente a realidade deficitaria em termos habitacionais e a profusdo de normas, foi
editado um novo diploma, com o intuito de reger a regularizacao rural, a fundiéria urbana e a
alienacdo de imdveis da Unido. Tratou-se da Medida Provisoria n® 759/2016, convertida na
Lei n? 13.465/2017, a nova Lei de Regularizacdo Fundiaria brasileira, objeto de interesse
deste artigo.

O intuito do novo marco legal foi simplificar, desburocratizar e acelerar o0s
procedimentos de regularizacdo rural, urbana e de alienacdo de imdveis da Unido (BRASIL,
2017, p. 5). Exatamente por isso, houve uma real modificacdo de paradigmas, buscando-se
tornar possivel a regularizacdo de todos os nucleos urbanos informais comprovadamente
existentes até 22 de dezembro de 2016 (art. 9°, § 2°, da Lei n? 13.465/2017). Nesse sentido, 0s
conceitos objetivos e cerrados antes existentes cederam lugar a conceitos subjetivos e abertos,
de modo que nenhuma definicdo juridica pudesse constituir 6bice a legalizacdo de uma
situacdo de fato estabelecida.

N&o por outro motivo, dispensou-se o conceito de area urbana como a fixada nos
termos da legislacéo local, para defini-la como a localidade com uso e caracteristicas urbanas,
ainda que situada em area juridicamente qualificada como rural. Do mesmo modo, a area
consolidada deixou de ser a dotada de equipamentos urbanos para ser compreendida como

aquela de dificil ou impossivel reversdo, segundo a avaliagdo do poder publico local.

Janeiro”, Gustavo Klosh destacou justamente o contrario, ao dispor que a Lei n? 11.977 se imiscuia em excesso
em assuntos de competéncia dos municipios (SEMINARIO..., 2017, notas taquigraficas). Sobre o assunto, vale
destacar que a competéncia municipal em matéria urbanistica ndo € meramente suplementar das normas gerais
federais e da regulamentacdo estadual, mas consiste em competéncia propria, nos termos dos arts. 182 e 30,
inciso VIII, da Constituicdo Federal (CARMONA, 2010, p. 105).

® Procedimento administrativo de definicio de limites, area, localizagdo e confrontagdes de um imével de
dominio publico ou privado para a regularizacéo de interesse social (art. 47, inciso 11, da Lei n? 11.977/2009).

® Entre eles: conceituar regularizagdo fundiaria, 4rea urbana e zona especial de interesse social; definir regras que
permitam a regularizagdo administrativa diretamente nos oficios de registro de imoveis; estabelecer o contetido
minimo necessario ao projeto de regularizagdo; determinar os atores legitimados para a realizagdo do
procedimento; e criar pardmetros procedimentais para o licenciamento ambiental pelos municipios.
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Por certo, ha grandes beneficios na edicdo das normas citadas, ja que o direit'o a
moradia adequada “guarda intima e indissociavel vinculagdo com a dignidade da pessoa
humana” e consiste em uma das condigdes materiais minimas para viver com saude e bem-
estar (SARLET, 2014, p. 267). Por isso, ndo se pode mais aceitar que uma grande parcela da
populacdo viva em condi¢des precérias, a margem da lei e das garantias juridicas.

Deveras, o vacuo do Estado permitiu que a pobreza se urbanizasse, criando
“loteamentos” em que ¢ impossivel o policiamento, o transporte coletivo ou a coleta de lixo,
diante da inexisténcia de passagem viavel pelas ruas; em que ndo hd agua potavel ou
condicBes sanitarias bésicas; e, ndo raro, a luz elétrica é obtida por perigosas ligacbes
clandestinas, com numerosos fios ligados aos postes da rua — apenas mais um componente das
habitacdes que “colocam em risco a vida de seus moradores”. Tudo isso ¢ indicador da
exclusdo social, de uma “ocupacdo caotica, em um cenario de caréncia habitacional”. Sao
problemas graves que exigem solugdes maduras, conforme requer a Constituicdo Federal
(DEL NEGRI, 2012, p. 65-66).

No entanto, a par dos beneficios citados, ja se ressaltam graves riscos em razdo da
sucessiva edicdo de normas sobre regularizacdo fundiaria, havendo um perigo real de

incentivo a novas invasoes:

[...] ao se deixar de punir as condutas ilicitas e, pelo contrario, trazer beneficios as
pessoas que cometeram as infracfes legais, tal ato pode sinalizar aos cidaddos como
um incentivo para a invasdo e constru¢cdo em outras areas com proibi¢do de
edificacdo, a exemplo das APPs [areas de preservacdo permanente]. De certo, tal
incentivo ndo é desejado pelo Estado, sob pena de ter de enfrentar um movimento
ciclico no qual cada regularizagdo importara numa nova onda de invasdes, gerando
uma nova e necessaria etapa de regularizacdo fundidria, com todos os custos
inerentes a esta (TABAK; FERREIRA FILHO, 2016, p. 324-325).

Nessa linha, é necessario que o Estado encontre um meio-termo. Uma forma de
atender aos reclamos da realidade, fazendo com que as normas se curvem ao fato, mas sem
criar, por meio de regras juridicas, o estimulo para repetidas ilegalidades, especialmente, no
que se refere a ocupagéo de areas publicas. De fato, os espacos publicos sdo importantissimos;
sdo locais abertos a todos, que permitem o livre transito e consistem no palco onde se
“desenvolvem os dramas e representacdes da sociedade”, onde acontece a agitacdo do dia a
dia, as celebracdes especiais (ex.: procissdes, comicios, carnaval etc.) e outras manifestacoes
sociais, culturais ou politicas (SANTOS, 1988, p. 91). As pracas, por exemplo, representam
pontos de convivéncia e sociabilidade, tendo fungdo estruturante nas cidades, como simbolo
urbano e local agregador (CALDEIRA, 2007, p. 4), permitindo também a pratica de esportes
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e a recreacdo. Portanto, ndo se pode admitir a degeneracdo dos locais publicos em privaaos,
ao menos ndo sem grande perda da qualidade de vida no ambiente das cidades.

Assim, o cuidado necessario para evitar incentivos a novas invasdes — em especial, de
areas publicas —, justifica-se. E com ainda mais rigor em se tratando de ocupacdes de média e
alta renda. Ao contrério das areas de interesse social, parece pouco razodvel a argumentacao
acerca da segregacdo ou o desespero para a obtencdo de uma moradia destinada ao exercicio

da dignidade como fundamento para justificar a ilegalidade perpetrada.
3 EFEITOS ECONOMICOS DA TEORIA DA PRIMEIRA POSSE

Viu-se que a regularizacao fundiaria € muito importante para a garantia da dignidade
humana. Por outro lado, o instituto pode desencadear efeitos negativos, como o estimulo a
novas invasdes, incluindo areas publicas, mesmo aquelas destinadas as classes média e alta.

Entretanto, por que isso acontece? Caso se pretenda analisar as consequéncias das
normas, levando-se em consideracdo a sucessiva edicao de regras direcionadas a legalizacao e
a interpretacdo a partir delas adotada, 0 uso das teorias econdémicas pode apoiar a tarefa.
Afinal, a economia “¢ a ciéncia que estuda como o ser humano toma decisdes € se comporta
em um mundo de recursos escassos e suas consequéncias” (RIBEIRO; GICO JUNIOR, 2013,
p. 12).

A AED ¢ crucial por “empregar os variados ferramentais tedricos e empiricos
econdmicos”, de modo a expandir a compreensao e o alcance do conhecimento juridico. Visa,
pois, aperfeicoar a aplicacdo e a avaliagdo das normas juridicas, tendo em vista suas
consequéncias (ibid., loc. cit.). Por oObvio, ndo sdo desconhecidas as criticas a esse
ferramental. O behaviorismo, por exemplo, pde em xeque a utilidade dos modelos de escolha
puramente racional para as explicacdes e predi¢Bes sobre as escolhas dos individuos (JOLLS
et al., 1998), como ja advertiam Tversky e Kahneman (1981).

Porém, acredita-se que um primeiro didlogo entre o Direito e a Economia pode
oferecer algum avango, ou uma lente extra para se enxergarem as estruturas de incentivos que
fazem parte do problema juridico. Uma aproximacdo que pode, posteriormente, ser
aperfeigoada.

Nesse sentido, no que toca a propriedade, enquanto os juristas e filosofos classicos
procuram uma teoria para explicar o que seria o instituto, uma teoria econdmica tenta, por
outro lado, “prever os efeitos de formas alternativas de propriedade, especialmente os efeitos
sobre a eficiéncia e a distribui¢dao” (COOTER; ULEN, 2016, p. 70). A economia Se ocupa,
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pois, de examinar pros e contras, custos e beneficios (SALAMA, 2010, p. 6), o que é cru'cial
no exame dos desdobramentos praticos de uma norma. Ora, as “leis criadas e administradas
pelos juristas necessariamente geram custos monetarios ou ndo (precos implicitos) para toda
espécie de comportamento de individuos e grupos na sociedade”, o que influencia de maneira
cabal os estimulos e restri¢cGes que os individuos enfrentam diariamente (MUELLER, 2013, p.
7). Tal circunstancia deve ser necessariamente levada em conta pelos magistrados no

momento da elaboracéo de suas decisoes:

Para corretamente enfrentar situacGes como essas, 0s magistrados precisam pensar
também como legisladores, pois sua atividade é também politica. Em casos dificeis e
com muitas suscetibilidades politicas, econdmicas e sociais, integrar as
consequéncias a logica da formulagdo das decisGes ajuda no encaminhamento ndo
apenas de solugbes mais eficientes, como também de solugbes mais justas
(SALAMA, op. cit., p. 5).

Na discussao em tela, envolvendo a regularizacdo fundiéria, a pergunta sobre como as
coisas sdo apropriadas envolve um enigma fundamental para quem pensa a respeito da
propriedade (ROSE, 1985, p. 73).

Para John Locke, por exemplo, o trabalho e a obra produzida por alguém fazem de
algo propriedade sua. Nessa linha, sempre que se “tira um objeto do estado em que a natureza
o colocou e deixou”, misturando-se nisso o0 seu trabalho, torna-se a coisa sua propriedade
(2001, p. 98). Essa teoria, como sabido, é muito criticada. N&o ha razdo para que a mistura do
trabalho de alguém com algo o transforme em proprietario, sobretudo, em se tratando da
mistura de algo que é seu com algo que ndo €. Pode acontecer que isso o faca perder o que lhe
pertence ao invés de ganhar o que nao é seu: nesse sentido, a perda de um objeto no mar ndo
faz com que o oceano seja seu (NOZICK, 1974, p. 174-175).

Outras formulagGes surgiram. No passado, era comum que a aquisicao de territorio se
desse por descoberta, “seguida de ocupagdo efetiva ou presumida” ou por meio de conquista.
A descoberta somente poderia ser empregada na denominada terras nullius, néo
necessariamente desabitada, mas cuja populacdo ndo apresentasse resisténcia. Nesse contexto,
operava-se o principio da contiguidade: “a pretensdo ocupacionista do descobridor avanca
pelo territorio adentro até quando possivel — em geral, até encontrar a resisténcia de uma
pretensdo alheia congénere” (REZEK, 2011, p. 194). O descobrimento do Brasil foi um
exemplo perfeito de aplicacdo dessa teoria, a época. O mesmo estatuto se aplicava as terras
abandonadas, nesse sentido, o abandono espanhol das ilhas de Palmas, das Malvinas e das

Carolinas, posteriormente ocupadas pelos Paises Baixos, pela Gra-Bretanha e pela Alemanha.
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Por outro lado, a conquista ocorria “mediante emprego da forca unilateral” ou como resultado
da vitoria em batalha (ibid., p. 194-196).

A ocupacao efetiva também ja foi empregada, na historia brasileira, para a legitimacao
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de posses. Nessa toada, a “Lei de Terras” (Lei n® 601/1850) revalidou as sesmarias e outras
concessdes apenas se estivessem sendo efetivamente utilizadas (art. 4°), determinando serem
terras devolutas as areas ndo pertencentes ao dominio particular por titulo legitimo e que nédo
estivessem de fato ocupadas (art. 3°).

Por sua vez, uma teoria comumente utilizada, em sede juridica, para a determinacéo
das propriedades, e de relevancia para este trabalho, é a teoria da primeira posse.

Deixando de lado os problemas filoséficos e de justica normativa, em termos
econbmicos, a aplicacdo da teoria da primeira posse seria relativamente simples, o que
representaria uma vantagem para sua adoc¢do. Ela se concentraria em poucos fatos, sendo sua
aplicacdo menos custosa. Decerto, no contexto de disputas envolvendo a exploragéo de fontes
de agua, no Direito norte-americano, “indicios materiais geralmente provam quem canalizou a
fonte de dgua primeiro”. Assim, a aplicagdo da primeira posse tornaria o trabalho dos
julgadores relativamente simples. Entretanto, ha uma desvantagem econémica grave na
aplicacdo da teoria: “ela cria um incentivo para que algumas pessoas pratiquem preempgao,
fazendo investimentos ndo econdmicos para obter o titulo de uma propriedade” (COOTER;
ULEN, 2016, p. 144).

Na visdo dos autores, a razdo para tal efeito pode ser facilmente compreendida. Um
investimento apropriado transfere a propriedade de um recurso para um investidor. Sendo um
recurso escasso, esse investidor poderia aluga-lo, cedé-lo a terceiros. Essa renda a ser auferida
aumentaria a medida que o recurso se torna mais escasso. Sobre a regra de primeira posse,
portanto, um investimento gera dois tipos de beneficios para o investidor: (i) o da propria
producdo (mais producdo sobre 0s recursos existentes); (ii) e o da renda futura relacionado a
escassez do recurso no futuro (COOTER; ULEN, 2016, p. 144).

A criacdo desse incentivo é central para a analise empreendida, embora nédo existam
“terras de ninguém” em solo brasileiro — j& que as areas que ndo sejam de dominio privado
sdo consideradas terras devolutas. Se, a primeira vista, a teoria da primeira posse parece ter
valor apenas historico, 0 que se visa examinar por meio deste trabalho é se a sucessiva
regularizacdo de ocupacbes em areas publicas poderia desencadear o risco econdmico da
aplicacdo desta teoria, isto é, 0 estimulo a invasdo de &reas publicas.

Ora, para além das fungdes sociais antes aduzidas, a propriedade formal é deveras

importante em termos mercadoldgicos, possuindo relevantes efeitos; entre eles a fixacdo do
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potencial econbmico de ativos; a integracdo de informacGes em um sistema Unico; a
responsabilizacdo dos individuos; a transformacéo dos ativos em bens fungiveis; a integragdo
das pessoas; e a tutela das transacbes (SOTO, 2001, p. 47-61).

Porém, estimular a populacdo a crer na continua regularizacdo de invasbes pode
ensejar o efeito de que novas ocupacdes sejam deflagradas, criando-se uma “corrida” pela

afirmacéo da primeira posse. Nas palavras de Cooter e Ulen:

A razdo pela qual a regra da primeira posse cria um incentivo para investir recursos
excessivos cedo demais é facil de explicar. De acordo com a regra da primeira
posse, um investimento apropriado transfere a propriedade de um recurso ao
investidor. [...].

Uma ilustracdo: suponha que a lei permita que uma pessoa adquira a propriedade de
terra “devoluta” cercando-a. Cercar a terra aumenta sua produtividade usando-a, por
exemplo, como pastagem para o gado. Por suposicdo, cercar a terra também
transfere a propriedade & pessoa que construiu a cerca. Suponha que cercar terra
devoluta custe mais do que o lucro obtido de seu uso como pastagem para o gado
aos precos atuais, mas que todo mundo espere que o valor de uso da terra va subir a
medida que a populacdo aumentar no futuro. Investidores poderdo construir cercas
inuteis para “obter a preferéncia” sobre outros e assegurar o titulo sobre a terra.

O investimento precoce ilustra um principio econémico geral aplicavel a regra da
primeira posse. Quando o Estado concede direitos de propriedade, as pessoas
disputam vigorosamente para obter o titulo. Numa disputa pelo titulo, as pessoas
tentam fazer com que os direitos de propriedade sejam transferidos a elas. A
eficiéncia econdmica, contudo, diz respeito a producdo de riqueza, ndo a sua
transferéncia. (op. cit., loc. cit.).

Portanto, a regularizacdo fundiaria, originariamente concebida para a promocao da
“cidade-direito”, degenerar-se-ia na promocao da ‘“cidade-mercadoria”, privilegiando-se 0
valor de troca frente ao de uso (BIASOTTO, 2012, p. 39); especialmente, em se admitindo a
regularizacdo de terras em favor de ocupantes contumazes, que ocupem areas publicas,
mesmo possuindo outros imoveis.

A partir dessas consideracOes e tendo em vista 0 que foi exposto sobre os efeitos
econdmicos da teoria da primeira posse, ja se tem o arcabouco tedrico suficiente para o exame
de um caso concreto. Optou-se pela analise envolvendo condominio de alto padréo localizado

no Distrito Federal, o que se perfaz nas linhas seguintes.

4 ESTUDO DE CASO: a regularizacdo de condominio de alto padrdo no Distrito

Federal

Viu-se que a regularizagdo fundiaria é crucial na afirmacdo da dignidade da pessoa
humana, em sua dimenséo filosofica. Afirmou-se, porém, que a sucessiva edi¢do de normas

destinadas a regularizacdo, a depender da interpretacdo adotada, pode ensejar o efeito
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pernicioso da teoria da primeira posse: a corrida pela invaséo de areas publicas. A fim d('e se
aprofundar essa andlise, passa-se a apresentar estudo de caso envolvendo condominio
localizado no Distrito Federal (Ville de Montagne).

Com efeito, a historia do Distrito Federal € marcada pela invasdo de terras, o que
remonta ao governo de Joaquim Roriz. Entre 20 de setembro de 1988 e 12 de marco de 1990,
Roriz atuou como governador mediante indicacdo do presidente José Sarney, sendo de
conhecimento pblico sua politica de distribuicdo de lotes & populacéo,’ inclusive mediante
encampacao de um processo de continua regularizacdo de invasdes (LIRA, 2014, p. 18 e 67).
Ademais, pela omissdo e, por vezes, até conivéncia de agentes publicos, houve incentivo ao
deslocamento de grandes contingentes de pessoas rumo a capital federal, deflagrando a sua
desordenada ocupagdo (CAMARA LEGISLATIVA DO DISTRITO FEDERAL, 1995, p. 5).
Estava, assim, delineada uma préatica no Distrito Federal, com estimulos a grilagem de terras
publicas com caracteristicas peculiares envolvendo, inclusive, as camadas mais privilegiadas
da sociedade.

O nascedouro da ocupacdo do condominio em andlise remonta a década de 1990. No
ano de 1996, somente 75 (setenta e cinco) dos mais de 1.000 (mil) lotes existentes no
condominio eram habitados. Em 2007, a localidade j& contava com 873 (oitocentos e setenta e
trés) moradias e 143 (cento e quarenta e trés) em construgdo, 0 que demonstra um
adensamento superior a 1.000% (hum mil por cento). Estima-se que, em 2012, a populacédo do
condominio era de 3.900 (trés mil e novecentos habitantes), além do transito diario de mais de
2.000 (dois mil) funcionérios (CORREA, 2012, p. 14).

Trata-se de condominio visto como de alto padrdo. No entanto, encontra-se localizado
em é&rea publica, pertencente a Companhia Imobiliaria de Brasilia (TERRACAP), agente que
estd conduzindo a regularizacdo fundiéria do local, por meio de edital de licitacao.

A fim de questionar supostas irregularidades no procedimento licitatério,
especialmente no que se refere ao calculo do preco dos lotes, a Associacdo dos Moradores do
referido Condominio promoveu a abertura do processo contra a Companhia Imobiliaria de
Brasilia, perante a Vara de Meio Ambiente, Desenvolvimento Urbano e Fundiario do Distrito

Federal.

” Ao assumir pela primeira vez o governo do Distrito Federal, Joaquim Roriz baseou-se em praticas populistas
do entfo Governador iris Rezende, com quem teve experiéncia no Poder Executivo, em Goiania, consciente do
potencial que a distribuicdo de lotes em terras publicas tinha para a popularidade do governante. Entre 1988 a
1990, 1990 a 1994, 1998 a 2002 e 2002 a 2006, durante seus governos, “houve um acelerado e vertiginoso
crescimento das ocupagdes urbanas e do uso politico da ‘doacdo’ de lotes aos ‘mais carentes’, doutrina e base de
um populismo que sempre esteve presente na vida politica local, desde os primordios da ocupagdo do territorio
do Distrito Federal” (ANDRADE, 2008, p. 17). No mesmo sentido, Antunes (2004).
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Em decisdo de 29 de agosto de 2017, a respectiva vara, embora ponderando sobre a
importancia da propriedade publica e da necessidade de respeito aos bens do povo, autorizou
a venda direta aos ocupantes que sejam proprietarios de outros imoveis e até mesmo a pessoas

juridicas:

[...] H& apenas um aspecto da abordagem autoral que, embora fraco a titulo de fumus
boni iuris, comporta o reconhecimento de um periculum in mora a justificar uma
tutela provisoria: trata-se da clausula negativa, que exclui da possibilidade da
aquisicdo pela venda direta, pelos ocupantes que sejam proprietarios de outros
imoveis. E bem verdade que a interpretacdo teleoldgica da lei da grilagem sugere a
pertinéncia de tal providéncia, na medida em que, a0 menos no plano das intenc¢des
declaradas, o que inspira as tais regularizacdes é a sensibilidade para com o anseio
social por moradia, € ndo 0 anteparo para a especulagdo imobiliéria. Contudo, a par
da interpretacdo sistémica apresentada na inicial (que indica que tal restricdo so é
prevista para a Reurb-S, e ndo para a Reurb-E, aplicavel ao caso do parcelamento
em questdo), ha diversas situagdes particulares que merecem ser melhor sopesadas a
luz da razoabilidade e proporcionalidade, o que recomendaria o afastamento
provisério da clausula restritiva. Em outros termos, dado o periculum in mora
relativo apenas aos casos de pretensos adquirentes proprietarios de outros imoéveis, e
somente a estes, impde-se o deferimento da tutela de urgéncia parcial, apenas para
afastar provisoriamente somente a restricdo em comento (DISTRITO FEDERAL,
2017a).

Vedacdo a participacdo de pessoas juridicas no certame: em que pese 0 propésito
legal pressuposto na “regularizagdo fundiaria” voltar-se & prote¢do da moradia, ndo
ha nada na lei que impeca a pessoa juridica de beneficiar-se do procedimento. Dado
que tal admissdo importa no incremento do carater de impessoalidade do
procedimento, ha que ser prestigiada, o que perfaz a plausibilidade juridica da
pretensdo autoral, no ponto especifico. O periculum in mora decorre da
possibilidade de prosseguimento do procedimento de “regularizacdo” e venda direta,
com o alijamento de pessoas juridicas eventualmente interessadas. Assim, esclareco
que ndo apenas 0s que j& sdo proprietarios de outro imdvel, como também as
pessoas juridicas, haverdo de ser admitidos no procedimento de venda direta
mencionado nos autos, aditando-se, portanto, a liminar (id., 2017b).

A decisdo reconheceu o fato de que a interpretacdo da nova lei, com fulcro nos
critérios sistematico e teleoldgico, levaria a conclusdo de que néo seria cabivel a regularizacéo
em favor de ocupantes que sejam proprietarios de outros imdveis, ja que a inspiracdo da Lei
de Regularizagdo é justamente atender o anseio social por moradia e ndo privilegiar a
especulacdo imobiliaria (id., 2017a). Deveras, esse é exatamente o escopo da legalizacdo de
terras, a qual, como visto, destina-se a atender ao principio da dignidade da pessoa humana.
Entretanto, as conclusdes que se seguem na decisdo ndo condizem com a mencionada
afirmativa, j& que houve o afastamento da clausula restritiva do edital que excluia a
possibilidade de venda direta aos ocupantes proprietarios de outros imdveis. Além disso,

como se pretende demonstrar, atrair-se-a o efeito nocivo da teoria da primeira posse.
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Do ponto de vista dogmatico constitucional, a legalizacdo de ocupagdes se baseia{ no
direito social de moradia adequada (art. 6°) e na dignidade humana (art. 1°, 111), o que permite
a relativizacdo do principio da indisponibilidade dos imdveis publicos, que sequer podem ser
adquiridos por usucapido (art. 183, § 3°).

Fora desses casos, no nivel infraconstitucional, a alienagdo de imoveis publicos deve
necessariamente respeitar os ditames do art. 17, inciso 1, da Lei n® 8.666/1993, garantindo-se
igualdade de participacdo a todos os cidaddos, em procedimento de licitacdo na modalidade
concorréncia, ressalvadas as exce¢oes dispostas no préprio diploma. Ressalte-se que, nele, as
Unicas alineas que se referem a regularizacdo de terras mencionam justamente a hipdtese de
legalizagéo de interesse social e ndo os casos de regularizacdo realizada em prol das classes
média e alta.

A primeira delas, a alinea “f”, trata dos casos de bens imoveis residenciais utilizados
em programas habitacionais ou de regularizacéo de interesse social por entidades publicas. Ja
a alinea “g” cuida dos procedimentos de legitimagdo de posse do art. 29 da Lei n? 6.383/1976,
cujos § 1° e 2° deixam claro que, ao final da licenca de ocupacdo, o interessado tera direito de
preferéncia na aquisi¢do e ndo de compra direta. Por outro lado, a alinea “h” refere-se aos
iméveis de uso comercial de até 250m?2 e inseridos em legalizacGes de interesse social.
Finalmente, a alinea “i” rege a alienagdo de terras rurais da Unido e do Incra ocupadas nos
termos da Lei n? 11.952/2009. Nenhuma das excecdes parece ser aplicavel ao caso do referido
condominio.

Outro ponto a ser considerado é que o art. 23, 8§ 1° incisos | e Il, da Lei n?
13.465/2017 é claro ao impor que a legitimacdo fundiaria somente seré concedida em favor de
beneficiario ndo concessionario, foreiro ou proprietario de outro imoével urbano ou rural e que
ndo tenha sido contemplado com legitimacdo de posse ou fundiéria de imével urbano com a
mesma finalidade, ainda que situado em nucleo urbano distinto. Embora tal dispositivo refira-
se a regularizagdo fundiaria de interesse social, ndo faz qualquer sentido impor tal restricdo
justamente aos que mais necessitam — a populacdo de baixa renda. E, a0 mesmo tempo,
permitir a aquisicdo indiscriminada de areas publicas pela populagéo das classes mais altas. O
art. 77 da Lei n® 13.465/2017, igualmente, traz previsdo semelhante ao alterar o art. 1° da
Medida Provisoria n? 2.220/2001, impondo que a concessdo de uso especial para fins de
moradia em imdveis publicos urbanos nédo seja feita em favor daquele que seja proprietario ou
concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural.

O art. 2° da Lei de Regularizacdo, que altera a Lei de Reforma Agréaria — Lei n2

8.629/1993 — fez constar expressamente em seu art. 20 que ndo podera ser beneficiario dos
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projetos de assentamento quem ja seja proprietario rural, exceto o desapropriado (inciso IlI).
O art. 4° do diploma inclui no art. 38, paragrafo Unico, inciso Il, da Lei n® 11.952/2009 a
circunstancia de que, para fazer jus a regularizacdo de terras da Unido, no ambito da
Amazonia Legal, os ocupantes somente poderdo ser proprietarios de outro imovel rural se a
soma das areas ndo ultrapassar o limite imposto pela lei.

Interpretacdo em sentido diverso, pela viabilidade de aquisicdo de imdveis, via
regularizacdo fundiaria, por j& proprietarios, seria mesmo incompativel com a ordem juridica
como um todo. Ora, nem mesmo a usucapido especial urbana (individual ou coletiva)
incidente sobre areas privadas admite que o beneficirio seja proprietario de outro imdvel
(art. 1.240 do Cddigo Civil e arts. 9° e 10 da Lei n? 10.257/2001). Aceitar essa pratica em
areas publicas seria ilogico e inadmissivel no ambito de uma exegese sistémica.

Sugere-se, assim, que a interpretacdo mais consentdnea com a nova Lei de
RegularizacBes € no sentido de que ndo é possivel a legalizacdo em favor de ocupantes que
sejam proprietarios de outros imoveis. A regularizacdo fundiaria ndo deve se converter em
negocio, de modo que o mesmo individuo, contemplado sucessivas vezes ou proprietario de
inimeros imaveis, possa adquirir o bem para fins de especulacdo imobilidria ou de
enriquecimento pessoal.

O problema em se remover a restricdo a aquisicao direta por pessoas que sejam
proprietarias de outros bens de raiz ndo € apenas juridico, mas também econdmico.

Um dos custos da politica de regularizagdo em dareas publicas ¢ o de “abonar um
comportamento ilicito anterior, 0 que pode acarretar um desgaste da reputacdo do Estado
como agente fiscalizador e repressor de comportamentos contrarios a lei”. Abonando um
ilicito perpetrado, o poder publico induz a percepcao de que “igual comportamento futuro
poderd ser adotado novamente pelo Estado”, nessa medida, a partir da observagdo sobre o
historico e o presente, com a continua falta de repressdo efetiva a novas invasdes, “os
cidaddos passam a ter a perfeita nocdo de que o discurso legal do Estado € um discurso nao
vinculante, que podera ser revisto no futuro” (FERREIRA FILHO, 2017, p. 135 e 137).

Nesse contexto, o descrédito das normas juridicas proibitivas de novas invasdes e a
crenga em sucessivas regularizagdes futuras, aliada a possibilidade de que os beneficiarios
possuam inumeros imaveis, traz como efeito a corrida por novas ocupacgdes, com a decorrente

ineficiéncia econémica prevista de mera transferéncia de riqueza e nao a sua producao.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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A regularizacdo fundiéria, em termos juridicos, ndo se trata de instituto novo.'No
entanto, verdadeiro marco na sua evolucdo foi a Lei n? 11.977/2009, por sua unificacdo de
regras e abrangéncia. Com o recente crescimento do déficit habitacional do pais, tornou
devida a edicdo de um novo diploma: a Lei n? 13.465/2017. Essa norma visa simplificar e
acelerar os procedimentos, destinando-se a viabilizar a regularizacdo de areas de ocupacéao
consolidada até 22 de dezembro de 2016.

Para efeitos desse artigo, a pergunta subjacente ao tema propriedade e regularizacdo
fundiaria é como as coisas podem ser apropriadas e 0s custos e beneficios das possiveis
regras. Existem diversas teorias destinadas a fornecer uma resposta. Uma delas € a teoria da
primeira posse, caracterizada pela simplicidade e o baixo custo de sua aplicacdo; mas também
pelo incentivo a investimentos ndao econémicos para obtencdo da propriedade, como se
sugeriu.

Na historia brasileira, a teoria da ocupacéo efetiva, espécie da teoria da primeira posse,
foi utilizada para a legitimagé@o de posses, pela Lei de Terras de 1850. Embora ndo existam
res nullius no Brasil atual, examinou-se se a sucessiva regularizacdo de ocupacfes em espacos
publicos poderia desencadear ou criar um estimulo, para uma corrida em direcdo a invasdo de
areas publicas, isto &, o efeito maléfico da teoria da primeira posse.

No estudo de caso empreendido, verificou-se que o condominio estava localizado em
terra publica, encontrando-se em fase de regularizacdo fundiaria; o processo movido pela
correspondente Associacdo de Moradores foi ajuizado para se questionar o edital licitatério.
No caso, a decisdo autorizou a venda direta aos ocupantes, ainda que proprietarios de outros
imdveis, e a pessoas juridicas.

Do ponto de vista juridico, os Unicos principios que justificariam a relativizacdo da
indisponibilidade dos imdveis publicos é o da moradia e o da dignidade humana, motivo pelo
qual ndo haveria amparo a interpretagdo que admita a regularizagdo em favor de proprietarios
de outros imdveis. A propria Lei n? 13.465/2017 abarca em diversos dos seus dispositivos
previsdes sobre a impossibilidade de que o beneficiario seja proprietario de outros imoveis.
Do ponto de vista econbmico, mantida a decisdo, estimula-se a corrida por novas ocupagdes,

ou seja, mera transferéncia de riqueza, sem producdo de nova riqueza.
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