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RESUMO

O direito social a moradia vem ganhando cada vez mais espaco nas
discussoes juridicas e sociais, em face dos altos indices de déficit habitacional
nas cidades, da urbanizacdo acelerada e desordenada, da irregularidade
fundiaria e da dificuldade de acesso a uma moradia digna para as parcelas
mais pobres da sociedade. Entretanto, o direito social a moradia até hoje nao
se verifica concretizado nas cidades brasileiras, apesar de proclamado pelo
artigo 6° da Constituicao Federal como direito social. Os direitos sociais vém
ganhando eficacia juridica, sendo passiveis de aplicacdo direta e imediata,
embora de forma limitada. Além disso, os ordenamentos juridicos cada vez
mais protegem esses direitos com garantias institucionais asseguradas pela
Constituicdo. No entanto, os direitos sociais visam garantir aos individuos o
exercicio e usufruto de direitos fundamentais, em condi¢ces de igualdade, para
que tenham uma vida digna, por meio da protecdo e garantias dadas pelo

estado democratico de direito.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado_Democr%C3%A1tico_de_Direito
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INTRODUCAO

O direito a concessao de uso especial para fins de moradia € um direito
subjetivo, tendo por designio regularizar a moradia das pessoas que habitam

irregularmente em imoveis publicos.

Vale salientar que a concessdo de uso especial para fins de moradia
apresenta-se como um importante instrumento para a realizacdo da funcao
social da propriedade publica, pois viabiliza a regularizacdo fundiaria, bem

como o exercicio do direito constitucional a moradia.

Este instrumento foi inserido na Constituicdo Brasileira de 1988, devido a
mobilizacBes sociais na época da constituinte, para que fosse dada a devida
importancia a reforma urbana, haja vista a necessidade de garantia do direito a

moradia aos cidadaos brasileiros.

O instituto foi regulamentado pela lei 10.257/01 que dispde sobre o
Estatuto da Cidade. No entanto, os artigos referentes a concessao de uso
foram vetados pelo Chefe do Executivo, na época o presidente Fernando
Henrigue Cardoso, sendo posteriormente criada a Medida Proviséria 2.220/01

para regulamentacdo do mesmo.

A Medida Provisoria 2.220/01 disciplinou o instituto da concesséo de uso
especial para fins de moradia em bens publicos. O parametro basico para

incidéncia da norma € a posse ininterrupta e sem oposicdo em terrenos

publicos, em area urbana, com finalidade de moradia.

Ter acesso a uma moradia constitui claramente uma necessidade para o
ser humano, e sem duvida é a estrutura principal que permite ao homem a
realizacdo de suas obras, de sonhar e realizar seus sonhos. Assim, todos tém
o direito a um lugar adequado para viver. Isto significa que todas as pessoas
tém o direito fundamental a uma moradia segura e confortavel, localizada em
um ambiente saudavel que promova a qualidade de vida dos moradores e da

comunidade.



Neste sentido, o presente estudo tem o objetivo de tracar um historico da
concessdao de wuso especial para fins de moradia e analisar a
constitucionalidade de sua regulamentacdo e sua razoavel eficacia quanto a
aplicabilidade. Verificando ainda, se o instituto embora decorra de ato vinculado
da administracdo publica, € instrumento habil para se promover a
concretizacao do direito social a moradia, garantindo o cumprimento do minimo

existencial e a protecéo da dignidade da pessoa humana.



CAPITULO | - A CONSTITUCIONALIDADE DO DIREITO A MORADIA

Para se adentrar na tematica proposta neste capitulo inicial faz-se
necessario discutir os temas posse e propriedade, bem como, direito social a
moradia e a tutela do direito a habitacdo e por Ultimo a protecdo ao minimo
existencial e a dignidade da pessoa humana. Estes assuntos estao delineados,

ainda que de forma sucinta neste capitulo.

1.1 POSSE E PROPRIEDADE

Y

A compreensao do que vem a ser a nogcdo do Direito & moradia nos
remete a concepcdo de dois grupos de direitos, que possuem entre si infima

relacdo: Posse e propriedade.

A comecar a analise do direito de posse, tem se a ideia de que € o
exercicio de fato de algum dos poderes do proprietario, e quem exerce tais

poderes é considerado possuidor (artigo 1.996 Codigo Civil).

Ao longo do tempo, surgiram duas teorias sobre a posse: a subjetiva e a
objetiva. A primeira, defendida por Friedrich Karl Von Savigny, considera que a
posse é caracterizada quando se tem o poder sobre a coisa e mais a intencao
de ser dono, em outras palavras, para haver posse, devem estar presentes
dois elementos, um de natureza objetiva (0 corpus) e outro de natureza
subjetiva (o animus). O corpus € o poder fisico sobre a coisa, € 0 animus é a
intencdo de ter a coisa como sua. Se faltar a relacéo juridica a presenca do
animus, ndo havera posse, mas sim, mera detencéo. A segunda, defendida por
Rudolf Von Ihering, leva apenas em conta o fato de o possuidor se comportar
em relagcdo a coisa como se fosse o dono, desconsiderando a intengdo, mas

sim o fato, ou seja, € o mero exercicio da propriedade.

A teoria objetiva é a teoria adotada pelo Codigo Civil Brasileiro. Nesta

teoria € possivel o desdobramento da posse em posse indireta (posse de


http://www.infoescola.com/direito/codigo-civil-brasileiro/

pessoa que tem a coisa em seu poder, temporariamente, em virtude de direito
pessoal ou real — Artigo 1.197 do Cdédigo Civil) e posse direta (posse daquele
que a exerce diretamente sobre a coisa, exercendo os poderes do proprietario),

e também amplia o conceito de posse.

Por outro lado, a perspectiva do direito de propriedade merece respaldo
a partir de uma analise civil-constitucional. Entretanto, a propriedade é um
poder que a pessoa exerce sobre a coisa. Nesse sentido para Maria Helena
Diniz “a propriedade € o direito que a pessoa fisica ou juridica tem de usar,

gozar, dispor e reaver’.!

Ja para Clovis Bevilaqua, “a propriedade € o poder assegurado pelo

grupo social a utilizacdo dos bens da vida fisica e moral”.?

Importante ressaltar que a propriedade é um direito fundamental

elencado no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. Para Salert:

Direitos fundamentais referem-se aqueles direitos do ser humano que
sdo reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de um determinado Estado (carater nacional). Diferem dos
direitos humanos com os quais séo frequentemente confundidos na
medida em que os direitos humanos aspiram & validade universal, ou
seja, sdo inerentes a todo ser humano como tal e a todos os povos
em todos os tempos, sendo reconhecidos pelo Direito Internacional
por meio de tratados e tendo, portanto, validade independentemente
de sua positivacdo em uma determinada ordem constitucional.®

Contudo, pode-se afirmar ainda que a propriedade é um direito real, ou
seja, estd elencado no artigo 1.225, |, do Cddigo Civil. Os direitos reais
garantem ao seu titular um poder direto e imediato sobre a coisa, sobretudo, o
direito de sequela, que € o direito de buscar sua coisa de quem injustamente a
possua ou a detenha. Os direitos reais possuem efeitos “erga omnes”, ou seja,
contra todos. Em relacdo a fundamentacédo proposta, a propriedade confere
entdo ao seu titular o direito de usar, fruir, dispor e reaver a coisa. E um direito
complexo em funcdo de existirem varios outros direitos consubstanciados, ou

seja, inseridos em si; absoluto por garantir ao seu titular o direito de utilizar da

'DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 15. ed., S0 Paulo: Saraiva, 2010, p. 848.
’BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. Colecdo histérica do Direito Brasileiro. Brasilia:
Senado Federal, 2003, p 127.

®SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 35 e 36.
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coisa da forma que quiser, ndo se extinguindo pelo seu ndo uso; perpétuo por
ser caracteristica intrinseca da propriedade; exclusivo devido ao fato do
proprietario poder proibir que terceiro pratique qualquer ato de dominio. Clovis
Bevilaqua conceitua Direitos Reais como “o complexo das normas reguladoras

das relacdes juridicas referentes as coisas sustentaveis de apropriacdo pelo

homem”.*

A Constituicdo Federal de 1988, ao mesmo tempo em que garante o
direito de propriedade, em seu art. 5°, inciso XXIl, limita 0 seu exercicio, no
inciso XXIll, ao determinar que a propriedade atenda a sua funcdo social. A
propriedade privada vista por muito tempo como viés de absolutividade, passou
a poder ser atingida para atender a fungéo social. De forma que, tanto quanto a
propriedade (urbana ou rural) como a posse se faz necessario dar-lhe-a funcéo

social. Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

[...] a funcéo social se dirige ndo s6 a propriedade, aos contratos e a
familia, mas a reconstrugdo de qualquer direito subjetivo, incluindo-se
ai a posse, como fato social, de enorme repercussao para a
edificagcdo da cidadania e das necessidades basicas do ser humano.®

Alexandre de Morais caracteriza a funcéo social como:

[...] elemento estrutural da definicdo do direito a propriedade privada e
da limitacdo legal de seu conteido demonstrada a substituicdo de
uma concepc¢do abstrata de &mbito meramente subjetivo de livre
dominio e disposi¢do da propriedade por uma concepgdo social de
propriedade privada, reforcada pela existéncia de um conjunto de
obrigacdes para com os interesses da coletividade, visando também
a finalidade ou utilidade social que cada categoria de bens objeto de
dominio deve cumprir.®

Para José Afonso da Silva:

A fungao social da propriedade urbana ‘constitui um equilibrio entre o
interesse privado e o interesse publico que orienta a utilizacdo do
bem e predetermina seus usos, de sorte que se pode obter, nos
modos de vida e nas condi¢cdes de moradia dos individuos, um
desenvolvimento pleno da personalidade’. Nessa construgao esta
claro que o interesse do individuo fica subordinado ao interesse
coletivo por uma boa urbanizacdo, e que a estrutura interna do direito

*BEVILAQUA, Clovis apud FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direitos
Reais. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 1.

*FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2. ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 38.

®MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada. 6. ed., Sd0 Paulo: Saraiva.
2006, p.268.



de propriedade é um aspecto instrumental no respeitante ao
complexo sistema da disciplina urbanistica.’

Segundo o mencionado autor, é o direito urbanistico que determina os

principios que dominam o regime juridico da propriedade urbana. Para ele:

o regime juridico da propriedade urbana tem seu lado civil, como tem
seu lado administrativo e tributario. Aquele, no entanto, sé diz
respeito as relagdes civis do direito de propriedade, que geram, como
vimos, um direito subjetivo do proprietario em face das demais
pessoas, que tém o dever de respeitar a situacdo juridica subjetiva
ativa (de vantagem) do proprietario. E nesse ambito que integram as
disposicbes sobre as propriedades contidas na legislacdo civil,
inclusive as limitacdes de direito privado.®

Interessante ainda, trazer a baila a manifesto de Edésio Fernandes:

A funcéo social da propriedade ndo se configura como um limite a si
mesma: ela ndo consiste simplesmente numa obrigacdo imposta ao
proprietario, segundo o qual ele deve otimizar 0s recursos que sua
propriedade oferece. Limites e obrigag6es sdo elementos externos a
qgualquer instituto do direito, ou seja, sdo elementos que incidem
sobre o sujeito ou objeto de direito. A fungdo social, contudo, é
elemento conformador da propriedade, que aparece como uma de
suas muitas facetas. Trata-se, pois, de direito intrinseco a
propriedade.

O conceito de propriedade encerra em si a funcdo social e o direito de
propriedade é, por consequéncia, s6 e legitimo na medida em que a
funcgéo social estiver sendo cumprida.’

Assim, a funcao social da propriedade foi algcada a condi¢do de elemento
condicionante do exercicio da propriedade, conforme insculpido no artigo 5°,
inciso XXIIl, da Constituicdo Federal, bem como principio da ordem
constitucional econdémica, capitulado pelo artigo 170, inciso Ill, e das politicas
urbana (artigo 182, 82°) e agricola e fundiaria (artigo 186). Com esta
imposicao, a de cumprimento da funcdo social, espera o texto constitucional
obter uma melhor e mais justa distribuicdo das riguezas sem, no entanto,

necessariamente socializar a propriedade.

Segundo Venosa “toda a propriedade ainda que resguardando o direito

do proprietario deve cumprir uma fungao social”.*°

Seguindo a linha de raciocinio de Venosa, Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald complementam:

'SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico. 5. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 80
®SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico. 5. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 80

® FERNANDES, Edésio. Direito Urbanistico. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 124-125.
1%ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. 7. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
147.
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A posse é uma extensdo dos bens da personalidade. A moradia € um
dos bens que integram a situacdo existencial de qualquer pessoa. O
papel da funcéo social em relacdo a moradia € o de conceder a um
espaco de vida e liberdade a todo ser humano independente da
guestao da propriedade, pois esta se prende a patrimonialidade e a
titularidade.™

Para Figueiredo:

A concepcdo de funcdo social nasceu da nocdo de que, enquanto
vivente em sociedade, 0 homem deve empregar esforcos no sentido
de dar sua contribuicdo ao bem estar da coletividade em detrimento
dos interesses unicamente individuais. Neste contexto, erige-se a
teoria da funcao social, segundo a qual todo individuo tem o dever
social de desempenhar determinada atividade, de desenvolver da
melhor forma possivel sua individualidade fisica, moral e intelectual,
para com isso cumprir sua funcéo social da melhor maneira.*

Betania de Moraes Alfonsin e Edésio Fernades estabelecem que:

O principio da Funcdo Social da Propriedade, tal como foi esculpido
pela Constituicdo Federal e, agora, regulamentado pelo Estatuto da
Cidade, é a espinha dorsal da Politica Urbana brasileira e deve
aplicar-se as areas tanto privadas quanto pL’Jincas.13

Contudo, far-se-a necessario sempre observar se a posse ou
propriedade esta atingindo seus fins sociais e caso ndo esteja é interessante o
proprietario ter ciéncia que pode ele ser vitima de um usucapto em seu imovel.
Nesse parametro, o instituto da usucapido ndo abrange aos bens publicos,
mesmo aqueles que ndo estdo tendo funcéo social, mas podem ser concedidos
para uso (posse) em beneficios das pessoas que possuem 0s requisitos legais.
Importante ainda, jamais confundir posse com a propriedade. Esta é fundada
em uma relacao de direito (natureza juridica), enquanto aquela é fundada em
uma relacao de fato (natureza fatica). Ao falar em tomar posse, nao significa
gue vamos ser proprietario de algo, mas sim usufruir daquilo que o titular e/ou
proprietario me da o direito (posse) de usar. Ou por alguma lei, terei o direito de
usar. Nesse entendimento o Tribunal Justica de Minas Gerais prolata a
seguinte jurisprudéncia:

Agravo de instrumento. Conflitos agrarios. O juiz ndo pode revogar,
de oficio, liminar concedida em a¢do possesséria. A posse ndo se

“EARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2. ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 43.

’FIGUEIREDO, Guilherme Jose Purvin. A propriedade no Direito Ambiental. 3. ed., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 83.

ALFONSIN, Betania. FERNANDES, Edésio. Direito & Moradia e Seguranca da Posse no
Estatuto da Cidade - Diretrizes, Instrumentos e Processo de Gestdo. Atual. Belo
Horizonte: Férum, 2006, p. 414.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Propriedade

11

confunde com a propriedade e a propositura da acao reivindicatoria
ndo tem o conddo de tornar ineficaz a liminar concedida em acéo
possessoria. Recurso a que se da provimento” (TJ/MG, Ac. 82 Cam.
Civ.,Aglnstr. 1.0000.00.314771-7/000 — comarca de Belo Horizonte,
rel. Des. Fernando Braulio, j. 02.06.03).™

Pode-se dizer entdo que a funcdo social da propriedade relativizou o
direito de propriedade, pois este deixa de ser um direito absoluto e passa a ser
um direito relativo, por haver a obrigatoriedade de dar a propriedade uma
funcdo social de modo que o proprietario ou o possuidor ndo pode deixar que
determinado bem permaneca sem essa efetivacdo dos devidos fins sociais.
Contudo, é com o direito social a moradia e com a efetiva tutela do direito a

habitacdo que a propriedade passa a ter vigor em termos tedoricos.

1.2 DIREITO SOCIAL A MORADIA E A TUTELA DO DIREITO A HABITACAO

O direito social & moradia vem ganhando cada vez mais espaco nas
discussfes juridicas e sociais, em face dos altos indices de déficit habitacional
nas cidades, da urbanizacdo acelerada e desordenada, da irregularidade
fundiaria e da dificuldade de acesso a uma moradia digna para as parcelas
mais pobres da sociedade. Entretanto, o direito social & moradia até hoje ndo
se verifica concretizado nas cidades brasileiras, apesar de proclamado pelo
artigo 6° da Constituicdo Federal como direito social. Os direitos sociais vém
ganhando eficacia juridica, sendo passiveis de aplicacdo direta e imediata,
embora de forma limitada. Além disso, os ordenamentos juridicos cada vez
mais protegem esses direitos com garantias institucionais asseguradas pela
Constituicdo. No entanto, os direitos sociais visam garantir aos individuos o
exercicio e usufruto de direitos fundamentais, em condi¢cfes de igualdade, para
que tenham uma vida digna, por meio da protecdo e garantias dadas pelo
estado democratico de direito. Nesse sentido, para Jose Afonso da Silva:

Y“BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo de Instrumento n° 1.0000.00.31477-
7/000 / MG — Rel. Des. Fernando Braulio. Minas Gerais, DJ 02.06.03. Disponivel em:
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisa. Acessado em: 01 Set. 2014.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado_Democr%C3%A1tico_de_Direito
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Sao prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacédo de situacdes desiguais. Dessa forma,
possibilita ao individuo exigir do Estado prestacdes gositivas e
materiais para a garantia de cumprimento desses direitos.”

Para Pedro Lenza:

O direito social a moradia é fundamental, pois a moradia é um dos
componentes basicos para uma vida digna. Como pode o cidadao
viver sem uma moradia? A moradia serve de protecdo, de amparo
contra as intempéries da natureza, € na moradia que o cidadao abriga
sua familia, constréi seu lar.™

Com intuito de auxiliar na real efetivacdo do direito a moradia, e dar
funcdo social ao bem publico, garantindo assim o interesse social,
regulamentada pelo artigo 183 da Constituicdo Federal que institui garantia que
assegura o direito a moradia em iméveis publicos aqueles que preencham os
seus requisitos, denominada concesséo de uso especial para fins de moradia,
que € um direito subjetivo, tendo por designio regularizar a moradia das
pessoas que habitam irregularmente em iméveis publicos. Este instrumento foi
inserido na Constituicdo Brasileira de 1988, devido a mobilizacdes sociais na
época da constituinte, para que fosse dada a devida importancia a reforma
urbana, haja vista a necessidade de garantia e concretizacdo do direito a
moradia aos cidadaos brasileiros, nesse mesmo sentido foi criada a Medida
Provisodria 2.220/01, que versa sobre a concessao de uso especial para fins de
moradia. Ainda, no prisma do direito social a moradia, para que este seja
concretizado temos o gozo efetivo de imdveis ndo sujeitos a regularizacdo
fundiaria, a moradia via contrato de locacdo, iméveis que ainda nao foram
objeto de partilha, programas sociais, por exemplo, minha casa minha vida,

dentre outras diversas modalidades de garantir o direito a moradia.

Ha de se destacar o direito a habitacdo como paradigma protecional do
direito a moradia, nesse passo, € de todo oportuno trazer a baila o
entendimento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

No campo dos direitos reais de fruicdo, a menor amplitude concerne
ao direito real de habitacdo. Seria um direito real de uso limitado a

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito constitucional Positivo. 33. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 286.

" LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16. ed., rev,. atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 1078.
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habitacao, pois, além de incessivel, ndo admite qualquer forma de
fruicdo. Como o préprio nome descreve, circunscreve-se a faculdade
de seu titular residir gratuitamente e temporariamente em um prédio,
com sua familia. O imoével sé se destina a ocupacdo direta do
beneficiario, posto insuscetivel de locacdo ou, ao menos, comodato,
sob pena de resolucéo contratual.

Vale dizer, o proprietario reserva consigo todos os poderes dominiais,
exceto a possibilidade do exercicio de moradia, pois a habitacéo foi
destacada em favor do beneficiario.’

Contudo, o direito real de habitacdo € ainda o direito que tem o cbnjuge
supérstite, de permanecer residindo na morada do casal apds o falecimento de
seu consorte, independente do regime de bens de seu casamento, desde que,
aguele imovel que era usado pelo casal como moradia seja o Unico bem de
natureza residencial a ser inventariado. N&o existem limitagbes quanto ao
tempo de durabilidade deste direito, sendo assim, mantido pelo conjuge
sobrevivente de maneira vitalicia. Ressalta-se o fato de que direito ora tratado
€ de moradia e ndo de usufruto, portanto, o cénjuge s6 podera continuar a
morar no imovel, mas nao pode, a qualquer titulo, transferir sua posse direta,
seja de maneira onerosa, seja de maneira gratuita. Contudo, ndo ha ressalvas
sobre a exclusividade de moradia do cénjuge, podendo, entdo naquele imével
residir com parentes, filhos ou até, com um novo cbnjuge, posto que 0 novo
Caodigo Civil, ao contrario do que determinava o antigo, ndo exige que se

mantenha o estado de viuvez para o exercicio do direito real de habitacao.

Para que de fato ocorra a efetivacdo do direito social a moradia e da
tutela do direito & habitagdo existe no ordenamento juridico brasileiro dois
principios de suma importancia, auxiliando na concretizacdo dos direitos
fundamentais. A saber: principio do minimo existencial e da dignidade da

pessoa humana.

1.3 PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

YEARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 2. ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 604-605.
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O principio do minimo existencial é de grande relevancia para o
ordenamento juridico brasileiro e de suma importancia para as pessoas. O
minimo se refere aos direitos relacionados as necessidades sem as quais nao
é possivel viver como gente. E um direito que visa garantir condicdes minimas
de existéncia humana digna, e se refere aos direitos positivos, pois exige que o
Estado ofereca condi¢cdes para que haja eficacia plena na aplicabilidade destes
direitos. Nessa linha de raciocinio Salert complementa ao abordar o assunto:

Ha que enfatizar que o minimo existencial € compreendido como todo
o conjunto de prestagBes materiais indispensaveis para assegurar a
cada pessoa uma vida condigna, no sentido de uma vida saudavel
tem sido identificado por alguns como constituindo o nicleo essencial

dos direitos fundamentais sociais, nlcleo este blindado contra toda e
gualquer intervencgédo por parte do Estado e da sociedade.®

O minimo se refere aos direitos relacionados as necessidades sem as quais
ndo é possivel “viver com dignidade”. E um direito que visa garantir condicdes
minimas de existéncia humana digna, e se refere aos direitos positivos, pois exige
que o Estado ofereca condicBes para que haja eficicia plena na aplicabilidade
destes direitos.

Os direitos abrangidos pelo minimo existencial sdo os que estdo
relacionados com os direitos sociais, econdémicos e culturais, previstos na
Constituicdo Federal (como a moradia, o trabalho, o salario minimo, a alimentacao,
a vestimenta, o lazer, a educacao, o repouso, as férias e as despesas importantes,
como agua e luz). Sdo direitos de segunda geracdo que possuem carater
programatico, pois o Estado deve desenvolver programas para que esses direitos

alcancem o individuo.

O minimo existencial, portanto, abrange o conjunto de prestacdes materiais
necessarias e absolutamente essenciais para todo ser humano ter uma vida digna.
Ele é tdo importante que € consagrado pela Doutrina como sendo o nucleo do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Contudo, para a protecdo e garantia
dos direitos fundamentais, € muito importante mencionar também o principio da

dignidade da pessoa humana, tipificado no artigo 1°, inciso lll, da Constituicéo

®SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 9. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 62.
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Federal de 1988. Para proporcionar um entendimento melhor sobre este

principio Salert conceitua:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigbes existéncias minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.*

O principio da dignidade da pessoa humana constitui o critério unificador
de todos os direitos fundamentais, o qual todos os direitos do homem se
reportam, em maior ou menor grau. Nesse sentido, afigura-se digna de registro

a manifestacao de Sarlet:

A dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor fundamental
atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais, exige e pressupde
o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as
dimensdes. Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os
direitos fundamentais que lhes séo inerentes, em verdade estar-se-a
negando-lhe a prépria dignidade.?

Ainda nesse contexto de conferir a dignidade da pessoa humana um
status de principio fundamental, essencial, fonte de todo ordenamento juridico

brasileiro, manifesta-se o STF:

[...] o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa -
considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, Ill) -
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma
e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e
qgue traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se
assenta, entre nds, a ordem republicana e democratica consagrada
pelo sistema de direito constitucional positivo (...). (HC 95464,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
03/02/2009, DJe-048 DIVULG 12-03-2009 PUBLIC 13-03-2009
EMENT VOL-02352-03 PP-00466)""*

O principio da dignidade da pessoa humana, ao qual se reporta a ideia

democratica, como um dos fundamentos do Estado de Direito Democratico,

YSARLET, Ingo Wolfgang. Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. In:
Dimensofes da Dignidade. 2. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 9.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. 6. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 88-89.
*'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 95464 / DF - Distrito Federal. Rel. Ministro Celso de
Mello. Brasilia, DJ 12.03.2009. Disponivel em:<http://www.stf.gov.br/jurisprudencia>. Acesso
em: 10 Set. 2014.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034025/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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torna-se o elemento referencial para a interpretacdo e aplicacdo das normas
juridicas. O ser humano ndo pode ser tratado como simples objeto, a partir
desta ideia passou também a reconhecer que ao ser humano nao se pode
atribuir valor ou preco, pois o ser humano em virtude tdo somente de sua
condicdo meramente bioldgica, género humano, e independentemente de
qualquer outra circunstancia, é possuidor de dignidade, isso de via unilateral,
sendo entdo segundo a concepgéao do direito moderno “igual” aos seus demais

diante da lei. Nesse prisma de raciocinio preleciona Immanuel Kant:

No reino dos fins, tudo tem um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro
lado, a coisa que se acha acima de todo o preco, e por iSSo néo
admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.22

O ordenamento juridico brasileiro proporciona a todos os cidadaos o
direito de tratamento idéntico pela lei, sendo uma garantia constitucional. A
igualdade é fundamental para a democracia, dando a todos a equiparagcédo no
que diz respeito ao gozo e fruicdo de direitos. O artigo 5°, da Constituicéo
Federal, consagra serem todos iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer

natureza. Neste sentido, Pedro Lenza expde:

deve-se buscar ndo somente essa igualdade formal (consagrada no
liberalismo classico), mas, primeiramente, a igualdade material, uma
vez que a lei devera tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de suas desigualdades.?

Os direitos sociais e o principio da igualdade sdo os que mais se
aproximam do principio da dignidade da pessoa humana e da cidadania, pois
visam a reduzir as desigualdades entre as pessoas, proporcionando aos
individuos melhores condicbes de vida. Portanto, em obediéncia aos principios
mencionados, bem como aos Direitos Fundamentais consagrados pelo
constituinte de 1988, o Estado tem o dever de proporcionar aos individuos o
pleno exercicio dos Direitos Sociais, para que possam viver com dignidade,
livres da inseguranca de forma que haja garantia do minimo existencial e da

protecdo a dignidade da pessoa humana.

ZKANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. S&o
Paulo: Martin Claret, 2008, p. 65.

®LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16. ed., rev,. atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 973.
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CAPITULO Il - REGULARIZACAO FUNDIARIA

Para se adentrar na tematica proposta neste capitulo intermediario, é
relevante abordar os temas regularizacdo fundiaria e o direito a cidades
sustentiveis, como também, as prestaces estatais a tutela do direito da
moradia e fazer diferenciacfes basicas entre a concessao de uso especial para
fins de moradia dos principais instrumentos de regularizacdo fundiaria.
Entretanto, ndo se pretende esgotar estes assuntos, apenas trazer a baila para

uma melhor compreensao.

2.1 REGULARIZACAO FUNDIARIA E O DIREITO A CIDADES
SUSTENTAVEIS

A Lei n.11.977/2009%* é conhecida por ter criado o “Programa Minha
Casa Minha Vida” destinada a suprir o déficit habitacional e assegurar o direito
constitucional a moradia. Tal norma também se ocupa de regulamentar a
regularizacdo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas, e
inovou ao instituir uma forma de usucapiao que dispensa a intervencao judicial.
A dindmica social de ocupacdo do solo urbano nem sempre seguiu 0S
procedimentos previstos para parcelamento do solo e regularizacdo de novos
grupos habitacionais. Considerando-se a existéncia em praticamente todas as
cidades do pais de assentamentos populacionais irregulares, e que
predominam nessas areas moradores de baixa renda, fez-se necessario que o
Direito criasse instrumentos para a regularizacdo fundiaria destes
assentamentos urbanos consolidados. Diante disso a Lei n.11.977/2009 ao
criar o instituto da usucapido extrajudicial, trouxe grandes beneficios ao direito
patrio, trazendo maior agilidade, simplicidade, celeridade e eficiéncia, sem se

perder a segurancga juridica, no processo da regularizagdo fundiaria, que

*BRASIL. Lei n.11.977, de 07 de julho de 2009. Dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha
Vida — PMCMV e a regularizagéo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas.
Disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/111977 .htm>,
acessado em 03 de outubro de 2014.
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consiste em regularizar assentamentos irregulares e a titulacdo de seus
ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, o pleno
desenvolvimento das func¢des sociais da propriedade urbana e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Por se tratar de instituto relativamente
novo, e pouco conhecido no mundo juridico, o qual beneficia toda a populacéo,

em especial a mais carente.

O conceito de regularizacao fundiaria esté previsto no artigo 46 da Lei n°®
11.977/2009, que estabelece:

A regularizagdo fundiéria consiste no conjunto de medidas juridicas,

urbanistica, ambientais e sociais que visam a regularizacdo de

assentamentos irregulares e a titulagdo de seus ocupantes, de modo

a garantir o direito social a moradia, o pleno desenvolvimento das

fungbes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.”

Nesse sentido, conceitua Betania Alfonsin:

Regularizacdo fundiaria é o processo de intervengdo publica, sob os
aspectos juridicos, fisico e social, que objetiva a permanéncia das
populacdbes moradoras de areas urbanas ocupadas em
desconformidade com a lei para fins de habitagdo, implicando
acessoriamente melhorias no ambiente urbano do assentamento, no
resgate da cidadania e da qualidade de vida da populagéo
beneficiaria.?®

A regularizacdo fundiaria apresenta-se como um dos mais importantes
instrumentos para a composicao do tecido urbano e a conquista do inegavel
direito a cidade por todo e qualquer cidaddo, porem, com efeito, apenas
curativo. Assim, ao realizar regularizacao fundiaria é preciso atentar para 0s
aspectos urbanisticos, que exigem o desenho das vias de circulacédo, a
observancia do tamanho dos lotes, a alocacdo de casas precarias ou situadas
em situacao de risco, tudo para que esse espaco urbano venha a realmente se
integrar na cidade. Além disto, é imprescindivel que se realize a regularizacédo
juridica das areas a fim de que se dé seguranca aos moradores. E todo o
processo deve levar em conta 0s aspectos ambientais e sociais, envolvendo

toda a populacgao.

»BRASIL. Lei n.11.977, de 07 de julho de 2009. Disp&e sobre o Programa Minha Casa, Minha
Vida — PMCMV e a regularizagdo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas.
Disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/111977.htm>,
acessado em 03 de outubro de 2014.

ALFOSIN, Betania de Moraes. Direito a moradia: instrumentos e experiéncia de
regularizacéo fundiaria nas cidades brasileiras. Rio de Janeiro: IPPUR/FASE, 1997, p. 268.
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As ocupacdes irregulares existem em quase todas as cidades
brasileiras, atingindo em maior grau aquelas mais urbanizadas e, em especial,
as pertencentes a regides metropolitanas. S&o formadas, em sua maioria, por

populacao de baixa renda, que, em geral, ndo tem acesso a habitacdo formal.

Os moradores destes locais vivem em situacao de inseguranca, nao tém
titulo de propriedade, ndo podem acessar linhas de crédito para realizar
melhorias na sua moradia e, muitas vezes, ndo contam com servigos basicos

como distribuicdo de agua, energia elétrica e saneamento.

Regularizar tais areas traz seguranca e dignidade aos moradores, gera
riqueza a comunidade e permite a correta gestdo do espaco urbano, pois

insere estas areas nos cadastros municipais.

O direito a moradia esta previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal
como direito social fundamental, obrigando o Poder Publico a desenvolver
politicas publicas que lhe confiram real eficacia. E aos Municipios cabe
promover o adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupacédo do solo urbano (artigo 30,
inciso VIII, da Constituicdo do Brasil). Ao realizar a regularizacdo fundiaria, o
Municipio da eficicia ao direito a moradia digna e ordena o uso do solo urbano,
convertendo meros locais de moradia em enderegcos formais, gerando
informacBes para arrecadacdo de tributos, tornando possivel o acesso a
financiamentos e dando seguranca aos ocupantes. Nessa linha de raciocinio
Alexandre de Morais conceitua eficacia:

Principio da eficiéncia é aquele que impde a administragdo publica
direita e indireta e a seus agentes a persecu¢do do bem comum, por
meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra,
transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca

da qualidade, primando pela adogdo dos critérios legais e morais
necessarios para a melhor utilizagdo possivel dos recursos pl’Jincos.27

7

A regularizagdo fundidria € uma expressdo deste direito social a
moradia, sendo, portanto, um direito que, para ser concretizado, necessita da
atividade do Estado. Assim, a regularizacdo fundiaria passa a ser politica

publica permanente, relacionada ao Estado e ndo somente ao governo eleito a

*’MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28. ed., Sdo0 Paulo: Atlas, 2012, p. 348.
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cada periodo eletivo, até porque, para ser implementado na integra, precisa ser

trabalhada em mais de uma gestéo.

Além disso, a regularizacdo fundiaria integra o conteldo da ordem
urbanistica, que é um direito difuso, nos termos do que dispde o Estatuto da
Cidade. Com isso, pode-se definir o urbanismo como "um conjunto de medidas
estatais destinadas a organizar os espacos habitaveis, de modo a propiciar
melhores condigdes de vida ao homem na comunidade” ?. Caetano Lima
complementa que “o urbanismo também compreende o diagnostico dos
problemas das cidades e a avaliacdo dos meios mais eficazes para soluciona-
los” 2°. Com isso, surge o Direito urbanistico, Hely Lopes Meirelles conceitua o
direito urbanistico como "o ramo do direito publico destinado ao estudo e
formulacédo dos principios e normas que devem reger 0s espacos habitaveis,

no seu conjunto cidade-campo” *. Entretanto, define José Afonso da Silva:

[...] o direito urbanistico sob dois aspectos, quais sejam o direito
urbanistico objetivo e como ciéncia.

O direito urbanistico objetivo consiste no conjunto de normas que tem
por objetivo organizar os espacos habitaveis, de modo a propiciar
melhores condi¢6es de vida ao homem na comunidade.

O direito urbanistico como ciéncia € o ramo do direito publico que tem
por objetivo expor, interpretar e sistematizar as normas e principios
disciplinadores de espagos habitaveis.*!

Com isso, integra a ordem urbanistica a producéo e o financiamento de
habitacdo regular de habitacdo popular. Cabe aos municipios identificar em
seus planos diretores as areas aptas a receber estes empreendimentos, assim
como identificar como de parcelamento e utilizacdo compulsérios os imoveis
respectivos para que sejam impulsionados a cumprirem com a fungéo social da
propriedade, nos ternos do art. 182 da Constituicdo Federal. Com o intuito de
auxiliar o entendimento sobre a temética do plano diretor, aborda Carvalho
Filho:

*MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 15. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
.511.

E)QRODRIGUES, Francisco Caetano Lima. Estudos de Direito Constitucional e Urbanistico.

Séo Paulo: RCD, 2007, p. 65.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 15. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2007,
. 513.

E)1SILVA. Jose Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 5. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2008,

p. 49.
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O plano diretor, sendo caracterizado como instrumento urbanistico
fundamental, ndo pode guardar total identidade normativa no que
concerne ao processo de politica urbana de cada Municipio.32

Regularizacdo fundiaria ndo é uma possibilidade para os governos
municipais, mas uma necessidade, um poder-dever decorrente da ordem
juridica que coloca este tema entre as politicas publicas de competéncia
municipal. Entretanto, o art. 225 da Constituicdo Federal pondera que o meio
ambiente deve ser preservado, para 0s presentes e futuras geragbes, com
vistas a atingir o escopo de se alcancar o equilibrio entre o crescimento
socioeconémico e a preservacdo desse meio ambiente com qualidade a
populacdo. Diante disto, emerge-se o0 principio do desenvolvimento
sustentavel. Para auxiliar no entendimento Paulo Affonso Leme Machado
conceitua inicialmente sustentabilidade:

A nocado de sustentabilidade funda-se em pelo menos dois critérios:
primeiro, as agbes humanas passam a ser analisadas quanto a
incidéncia de seus efeitos diante do tempo cronoldégico, pois esses
efeitos sédo estudados no presente e no futuro; segundo, ao se

procurar fazer um prognéstico do futuro, havera de ser pesquisado
gue efeitos continuardo e quais as consequéncias de sua durat;éo.ss

Conceitua também desenvolvimento:

[...] € um processo global, econdmico, social, cultural e politico que
visa a melhorar continuamente o bem-estar do conjunto da populagéo
e de todos os individuos, embasado em suas participacdes ativa, livre
e significativa no desenvolvimento e na partilha equitativa das
vantagens que dai decorrem.*

De forma explicativa conceitua ainda desenvolvimento sustentavel,
proporcionando um oOtimo entender sobre a tematica, nesse sentido:
“Desenvolvimento sustentavel € uma locucdo verbal em que se ligam dois
conceitos. O conceito de sustentabilidade passa qualificar ou caracterizar

desenvolvimento”.®®

A lei 10.257/2001 proporciona um entendimento a respeito da garantia

do direito a cidade sustentavel, entendido como o direito a terra urbana, a

2CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5. ed., ver.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 340.

$MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 20. ed., S3o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 71.

¥MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 20. ed., S3o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 72.

$MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 20. ed., S3o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 73.
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moradia, a0 saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte e
aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para os presentes e as futuras

geracdes. Com intuito de concretizar o entendimento conceitua Cavallazzi:

a cidade sustentavel significa a concretizacdo da justica distributiva, o
equilibrio das relacbes de todos os atores sociais e ainda implica o
desenvolvimento econdmico compativel com a preservacéo ambiental
e qualidade de vida dos seus habitantes, que se pudesse ser
resumida em uma s6 palavra, seria equidade.*®

Pode-se disser que havendo a real efetivacdo e aplicacdo do plano
diretor, das politicas publicas, das concessfes de uso, da real fiscalizagdo em
relacdo a funcéo social da propriedade, dos mecanismos de implementacao ao
direito social & moradia, haveria de fato e ndo s6 de direito a regularizacao

fundiaria e a concretizacao do direito a cidades sustentaveis.

2.2 PRESTACOES ESTATAIS A TUTELA DA MORADIA

A federacdo brasileira tem como caracteristica fundamental a definicdo
dos deveres e obrigacGes da Unido, estados e municipios, para assegurar 0S
direitos e garantias fundamentais da pessoa humana através da
implementacdo de politicas publicas que atendam os objetos fundamentais de
promover a justica social, erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades

sociais, assegurar a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Com isso a Unido tem a competéncia privativa para instituir diretrizes
para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo. Pode ainda, instituir

diretrizes gerais sobre a politica fundiaria.

Em competéncia concorrente a Unido, pode legislar sobre direito
urbanistico, devendo estabelecer as normas gerais desse direito, através de lei
federal de desenvolvimento urbano que institua as diretrizes da politica urbana

nacional, regulamente os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal.

®CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. O estatuto epistemolégico do direito urbanistico
brasileiro: possibilidades e obstaculos na tutela do direito a cidade. In: COUTINHO,
Ronaldo; BONIZZATO, Luigi (Org.). Direito da cidade: novas concepcdes sobre as relacdes
juridicas no espaco social urbano. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p 45.
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Quanto aos estados, com base na competéncia legislativa concorrente,
podem editar tanto uma lei estadual de politica habitacional como urbana de
modo a aplicar essas politicas de forma integrada com seus municipios. Aos
estados cabe instituir um sistema de politica estadual com organismos e

instrumentos proprios.

Com relacao a politica habitacional, nos termos do artigo 23, inciso IX, a
Unido, estados e municipios devem promover programas de construcao de

moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais.

O municipio, com base no artigo 182 da Constituicdo Federal®’

e no
principio da preponderancia do interesse, € o principal ente federativo
responsavel por promover a politica urbana de modo a ordenar o pleno
desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade, de proporcionar o bem-estar
de seus habitantes e de garantir que a propriedade urbana cumpra sua funcéo
social, de acordo com os critérios e instrumentos estabelecidos pelo plano
diretor, definido constitucionalmente como o instrumento béasico da politica

urbana.

O municipio, para desenvolver a politica habitacional municipal, deve
instituir o plano diretor como o instrumento basico desta politica, de modo que
sejam estabelecidos as diretrizes e os instrumentos sobre o uso e ocupacéao do
solo urbano, normas de cooperacdo entre o setor publico e privado, e
disciplinar os critérios para o uso social da propriedade urbana. Pode ainda,
adotar como instrumento leis especificas de habitacdo de interesse social e de
planos de urbanizacdo para assentamentos em condi¢cdes precarias de
habitacdo, operacfes de interesse social, transferéncia do direito de construir,
solo criado, zonas especiais de interesse social, concessao de direito real de
uso e concessdo de uso especial para fins de moradia para fins de

regularizacao fundiaria.

Contudo, o direito & moradia € uma norma de eficacia pré-programatica,
ou seja, tem previséo, é dever do Estado, mas depende de efetivagao, isto €,

necessita de politicas publicas que viabilizem o seu real exercicio. No entanto,

*Brasil. Curia, Luiz Roberto. Céspedes, Livia. Nicoletti, Juliana. Vade-Mécum Saraiva. 17. ed.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 63.
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o direito a moradia como integrante da categoria dos direitos econémicos,
sociais e culturais, para ter eficcia juridica e social, pressupde a acéo positiva
do Estado, através de execucao de politicas, no caso em especial da promog¢ao
da politica urbana e habitacional. Com as constituicbes contemporaneas, a
emergéncia de um significativo nimero de normas de carater programatico,
referente aos direitos humanos de segunda geracao foi se construindo uma
ruptura a teoria classica sobre a aplicabilidade das normas constitucionais,
visando a efetivacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais, de modo a
conferir a esses direitos o grau de aplicacéo imediata e direta. Nesse sentido, a
Constituicdo Federal, ao dispor dos direitos fundamentais, estabelece que eles
tenham aplicacdo imediata, de acordo com o paragrafo primeiro do artigo 5° da

Constituicao Federal.

Aborda sobre a tematica eficacia, Jose Afonso da Silva:

[...] a garantia das garantias consiste na eficacia e aplicabilidade
imediata das normas constitucionais. Os direitos [...] caracterizados
como direitos fundamentais, s6 cumprem sua finalidade se as normas
que os expressem tiverem efetividade.*®

Ao lado da eficacia, temos a efetivacdo, que em breves palavras seria a
producdo dos efeitos de determinada norma. Ainda ha de se ressaltar a

eficiéncia que segundo Alexandre de Morais:

Principio da eficiéncia é aquele que impde a administracdo publica
direita e indireta e a seus agentes a persecu¢do do bem comum, por
meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra,
transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca
da qualidade, primando pela adog¢édo dos critérios legais e morais
necessarios para a melhor utilizagao possivel dos recursos pt]blicos.39

Importante ressaltar ainda que o sistema de protecao internacional de
direitos humanos é um sistema complementar aos sistemas nacionais, portanto
os direitos reconhecidos dentro do sistema internacional passam a integrar 0s
sistemas nacionais complementando o rol de direitos que devem ser
promovidos e protegidos pelos Estados nacionais. Os direitos estabelecidos no
sistema internacional, a partir do momento que sao reconhecidos pelos

Estados, se incorporam de imediato a ordem juridica interna, exigindo medidas

BSILVA, José Afonso da. Curso de Direito constitucional Positivo. 33. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 468.
¥MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 28. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 348.
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concretas como legislacbes e politicas especificas para a implementacao

desses novos direitos.

As politicas publicas sdo uma das formas de efetivacdo dos Direitos
Fundamentais. Com isso é importante trazer a baila, o conceito de politicas

publicas:

Sao as atividades relacionadas ao diagnéstico e planejamento, a
execugcdo e avaliagdo das agles e politicas estabelecidas pelo
governo, nas esferas federal, estadual e municipal, de prestacédo de
servicos para a sociedade em geral. As politicas publicas
estabelecem metas e encaminham solu¢des para resolver problemas
sociais nas mais diversas areas, como educacao, saude, assisténcia
social, habitacdo, lazer, transporte, seguranca e meio ambiente. Esse
bacharel se envolve na elaboracdo de diretrizes que norteiam
programas de qualquer uma dessas areas, visando a melhoria dos
servigos prestados a populagdo. Também cria programas, propde e
analisa linhas de financiamento com recursos publicos e avalia os
resultados alcancados com as medidas adotadas. Pode atuar como
gestor em secretarias estaduais, municipais ou federais, bem como
em empresas e 0Orgdos da administracdo publica, inovando as
politicas ja existentes ou definindo novas estratégias para solucionar
problemas da coletividade, sempre de acordo com a viabilidade
social, econdmica e politica.*

Importantes decisGes do Judiciario brasileiro vém sendo proferidas no
sentido do controle e intervencdo nas politicas publicas, especialmente em
razdo de inércia estatal injustificavel ou da abusividade governamental. Nesse
sentido, Ministro Celso de Mello na ADPF 45 MC/DF:

EMENTA: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A
guestao da legitimidade constitucional de politicas publicas, quando
configurada hipdtese de abusividade governamental. Dimenséo
politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal
Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos
sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de
conformacéo do legislador. Consideragbes em torno da clausula da
‘reserva do possivel. Necessidade de preservagdo, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo
consubstanciador do ‘minimo existencial’. Viabilidade instrumental da
arguicdo de descumprimento no processo de concretizagdo das
liberdades positivas (direito constitucionais de segunda geragéo).41

by

Como resultante das normas definidoras do direito a moradia terem

aplicacdo imediata, estas tém eficacia plena. Isto é, de imediato o Estado

““AMARAL, Jefferson Ney. CALDAS, Ricardo Wahrendorff. LOPES, Brenner. Politicas
Publicas: conceitos e praticas. Belo Horizonte: Sebrae-Mg, 2008, p. 48.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 45 MC / DF - Distrito Federal. Rel. Ministro
Celso de Mello. Brasilia, DJ 04.05.2004. Disponivel em:<http://www.stf.gov.br/jurisprudencia>.
Acesso em: 20 Set. 2014.
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brasileiro tem a obrigacdo de adotar as politicas publicas, acdes e demais
medidas compreendidas e extraidas do texto constitucional para assegurar e
tornar efetivo esse direito, em especial aos que se encontram no estado de
pobreza e miséria. Essa obrigacdo nao significa de forma alguma prover e dar
habitacdo para todos os cidadaos, mais sim de constituir politicas publicas que
garantam o acesso de todos no mercado habitacional, constituindo planos e
programas habitacionais com recursos publicos e privados para o0s
seguimentos sociais que nao tém ao mercado e vivem em condi¢cdes precarias
de habitabilidade e de vida. De forma a explicar a tematica proposta Alexandre
de Morais preleciona:
As normas com eficicia plena sdo plenamente eficazes [...], desde
sua entrada em vigor, para disciplinarem as rela¢des juridicas ou o
processo de sua efetivacdo, por conterem todos os elementos
imprescindiveis para que haja a possibilidade de producdo imediata
dos efeitos previstos, ja que, apesar de suscetiveis de emenda, nédo

requerem normacdo sub-constitucional subsequente. Podem ser
imediatamente aplicadas. 42

Para Jose Afonso da Silva sao:

aquelas que, desde a entrada em vigor da Constituicdo, produzem,
ou tém possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais,
relativamente aos interesses, comportamentos e situagbes, que o
legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular.*®

Pedro Lenza conceitua:

Normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade direta,
imediata e integral sdo aquelas normas da Constituicdo que, no
momento em que esta entra em vigor, estao aptas a produzir todos os
seus efeitos, independentemente  de  norma integrativa
infraconstitucional (situagdo esta que pode ser observada, também,
na hipétese do art. 5°, § 3°). Como regra geral, criam 6érgédos ou
atribuem aos entes federativos competéncias. Nado tém a
necessidade de ser integradas.**

Enfim, o tratamento constitucional sobre o direito a moradia deve ser
extraido das normas estabelecidas sobre os direitos fundamentais, sobre a
reparticdo de competéncia entre as entidades da Federacao brasileira, e sobre

a politica urbana.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 8.
BSILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed., Sdo Paulo,
Malheiros, 2003, p. 101.

“LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15. ed., revista atualizada e
ampliada, Saraiva, 2011, p. 199.



28

2.3 DIFERENCIACOES BASICAS ENTRE CONCESSAO DE USO ESPECIAL
PARA FINS DE MORADIA DOS PRINCIPAIS INSTRUMENTOS DE
REGULARIZACAO FUNDIARIA

O plano diretor € o principal instrumento da politica de desenvolvimento
e expansdo urbana, devendo ser condicionado por fatores politicos,
econdmicos, financeiros, culturais, ambientais e sociais inerentes a realidade
de cada municipio em consonancia com o0s interesses da populacdo que
participa ativamente de sua elaboragdo. Deve tragar as diretrizes e objetivas da
Politica Urbana e de regularizagéo fundiéria, dentre outras, além de consolidar
0s instrumentos urbanisticos e juridicos previstos no Estatuto da Cidade para

efetivacdo dessas politicas.

Com o intuito de auxiliar no entendimento sobre a teméatica do plano

diretor, ensina Paulo Affonso Leme Machado:

o plano diretor constitui-se em um [..] conjunto de normas
obrigatérias, elaborado por lei municipal especifica, integrando o
processo de planejamento municipal, que regula as atividades e
empreendimentos do proprio Poder Pablico Municipal e das pessoas
fisicas ou juridicas, de direito privado ou publico, a serem levadas a
efeito no territério municipal.*

Além do plano diretor, o Estatuto da Cidade deu especial énfase aos
instrumentos juridicos especialmente destinados a regularizacdo fundiaria, os
quais serao basicamente diferenciados da concesséo de uso especial para fins

de moradia.

Iniciando a tematica pelas zonas de especial interesse social, ha que se
ressaltar que € um dos instrumentos principais para a regularizacao fundiéaria,
por que reconhece e insere legalmente o assentamento no mapa da cidade, a
partir de uma realidade socioeconémica especifica. Significa uma categoria
especifica de zoneamento, permitindo a aplicacdo de normas especiais de uso,
parcelamento e ocupac¢éo do solo para fins de regularizacéo fundiaria de areas
urbanas ocupadas. Essas normas especiais possibilitam o registro do

parcelamento do loteamento, do conjunto habitacional ou do projeto de

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 20. ed., S3o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 380.
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urbanizacdo de favelas, no Cartorio de Registro de Imdveis. As zonas de
especial interesse social devem ser instituidas por lei municipal, que pode ser a
lei que institui o Plano Diretor, ou por lei municipal especifica possui como
objetivo de incluir o zoneamento da cidade uma categoria que permita,
mediante um plano especifico de urbanizacdo, estabelecer padrées
urbanisticos proprios para determinados assentamentos. Para Barros:
As zonas de especial interesse social representam o conhecimento
da diversidade das ocupacdes existentes na cidade e a possibilidade
de construcdo de uma legalidade dos assentamentos, tanto na
qualificacdo e regularizacdo das areas ilegais, quanto na

democratizacdo do acesso a cidades providas de infra-estrutura,
regulando a atuacdo do mercado imobiliario.*®

Outro grande instrumento de regularizacao fundiaria é a usucapido, que
€ um modo de aquisi¢cao da propriedade e ou de qualquer direito real que se da
pela posse prolongada da coisa, de acordo com o0s requisitos legais.
Entretanto, possui como caracteristica diferente e determinante € que este
instituto ndo tem abrangéncia em imodveis publicos, distinguindo assim da

concessao em estudo.

Ha de se distinguir ainda a concesséo de direito real de uso (individual
ou coletivo) da concessao de uso especial para fins de moradia. Nesse sentido,
a primeira ndo constitui direito subjetivo, mas instrumento da acao
discricionéaria do poder publico, que agiliza as acdes de regularizacdo fundiria.
Complementa Lucas dos Santos Pavione:

[...] contrato administrativo, por prazo certo ou indeterminado, em que
o Poder Publico concede ao particular, remunerada ou gratuitamente,
o direito real resolivel de uso de terreno publico ou espaco aéreo
correspondente para fins especificos de regularizacdo fundiaria de
interesse social, urbanizagéo, industrializagéo, edificacdo, cultivo da
terra, aproveitamento sustentavel das varzeas, preservacdo das
comunidades tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras
modalidades de interesse em &reas urbanas. Pode ser
instrumentalizado por escritura publica ou termo administrativo,
devendo o direito real ser inscrito no competente registro de imdéveis.
Trata-se de um direito real, podendo ser transmitido por ato inter
vivos ou causa mortis.*’

*®BARROS, Erica Marcia Leite. [et al]. Regularizacdo Fundiaria. (s/l). Caixa Econdémica
Federal: 2007, p.15.

“’PAVIONE, Lucas dos Santos. [et al]. Direito Administrativo. 2. ed., ver,. ampl. e atual.
Salvador — Bahia: Juspodivm, 2013, p. 484-485.
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Para Edésio Fernandes “[...] a concessdo de direito real de uso € um
verdadeiro instrumento de intervencdo do Estado na disciplina dos espacos

urbanos publicos que se encontram hoje ocupados para fins residenciais.”*®

Ha de mencionar ainda, o direito de superficie, que permite o proprietario
do imével urbano possa transferir para outras pessoas o direito de superficie de
seu terreno, sem que a propriedade seja transferida. Na regularizacdo
fundiéria, este instrumento representa um papel importante, ao permitir que o
proprietario de uma area urbana ocupada informalmente conceda o direito de
superficie a prefeitura, para que esta promova a urbanizacdo e depois a

regularizacao juridica em favor da populacdo ocupante.

No ambito da Unido ha de se destacar a doacdo, que € a outorga nao
onerosa e voluntaria do terreno por parte de seus proprietarios (poder publico
municipal ou particular) a populacdo de baixa renda ocupante de &rea de

interesse social.

Enfim, cada instrumento de regularizacdo fundiaria possui suas
peculiaridades e todas sdo importantes para o desenvolvimento sustentavel.
Visto as principais, no proximo capitulo sera abordada a concessdo de uso
especial para fins de moradia, eis que € o instituto de interesse desse presente
estudo.

FERNANDES, Edésio. Direito urbanistico. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 125.
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CAPITULO Il - CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA
E A CONCRETIZACAO AO DIREITO A MORADIA

Para finalizar a temética proposta neste capitulo final, é de grande
importancia descrever ainda determinados temas, séo eles: legislacao
simbdlica, a luz da aplicabilidade e eficacia da concessdo de uso especial para
fins de moradia; requisitos, procedimentos, prazo prescricional e extincdo do
direito a concessdo de uso especial para fins de moradia; aplicacdo e
concretizacdo do artigo 183 da Constituicdo Federal e da Medida Provisoria
2.220 de 2001; concessao de uso especial para fins de moradia como garantia
constitucional do direito a moradia. No entanto, pretende-se abordar de forma
detalhada a fim de proporcionar um entendimento simples, claro e eficaz a
respeito do presente estudo, porém por se tratar da seara juridica ndo esgotara

0 assunto.

3.1 LEGISLACAO SIMBOLICA, A LUZ DA APLICABILIDADE E EFICACIA DA
CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA

A relacdo entre texto e realidade constitucional pode ser concebida
positivamente como concretizacdo de normas constitucionais. E no processo
de concretizacdo que vai ser construida a propria norma constitucional. Porém,
com frequéncia, a concretizacdo é "desconstitucionalizante". Ocorre entdo uma

degradacédo semantica do texto constitucional no processo de concretizacao.

A concretizacdo constitucional abrange, contudo, tanto os participantes
diretos do procedimento de interpretacdo-aplicacdo da constituicdo quanto o

publico. Nesse sentido, ela envolve o conceito de realizagdo constitucional.

Ao texto constitucional ndo corresponde normatividade concreta nem
normatividade materialmente determinada, ou seja, dele ndo decorre, com

carater generalizado, norma constitucional como variavel influenciadora-
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estruturante e, ao mesmo tempo, influenciada-estruturada pela realidade a ela

coordenada.

Pode-se sustentar que o ambito de matéria ndo esta em condi¢des de
submeter-se a uma comutacdo seletiva por parte do coédigo juridico de

diferenca entre ilicito e licito.

Na constituicdo simbolica, ocorre o bloqueio permanente e estrutural da
concretizacao dos critérios/programas juridico-constitucionais pela injuncéo de
outros codigos sistémicos e por determinagdes do "mundo da vida", de tal
maneira que, no plano constitucional, ao cédigo "licito/ilicito” sobrepdem-se

outros codigos-diferenca orientadores da acao e vivencias sociais.

O problema reside ndo apenas na constitucionalidade do Direito, ele

reside, primeiramente, ja na juridicidade da Constituicao.

Em uma leitura da concepcao pluralista e processual da Constituicdo &
possivel afirmar que o problema da constituicdo simbdlica esta vinculado a ndo
inclusdo de uma esfera publica pluralista no processo de concretizacdo
constitucional. Além da auséncia de um "publico pluralista” como participante

do processo

Direito e politica sempre tém uma dimensdo simbdlica, havendo
variaveis instrumentais importantes em ambos o0s sistemas. A forca normativa
da legislacdo depende de uma combinacdo de variaveis instrumentais e
simbdlicas. E todo sistema juridico funciona com base em ambas as variaveis.
O problema surge quando ha efeitos hipertroficamente simbolicos da legislacéo

em detrimento de sua eficacia instrumental normativa.

Muitas leis desempenham fung¢des sociais latentes em contradicdo com
sua eficacia normativo-juridica, ou seja, em oposi¢cdo ao seu sentido juridico

manifesto.

Considerando-se que a atividade legiferante constitui um momento de

confluéncia concentrada entre sistemas politico e juridico, pode-se definir a
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legislacdo simbdlica com o entendimento das ideias sustentadas por Marcelo

Neves:

Pode-se definir a legislacdo simbdlica como a produgdo de textos
cuja referéncia manifesta a realidade é normativo-juridico, mas que
serve, priméria e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater
ndo especialmente normativo-juridico.*

A legislagdo simbolica ndo se delineia, quanto aos efeitos, tdo-somente
num sentido negativo: falta de eficacia normativa e vigéncia social. Ha atos de
legislacdo e textos normativos que tém essas caracteristicas, sem que

desempenhem qualquer fung¢éo simbdlica.

A legislacdo simbolica produz efeitos relevantes para o sistema politico,
de natureza ndo especificamente juridica; distinguindo-se da legislacéo
instrumental pela forma como exerce influencia na conduta humana e pelo
modelo de comportamento que influencia. Apesar de sua relevancia social, a
legislacdo simbolica atinge apenas setores especificos do sistema juridico. A
constitucionalizacdo simbdlica compromete toda a estrutura operacional e a

autonomia do Direito.

Contudo, a legislacdo simbdlica esta presente no ordenamento juridico:
quando uma lei deixa de ser respeitada e cumprida; quando € criada uma lei
para beneficiar determinado grupo social; quando ndo se verifica a
possibilidade de eficacia de uma lei ao coloca-la em vigor; quando determinada
legislacdo existe no ordenamento juridico mais nao possui efetividade, dentre
inUmeras outras possibilidades. O que de fato deveria acontecer seria a criacao
de normas juridicas com as reais possibilidades de garantir o que ela propde e
beneficiar toda a coletividade, sem visar a minoria ou determinado grupo, de
forma que nado obtivesse status de mero agrado social. Para um melhor
entender sobre a tematica, Marcelo Neves separa a legislacdo simbdlica em
trés modelos, sendo o primeiro modelo a confirmacédo de valores sociais:

Exige-se primeiramente do legislador, com muita frequéncia, uma
posicdo a respeito de conflitos sociais em torno de valores. Nesses

casos, 0s grupos que se encontram envolvidos nos debates ou lutas
pela prevaléncia de determinados valores véem a “vitéria legislativa”

“NEVES, Marcelo. A constitucionalizagcdo simbélica. 3. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes,
2013, p. 32.
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como uma forma de reconhecimento da “superioridade” ou
predominancia social de sua concepcao valorativa, sendo-lhes
secundaria a eficacia normativa da lei. Dessa maneira, procuram
influenciar a atividade legiferante, no sentido de que sejam
formalmente proibidas aquelas condutas que nao se coadunam
valores, assim como permitidos ou obrigatérios os comportamentos
gue se conformam aos seus padrdes valorativos, satisfazendo-se as
suas expectativas basicamente com a expedicéo do ato legislativo.>

Nesse sentido, Marcelo Neves fundamenta o objetivo da legislacéao

simbdlica apresentando assim o segundo modelo:

Objetivo da Legislagdo Simbodlica pode ser também fortificar a
confianca dos cidadaos no respectivo governo ou, de um modo geral,
no Estado. Nesse caso, ndo se trata de confirmar valores de
determinados grupos, mas sim, de produzir confianca nos sistema
politicos e juridicos. O legislador, muitas vezes sob pressao direta do
publico, elabora diplomas normativos para satisfazer as expectativas
dos cidadaos, sem que com isso haja o0 minimo de condi¢cdes de
efetivacdo das respectivas normas. A essa atitude referiu-se [...] a
expressdo Legislacdo-Alibi. Através dela o legislador procura
descarregar-se de pressdes politicas ou apresentar o Estado como
sensivel as exigéncias e expectativas dos cidaddos.™

E por fim, temos o terceiro modelo que € a legislacdo como férmula de

compromisso dilatorio:

A legislag@o simbodlica também pode servir para adiar a solugédo de
conflitos sociais através de compromissos dilatérios. Nesse caso, as
divergéncias entre grupos politicos ndo séo resolvidas por meio do
ato legislativo, que, porém, sera aprovado consensualmente pelas
partes envolvidas, exatamente porque esta presente a perspectiva da
ineficacia da respectiva lei. O acordo néo se funda ent&o no contetido
do diploma normativo, mas sim na transferéncia da solu¢cdo do
conflito para um futuro indeterminado.>

Diante da problemética proposta, requer saber sobre a aplicabilidade e

eficacia a luz da concessdo de uso especial para fins de moradia. Antes de

tudo é interessante entender a eficacia e a efetividade, assim aborda segundo

Marcelo Neves:

[...] efichcia é compreendida como conformidade dos
comportamentos ao conteddo da norma, tem-se procurado distinguir
a efetividade, sugerindo-se uma referéncia aos fins do legislador ou
da lei. Formulando com outras palavras, pode-se afirmar que a
eficicia diz respeito a realizacdo do “programa condicional”, ou seja,

a concretizagdo do vinculo “se-entdo” abstrata e hipoteticamente
previsto na norma legal, enquanto a efetividade se refere a

NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. 3. ed., Sd0 Paulo: Martins Fontes,

2013, p. 33.

*NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. 3. ed., Sd0 Paulo: Martins Fontes,

2013, p. 36-37.

*’NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. 3. ed., Sd0 Paulo: Martins Fontes,

2013, p. 41.
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implementacdo do “programa finalistico” que orientou a atividade
legislativa, isto €, a concretizacdo do vinculo meio-fim que decorre
abstratamente do texto legal.”®

Interessante ressaltar, que a concessao de uso especial para fins de
moradia ndo vem tendo aplicabilidade e eficacia em relacdo a protecdo e
garantia do direito a moradia, fazendo com que o direito social a moradia, 0
principio da dignidade da pessoa humana se tornem norma de carater
simbdlico, uma vez que ndo tendo aplicabilidade ndo ha de se falar que o
direito esta sendo exercido e protegido de fato, mas sim existindo um mero
direito teorico e sem efetividade. Com o intuito de entender os efeitos da

legislacé@o simbdlica, aborda Marcelo Neves:

A legislacdo simbodlica é caracterizada por ser normativamente

ineficaz, significando isso que a relacdo hipotético-abstrata “se-entao
da “norma primaria” e da “norma secundaria” (programa condicional)
ndo se concretiza regularmente. N&o é suficiente a ndo-realizagéo do
vinculo instrumental “meio-fim” que resulta abstratamente do texto
legal (programa finalistico) para que venha a discutir-se sobre a
funcéo hipertroficamente observada, aplicada, executada ou usada
(concretizagdo normativa do texto legal), embora inefetiva (néo-
realizac&o dos fins), ndo cabe falar de legislacdo simbélica.>

Nesse sentido, embora se trate de ato vinculado, a concesséo de uso
especial para fins de moradia previsto no art. 183 da Constituicdo Federal e por
forca da Medida Proviséria 2.220/01, tal instrumento n&o tem conferido
razoavel eficacia quanto a sua aplicabilidade por fixar prazo prescricional a
aguisicao de tempo minimo a posse (art. 1° MP 2.220/01). Apesar de se referir
a um instituto cuja intencéo seja a promoc¢ao do minimo existencial ao direito a
moradia e que estabeleca o cumprimento de funcdo social de bem publico, o
aludido prazo prescricional atenta contra o principio da igualdade e da
impessoalidade por ndo elencar o gozo do beneficio a qualquer pessoa sendo

norma de valor simbélico.

>NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. 3. ed., Sd0 Paulo: Martins Fontes,
2013, p. 47-48.

**NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. 3. ed., Sd0 Paulo: Martins Fontes,
2013, p. 51.
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3.2 REQUISITOS, PROCEDIMENTOS, PRAZO PRESCRICIONAL E
EXTINGCAO DO DIREITO A CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE
MORADIA.

Antes de adentrar na tematica, é importante a diferenciacdo de concessao de
uso para a concessao de uso especial. Contudo, Hely Lopes Meirelles define a

concessao de uso como:

um contrato administrativo pelo qual o Poder Publico atribui a
utilizacdo exclusiva de um bem de seu dominio particular, para que o
explore segundo sua destinacao especifica. (...) A concessdo pode
ser remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, mas
devera sempre ser precedida de autorizacéo legal. Sua outorga nao é
nem discricionaria nem precaria, pois obedece a normas
regulamentares e tem a estabilidade relativa dos contratos
administrativos, gerando direito individuais e subjetivos para o
concessionario, nos termos do ajuste.”

J4, quando trata especificamente da concessdo especial de uso, Hely

Lopes Meirelles aduz ser:

um direito do possuidor, desde que provadas as condi¢des previstas
na lei. [...] Trata-se de um direito real sobre coisa alheia, mas direito
real resolGvel. E transferivel por ato inter vivos ou causa mortis, mas
se extingue se o concessiondrio der ao imével destinacdo diversa de
moradia, ou adquirir a propriedade de outro imével urbano ou rural.*®

Nesse sentido, a Medida Provisoria 2.220/2001 disciplina o instrumento
da concesséo de uso especial para fins de moradia e garante sua aplicacao de
forma vinculada pela administracdo, facultando ao interessado o uso da via
judicial, servindo, neste caso, a sentenca de titulo para o registro em cartorio

de imoveis.

Assim, sera concedido ao ocupante de imével publico urbano de até 250
metros quadrados, pertencente a Administracdo direta ou indireta, o direito ao
uso e ndo ao dominio. Como requisitos, exige-se que o morador ndo possua
outro imével urbano ou rural e que utilize o imoével publico para moradia sua ou

de sua familia, por mais de cinco anos pacifica e ininterruptamente, sendo

*MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35. ed., S&o Paulo: Malheiros,
2009, p. 534.

*MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35. ed., S&o Paulo: Malheiros,
2009, p. 535-536.
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valido somar ao seu 0 tempo em que seu antecessor ocupara o imovel, desde

que também de forma continua, até 31 de junho de 2001.

Existe, também, a Concesséo coletiva, quando se tratar de imdveis com
mais de 250 metros quadrados ocupados por populacéo de baixa renda que
preencha os requisitos antes mencionados. Tal modalidade é autorizada
quando ndo seja possivel identificar o terreno ocupado por cada possuidor
individualmente, situacdo em que sera atribuida igual fracdo ideal (250 m?) a
cada um deles, ndo sendo necessario observar a real dimenséo do terreno em
gue cada um ocupe ressalvada a hipétese em que 0s ocupantes estabelecam
fracOes ideais diferenciadas através de acordo escrito, sem que, ao efetuarem
a divisdo, ultrapassem os 250 metros quadrados da fracdo ideal a cada

possuidor.

Essas formas de Concessdo de Uso acima mencionadas serao
concedidas gratuitamente, porém, ressalta-se que a nao onerosidade infere-se

apenas quanto ao uso, nado incluindo, por exemplo, as obras de urbanizacéo.

Importante salientar também a possibilidade de transmissao do direito
seja por heranga ou por ato inter vivos, 0 que ocorre, no primeiro caso, quando
o herdeiro ja habita o imovel por ocasido da abertura da sucesséo, e a ele é
garantido o direito sucessorio. No segundo caso, seria uma celebracdo de

acordo de vontades, desde que respeitando 0s requisitos legais.

Em consonéncia com o artigo 4° da Medida Proviséria 2.220/2001, o
Ente Pudblico ter4 que garantir o direito a moradia em outro local, quando se
tratar de imovel em area de risco, que seja um gravame para a vida ou saude
dos ocupantes, desde que sejam preenchidos 0s requisitos para concessao de

uso.

Porém, quando se verificarem as restricdes enumeradas no artigo 5° da
Constituicdo Federal, quais sejam: area de uso comum do povo, anteriormente
destinada a projeto de urbanizacdo; de interesse da defesa nacional, da
preservacao ambiental ou da protecado dos ecossistemas naturais; reservada a

construcdo de represas e obras congéneres ou situados em via de
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comunicacao, o poder publico podera conceder, discricionariamente, outro local

para ser usado como moradia.

Quanto a possibilidade de extincdo do direito ao uso concedido, a
Medida Provisoria 2.220/2001 estabelece que o concessionario perdera o
direito em caso de destinacdo diversa ao imdével, que ndo seja a de sua
moradia ou de sua familia, ou nos casos em que o0 concessionario adquirir, ou
outra propriedade, ou a concesséo de uso de outro imével, seja este urbano ou
rural. A Medida Provisoria acima citada estabelece que, em se extinguido o
direito, 0 respectivo ato sera averbado no cartério de registro de imoveis no
qual tenha sido registrada a concessdo, por meio de declaracdo do poder
publico concedente. Com a intencdo de proporcionar um entendimento mais

claro e eficaz, preleciona Lucas dos Santos Pavione:

Trata-se de um ato administrativo vinculado, por meio do qual se
confere gratuitamente direito real de concessao de uso especial para
fins de moradia aquele que, até 30 de junho de 2001, possui como
seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, até duzentos
e cinquenta metros quadrados de imovel publico situado em area
urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, desde que
nao seja proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro
imoével urbano ou rural. Por se tratar de um direito real, pode ser
transmitido por ato inter vivos ou causa mortis. Extingue-se por duas
formas: a) se houver desvio de finalidade, ou seja, o imével nédo
estiver sendo utilizado para fins de moradia do concessionéario ou de
sua familia; b) no caso de o beneficiario adquirir a propriedade de
outro imével urbano ou rural.>

Para Carvalho Filho:

A concessao de uso especial para fins de moradia pode ser definida
como sendo o instrumento urbanistico que assegura a quem tenha
tido a posse de imoével publico em area urbana por cinco anos
ininterruptos, até 30 de junho de 2001, o direito de usa-lo para fins de
moradia, desde que ndo tenha outra propriedade ou ndo seja
beneficiario de outra concessao.*®

Carvalho Filho aborda ainda que os requisitos sdo cumulativos, isto €,

ndo podem ser cumpridos parcialmente. Nesse sentido, 0 possuidor

>’PAVIONE, Lucas dos Santos. [et al]. Direito Administrativo. 2. ed., ver,. ampl. e atual.
Salvador — Bahia: Juspodivm, 2013, p. 485.
*CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5. ed., ver.,
ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 481
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interessado na concessado deve atendé-los de forma integral, de modo que,

faltante qualquer deles, ndo havera ensejo para a aquisicéo do direito.*®

Assim, como instrumento da politica urbana, a concesséo especial para
fins de moradia visa a regularizagdo fundiaria em areas publicas, sendo de
grande importancia sua utilizacdo para aqueles que ali habitam, encontrando-

se a margem da lei.

Os artigos da Medida Provisoria que regulamentam a concessao de uso
especial possuem eficacia interna suficiente para construcdo de uma nova
ordem urbana. Faz-se necessério priorizar o Direito a moradia digna, ou seja,
desde que estejam presentes 0s requisitos essenciais para obtencdo da
concessao, deve-se analisar o caso concreto e, se possivel for, desconsiderar
certos obstaculos para que seja alcancada a urbanizacdo e a regularizacao
almejada, possibilitando assim, que os habitantes das areas irregulares tenham
vida e moradia condizentes com a dignidade humana, fundamento da republica
federativa do Brasil, assim estabelecida no art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal
de 1988.

3.3 APLICACAO E CONCRETIZACAO DO ARTIGO 183 DA CONSTITUICAO
FEDERAL E DA MEDIDA PROVISORIA 2.220/2001

Em 2001, o Estatuto da Cidade previu o instituto no artigo 4°, inciso V, alinea h,
e o regulamentou em seus artigos 15 a 20, que, entretanto, foram vetados pela
Presidéncia da Republica. Reconhecendo a importancia da concessao de uso
especial para politica urbana nacional, o entdo presidente Fernando Henrique
Cardoso adotou a Medida Provisoria n. 2.220/01, que disciplina o instituto nos
artigos 1° a 9°, dois meses apds a entrada em vigor do Estatuto. A Medida
Provisoria n. 2.220/01 até a presente data ainda nao foi convertida em lei.
Contudo, estd ela em pleno vigor, por conta do estatuido na Emenda

Constitucional n. 32, cujo artigo 2° preceitua:

*CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5. ed., ver.,
ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 481
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As medidas provisérias editadas em data anterior a da publicacdo
desta emenda continuam em vigor até que medida proviséria ulterior
as revogue explicitamente ou até deliberacdo definitiva do Congresso
Nacional. A Medida Provisoria n. 2.220 foi editada em 05/09/2001,

sete dias antes da publicacdo da citada Emenda Constitucional.®°

Como, at¢é o momento, nenhuma medida proviséria a revogou
expressamente, nem houve deliberagdo definitiva do Congresso Nacional, a
concessao de uso especial para fins de moradia continua a ser regulamentada
pela Medida Proviséria n. 2.220 de 2001. O aspecto formal dessa norma que,
possivelmente, careca de legitimidade, ndo sera objeto de analise nesta

monografia, que se compromete a avaliar apenas sua validade material.

A Lein. 11.481 de 2007, entre outras coisas, inseriu dispositivos sobre a
concessdo de uso especial em duas outras leis: no Cédigo Civil e na Lei n.
9.636 de 1998. O inciso Xl acrescido ao artigo 1.225 do Cédigo Civil pelo artigo
10° daquela lei introduziu o instituto como direito real. A Lei n. 9.636, que trata
basicamente da regularizacdo e administracdo de bens iméveis da Unido, por
sua vez, incorporou o art. 22-A, estabelecido pelo artigo 2° daquela lei,
assentando seus preceitos sobre os requisitos da Medida Provisoéria n. 2.220, o

que fortaleceu a legitimidade desse ato normativo do Poder Executivo.

O préprio artigo 183 da Constituicdo Federal®

impbe uma série de
requisitos a obtencdo desse direito. De seu caput, extraem-se: a intencédo de
adquirir o dominio ou o direito de habitacdo; o limite de 250 m2 do imoével; a
posse ininterrupta e incontestada por 5 anos; a utilizacdo do imével para a
moradia propria ou da familia do titular; a localizacdo em area urbana; e a
qualidade nao-proprietario de outro imovel do titular. O § 1° desse artigo é que
abre a possibilidade de exercicio do direito previsto sobre imoveis publicos, ao
mencionar a “concessao de uso”. Por sua vez, o § 2° veda seu reconhecimento

ao mesmo possuidor por mais de uma vez.

Os mesmos requisitos séo repetidos pela Medida Proviséria n. 2.220 de
2001, em seu artigo 1°, que, todavia, acrescenta a data de 30 de julho de 2001

como limite para a aquisicdo da concesséao de uso especial.

®RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
1.071.

*'Brasil. Curia, Luiz Roberto. Céspedes, Livia. Nicoletti, Juliana. Vade-Mécum Saraiva. 17. ed.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 63.
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Além disso, o artigo 4° da medida provisoria 2.220/2001 obriga ao Poder
Publico garantir a concessdo em outro local se a ocupacao acarretar risco a
vida ou a saude dos moradores. Esse mesmo procedimento €, porém facultado
ao Poder Publico no caso de imdvel situado em bem: “I — de uso comum do
povo; Il - destinado a projeto de urbanizacéo; Ill - de interesse da defesa
nacional, da preservacao ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais;
IV - reservado a construcdo de represas e obras congéneres; ou V - situado em

via de comunicacado” (artigo 5°).%

Logo, contrario sensu, nos lugares referidos pelos artigos 4° e 5° do ato
normativo, estaria vedada a concessao de uso especial para fins de moradia,
restricdo também ndo expressa no texto constitucional. Apesar disso, ao
mesmo tempo em que os referidos dispositivos restringem a aplicacdo do
instituto, também ampliam o seu alcance, ao possibilitar a concretizacdo do

direito em outro local.

No mesmo sentido, no tocante aos bens da Unido, a Lei n. 9.636 veda a
aplicacdo do instituto em imoveis funcionais (artigo 22-A, § 1°), sem, em
contrapartida, prever o dever ou faculdade da Uni&do de prover esse direito em
outro local, como fez os artigos supracitados da Medida Proviséria n. 2.220.

Outra restricdo contida na aludida medida proviséria € quanto ao modo
de reconhecimento, que, segundo seu art. 6°, devera ser requerido primeiro
perante a administracdo e, s6 em caso de resisténcia ou demora, podera ser

pleiteado em juizo.

Por ultimo, o disposto no artigo 8° do ato normativo prevé as formas de
extincdo do direito a concessdo de uso especial para fins de moradia, que
ocorrera no caso de: “l - o concessionario dar ao imovel destinacao diversa da
moradia para si ou para sua familia; ou Il — o concessionario adquirir a
propriedade ou a concessdo de uso de outro imovel urbano ou rural.” Tal
previsao condiciona o direito ao uso do imovel, bem como a condicdo de nao

proprietario do beneficiado, a fim de evitar o desvio de finalidade do instituto.

®’BRASIL. Medida Proviséria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001. Dispde sobre a
concesséo de uso especial de que trata o § 1° do art. 183 da Constituicdo, cria o Conselho
Nacional de Desenvolvimento Urbano - CNDU e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2220.htm>. Acesso em: 20 de novembro de 2014.
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Os demais dispositivos dos diplomas citados néo restringem diretamente
a aplicacdo da norma, muito embora haja alguns que levem a uma
interpretacdo restritva. E o caso, por exemplo, do artigo 3° da Medida
Provisoria 2.220/2001, que expressos a possibilidade daqueles que se
encontram regularmente inscritos em regime de ocupacéo e preencha todos os
requisitos poderem optar por exercer o direito a concessdao. O mesmo seria
dizer que, nesse caso, o direito em questdo ndo é originario, mas derivado,

devendo ser constituido através do competente registro.

Ressalte-se, ainda, que essas normas se aplicam no ambito federal,
sem prejuizo de leis estaduais e municipais que regulamentem a matéria em
relacdo ao patriménio do Estado e do Municipio, em consonancia com a
autonomia dos entes federativos. A Unido possui competéncia para a edi¢cao de
normas gerais sobre a matéria, o que nao interfere na possibilidade de Estados
e Municipios disciplinarem as especificidades da concessdo de uso especial
para fins de moradia sobre seu patrimonio, as quais podem ser diferentes

daquelas estabelecidas na legislacdo federal.®®

De resto, vale mencionar que a legislacdo infraconstitucional também
amplia a eficacia da concesséo especial de uso, por exemplo, ao permitir sua
aquisicao de forma coletiva em areas que ultrapassem 250 mz2 (artigo 2° da
Medida Provisoria n. 2.220), ao caracteriza-la como transmissivel, tanto por ato
inter vivos como causa mortis (artigo 7° da Medida Proviséria n. 2.220) e ao
inclui-la no rol dos direitos reais que podem ser dados em hipoteca (artigo
1.473, VIII, do Cdédigo Civil). “Os direitos reais sobre imdveis constituidos, ou
transmitidos por atos entre vivos, sé se adquirem com o registro no Cartorio de
Registro de Imdveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo 0s casos

expressos neste Codigo.”

Como todo novo instituto juridico, a insercdo da concessao de uso
especial para fins de moradia na Constituicdo Federal, bem como sua
regulamentacdo pela Medida Provisoria 2.220/2001 e pela Lei 11.481/2007,

®PRESTES, Vanésca Buzelato. A Concessdo Especial para Fins de Moradia na
Constituicdo Federal e no Estatuto da Cidade. Uma Exegese da MP N° 2.220 de 04 de
Setembro de 2001. In Férum de Direito Urbano e Ambiental — FDUA. Ano 1, n. 1, jan./fev.
2002. Belo Horizonte: Férum, 2002, 845-846.
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deixou uma série de lacunas a serem preenchidas pela jurisprudéncia e pela
doutrina. Por ser relativamente recente, ainda ndo se formou jurisprudéncia,

nem os doutrinadores esgotaram as discussodes acerca do tema.

3.4 A CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA COMO
GARANTIA CONSTITUCIONAL DO DIREITO A MORADIA

A Emenda Constitucional n°. 26/2000 incluiu expressamente a moradia

como um direito social, no caput do artigo 6°, da Constituicdo de 1988.

Artigo 6° - S&o direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecio a maternidade e & infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituic&o.*

O direito a moradia & também um direito fundamental, “na medida em

que dele depende a qualidade de um bem juridico maior qual seja a vida

humana”

Define-se como direito fundamental aquele direito do cidaddo que

recebe a protecdo constitucional. S&o direitos garantidos e limitados no tempo

e no espaco, “objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta”®®

O doutrinador José Afonso da Silva observa que sob a denominacao

“fundamental” encontra-se:

[...] a indicacdo de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a
pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo
sobrevive; séo direitos fundamentais do homem no sentido de que a
todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos,
mas concreta e materialmente efetivados.” ®’

®Brasil. Curia, Luiz Roberto. Céspedes, Livia. Nicoletti, Juliana. Vade-Mécum Saraiva. 17. ed.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 11-12.

®FREITAS, Gilberto Passos de. llicito penal ambiental e reparacédo do dano. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 111.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed., Coimbra: Almedina,
1993, p. 529.

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 14. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 176-177.
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Todos os direitos ligados a vida séo, portanto, direitos fundamentais. O
direito & moradia € um direito, inegavelmente, ligado a vida, eis que, dentre
suas nuances, permite a sadia qualidade de vida.

O direito & moradia é amparado no ordenamento juridico brasileiro, por
diversas normas constitucionais, supra legais e infraconstitucionais, como
exemplos: Constituicdo Federal, Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
Pacto San José da Costa Rica, Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
Pacto Internacional de Direitos Econ6micos Sociais e Culturais, politicas
publicas de regularizacdo fundiaria, concessodes, etc. e mesmo assim até nos

dias de hoje nao se verifica a concretizacdo deste direito social.

Contudo ao analisar em especial a concessao de uso especial para fins
de moradia, fica claro e perceptivel que tal instituto embora ainda esteja em
vigor e amparado pelo ordenamento juridico ndo possui aplicabilidade, muito
menos efetividade, ou seja, existe a regulamentacao e previsdo legal, porém na

pratica ndo ha eficacia e concretizacdo do instituto em analise.

Com isso, pode-se afirmar que o instituto da concesséo de uso especial
para fins de moradia, embora decorra de ato vinculado da administracao
publica, ndo é instrumento habil para se promover a concretizacdo do direito
social a moradia, ndo garantindo o cumprimento do minimo existencial. Nesse
sentido, a concessao de uso especial para fins de moradia previsto no art. 183
da Constituicdo Federal de 1.998 e por forca da Medida Provisoria 2.220/01, tal
instrumento ndo tem conferido razoavel eficacia quanto a sua aplicabilidade por
fixar prazo prescricional a aquisicdo de tempo minimo a posse. Apesar de se
referir a um instituto cuja intencdo seja a promoc¢ao do minimo existencial ao
direito & moradia e que estabeleca o cumprimento de funcdo social de bem
publico, o aludido prazo prescricional atenta contra o principio da igualdade e
da impessoalidade por ndo elencar o gozo do beneficio a qualquer pessoa.
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CONSIDERACOES FINAIS

Interessante ressaltar que a concessdo de uso especial para fins de
moradia ndo vem tendo aplicabilidade e eficacia em relacdo a protecdo e
garantia do direito a moradia, fazendo com que o direito social & moradia, 0
principio da dignidade da pessoa humana se tornem norma de carater
simbdlico, uma vez que nao tendo aplicabilidade ndo ha de se falar que o
direito esta sendo exercido e protegido de fato, mas sim existindo um mero

direito tedrico e sem efetividade.

Com isso, pode-se afirmar que o instituto da concesséo de uso especial
para fins de moradia, embora decorra de ato vinculado da administragdo
publica, ndo é instrumento habil para se promover a concretizacdo do direito
social a moradia, ndo garantindo o cumprimento do minimo existencial. Nesse
sentido, a concessao de uso especial para fins de moradia previstos no art. 183
da Constituicdo Federal e por forca da Medida Proviséria 2.220/01, tal
instrumento ndo tem conferido razoavel eficacia quanto a sua aplicabilidade por
fixar prazo prescricional a aquisicdo de tempo minimo a posse. Apesar de se
referir a um instituto cuja intencdo seja a promog¢do do minimo existencial ao
direito a moradia e que estabeleca o cumprimento de funcdo social de bem
publico, o aludido prazo prescricional atenta contra o principio da igualdade e

da impessoalidade por ndo elencar o gozo do beneficio a qualquer pessoa.

No entanto, a inaplicabilidade do instituto em analise se da mediante a
inércia e improbidade do Poder Executivo;, com a inconstitucionalidade do
prazo prescricional como requisito; e a falta de informacédo e conhecimento
daqueles que possuem o0s requisitos legais mais nem se quer conhece a

possibilidade de pleitear tal instituto mediante acédo judicial.

Contudo ao analisar a concessao de uso especial para fins de moradia,
fica claro e perceptivel que tal instituto embora ainda esteja em vigor e
amparado pelo ordenamento juridico ndo possui aplicabilidade, muito menos
efetividade, ou seja, existe a regulamentacao e previsdo legal, porém na pratica

ndo hé eficacia e concretizac¢do do instituto em andlise.
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Diante do presente estudo, destaca-se entdo que a concessao de uso
especial para fins de moradia néo caracteriza como instrumento habil a
promocdo do direito social a moradia, fazendo com que esse direito
constitucional seja relativamente usufruido por um determinado grupo de

pessoas e nao por todos, agredindo diretamente o principio da igualdade.
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