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RESUMO

O direito fundamental a moradia até hoje ndo se verifica concretizado nas cidades brasileiras,
apesar de proclamado pelo artigo 6° da Constitui¢do Federal como direito social. Os direitos
sociais, no passado tratados apenas como declaragcdes de intencdo, 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 Constitui¢cdo. No Brasil, o artigo 183 da Constitui¢cdo Federal
institui garantia que assegura o direito a moradia em imoveis publicos aqueles que preencham
os seus requisitos, denominada concessdo de uso especial para fins de moradia. A
aplicabilidade desse preceito ¢ plena, podendo ser restringida pela lei, ou pelo judiciario,
apenas em determinados casos em que deva prevalecer o interesse publico. Todavia, alguns
dispositivos da legislacdo federal brasileira, assim como precedentes do Tribunal Regional
Federal da 4* Regido e do Tribunal de Justica de Santa Catarina, restringem essa garantia além
dos limites juridicamente possiveis, sendo, por isso, inconstitucionais. O estudo de caso da
Vila Santa Rosa, assentamento irregular em imovel publico na cidade de Floriandpolis,
possibilita a previsdo de dificuldades para a aplica¢do dessa garantia de modo atingir o escopo
de assegurar o direito a moradia.

Palavras-Chave: concessao de uso especial para fins de moradia; direito a moradia;
imodveis publicos; garantia institucional; garantia constitucional; aplicabilidade; eficicia; Vila

Santa Rosa; ocupacao irregular; favela.



ABSTRACT

The fundamental right to housing until today is not materialized in Brazilian cities, although
proclaimed by article 6 of Brazilian Constitution as a social right. Social rights, treated in the
past only as declarations of intent, have been gaining legal effectiveness, becoming liable of
direct and immediate effect. Furthermore, the legal systems are improving the protection of
these rights with institutional guarantees secured by Constitution. In Brazil, article 183 of
Constitution founds a guarantee which ensure the right to housing at public realties for those
who meet its requirements, called concessdo de uso especial para fins de moradia (literally:
especial granting of use for the purpose of housing). Its applicability is full, and it can be
restricted by law or by judge only in certain cases in which public interest is superior.
However, some provisions of the Brazilian federal Law, as well as court precedents, restrict
this guarantee beyond the limits which are juridically allowed, for this reason being
unconstitutional. The study of Vila Santa Rosa’s case, an irregular occupation on a public
realty in the city of Florianopolis, makes possible the prevision of future problems for this
guarantees application, to achieve the scope of ensure the right to housing.

Keywords: concessdo de uso especial para fins de moradia; right to housing; public
realties; institutional guarantee; constitutional guarantee; applicability; effectiveness; Vila

Santa Rosa; irregular occupation; slum.
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INTRODUCAO

Seguindo a tendéncia mundial do século XX, o constituinte de 1988
assumiu a tarefa de impulsionar os direitos sociais, de modo que estes deixassem de
representar meras enunciagdes ideoldgicas. Preocupou-se, assim, em trazer instrumentos
juridicos que viabilizassem a efetivagdo desses direitos, pouco concretizados até entdo, como
a inédita disposicao do artigo 183, que positivou a usucapido especial urbana e a concessao de
uso especial para fins de moradia, ambas direcionadas a conferir eficdcia ao direito a moradia,
respectivamente em imoveis particulares e publicos.

A presente monografia se propde a analisar a aplicabilidade da concessao de
uso especial para fins de moradia com base na moderna teoria constitucional, sobretudo nos
ensinamentos de José Afonso da Silva e Paulo Bonavides, em compara¢do com o que se
encontra no conteiido da legislacdo federal e na pratica jurisdicional do Tribunal Regional
Federal da 4 Regido e do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

A partir da legislagdo federal que regulamenta o instituto, analisam-se
somente os dispositivos que, de alguma maneira, restringem a eficacia do texto constitucional,
com o objetivo de verificar até que ponto essas restri¢des sdo compativeis com a Constituicao,
segundo os parametros estabelecidos pela teoria de base utilizada. A legislacdo a que se refere
sao: a Medida Proviséria n. 2.220 de 2001 e a Lei n. 11.481 de 2007, a qual introduziu
dispositivos na Lei n. 9.636 de 1998 e no Codigo Civil de 2002.

Do mesmo modo, sdo selecionados acordiaos do TRF4 e do TJSC sobre o
tema, nos quais se identificam interpretagdes e aplicacdes restritivas a concessdo de uso
especial para fins de moradia nos moldes apresentados pelo constituinte. Com fundamento na
teoria adotada, se discute a constitucionalidade dessas aplicagdes.

Por ultimo, discorre-se sobre a importancia da concessdo de uso especial
para fins de moradia e de sua aplicagdo conforme a Constitui¢do com base em estudo de caso
feito em um assentamento irregular localizado em imével publico na cidade de Floriandpolis:
a Vila Santa Rosa. Estabelecida ha mais de trinta anos no local, essa comunidade se prepara
para ter sua situag¢do fundiaria regularizada, por meio de um processo encabegado pela Unido,
através da Secretaria do Patrimdnio da Unido — SPU, e pelo Municipio de Floriandpolis.
Nesse processo, o instituto constitucional podera manifestar, pela primeira vez na cidade de
Florianopolis, sua eficacia em beneficio de dezenas de familias, razdo pela qual se julga
relevante a inser¢ao desse estudo neste trabalho.

O primeiro capitulo aborda a eficacia juridica do direito a moradia no direito

J4

brasileiro. Inicialmente, ¢ resgatada, de modo breve, a histéria da moradia como direito,
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apontando marcos importantes no ambito do direito internacional, até se chegar a sua atual
posi¢dao no ordenamento juridico brasileiro. Apos, passa-se a analisar a eficacia do direito a
moradia no contexto dos direitos sociais, € a luz do principio da fung¢ao social da propriedade,
com enfoque nos imodveis publicos, segundo a teoria da aplicabilidade das normas
constitucionais exposta.

No segundo capitulo, apresenta-se a concessao de uso especial para fins de
moradia, como instrumento garantidor do direito & moradia, do modo expresso pelo artigo
183 da Constitui¢dao Federal, e, em seguida, descreve-se o regime juridico infraconstitucional
a que se submete no ambito federal. Também se baseando na teoria da aplicabilidade das
normas constitucionais, analisa-se até que ponto sdo juridicamente validas as restricdes
impostas pela lei e pela jurisdi¢do ao texto constitucional, quanto as seguintes questdes: a
eficacia declaratéria ou constitutiva do instituto; a obrigatoriedade de requerimento
administrativo frustrado ou retardado antes de se acionar a via judicial; a imposi¢do de uma
data-limite para a vigéncia da concessdo; a questdo da intencdo, ou do animus do possuidor,
que se desdobra na vedacdo da aquisicdo sobre imdveis funcionais e na sua impossibilidade
quando houver contrato firmado com a administracdo publica; e a supremacia do interesse
publico como argumento do judicidrio para deixar de aplicar o instituto.

Finalmente, o terceiro capitulo descreve a situagdo particular da Vila Santa
Rosa e o processo de regularizagdo fundiaria que d4 seus primeiros passos. Tenta-se
estabelecer relacdes entre as polémicas levantadas nos capitulos anteriores e a realidade da
area, com base em dados obtidos por meio de entrevistas e questionario realizados com
moradores da comunidade, a fim de se investigar o real alcance da concessdo de uso especial,
considerando-se o modo como foi disposta na Constituicdo federal e 0 modo como o instituto
¢ regulamentado pela legislagdo federal e aplicado pelo Judiciario.

O passado ¢ abordado através da analise dos julgados, o presente, pela
interpretagdo e critica da lei vigente e o futuro, com a previsao da aplicabilidade do instituto

aos moradores da Vila Santa Rosa.
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1 A POSICAO DO DIREITO A MORADIA NO ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E SUA APLICABILIDADE

No ultimo século, os direitos sociais ganharam espaco nos ordenamentos
juridicos, inclusive o direito a moradia. Inserida entre as atribuicdes do Estado, a moradia
ainda ndo atingiu um nivel satisfatério a grande parte da populagao.

Nesse contexto, inicia-se este trabalho com um breve relato histoérico da
ascensdo do direito a moradia entre as atribui¢des dos Estados modernos, passando-se, apos, a

discussdo quanto a eficacia da norma juridica que o proclama no direito brasileiro.

1. Breve historico da moradia e sua ascensao como direito constitucional

E relativamente recente a positivagio do direito a moradia. Sua
reivindicacdo remonta o periodo pos-Revolucdo Industrial, que possibilitou a formagao de

cidades em sua concepgdo moderna. A proposito, Conta Fernando Chueca Goitia:

O aparecimento da maquina a vapor permitiu que se realizasse uma tal concentra¢do
industrial que a producdo em massa foi extraordinariamente favorecida.
Anteriormente, como dissemos, as industrias téxteis estavam situadas ao longo dos
rios, de tal modo que, se estarem completamente dispersas, estavam distribuidas
longitudinalmente. Agora, com a maquina a vapor, podia efetuar-se a concentracdo
em torno de um ponto, isto €, agrupar as fabricas em locais determinados, o que
originou o fabuloso crescimento das grandes cidades industriais. (1982, p. 157)

A partir dessa intensificacao revolucionaria do processo de urbanizagdo, a

habitacdo passou a ser um problema social cronico.

Neste periodo inicial, ndo havia propriamente reconhecimento ao direito a
moradia, tampouco aos demais direitos sociais, como os direitos trabalhistas, direito a saude,
a educacdo. Fortalecia-se, no entanto, a no¢cdo de que os problemas sociais, tal como a
moradia, deveriam ser amparados por politicas publicas. Eis porque o direito a moradia surge
primeiramente, como direito natural, no consenso coletivo. (BOBBIO, 1992, p. 15-17)

Apesar da crescente intui¢do social acerca da importancia do direito a
moradia, ele demorou a ser positivado. As primeiras iniciativas para solucionar o problema da
habitacdo partiram de investimentos privados. Ao longo do século XIX, as habitacdes
destinadas as classes mais baixas nos paises europeus, chamadas de habitacdes operarias,
basearam-se tanto em relagcdes triviais, como os alugueis de quartos, quanto em
empreendimentos mais complexos como as vilas operarias, cidades-empresa (company town),

habitacdes filantropicas e até experiéncias de socialismo utdpico. (GERRAND, 1991, p. 356-
379)
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A vida dos locatarios era sofrivel em razdo da instabilidade e da
precariedade das habita¢des, sem possuirem outra opcao’.

De meados do século XIX até inicio do século XX, os Estados europeus
passaram, com mais freqiiéncia, a elaborar politicas publicas voltadas a combater os
problemas habitacionais das cidades. Assim, ampliaram-se as leis de urbanismo, e incentivou-
se a criagdo de habitacdes econdmicas, voltadas a populacdo de baixa renda. Essas leis,
entretanto, limitavam-se a regulamentar a iniciativa privada, estimulando-a. Conta Roger-

Henri Guerrand:

Ja no comeco do século, espiritos clarividentes tinham entendido que a boa moradia
era uma das chaves da paz social, o melhor meio de combater as utopias e — apos
1848 — o socialismo. No inicio e 1849, formava-se, em Paris, uma sociedade que se
propunha a edificar, em dose arrondissements da capital,vilas compreendendo
habitacdes sadias, arejadas, alugadas por precos abaixo daqueles pagos pelas
moradias insalubres e compostas por uma cozinha e um ou dois quartos. O principe-
presidente subscreveu-a generosamente, assim como alguns amigos da Ordem.
Empreendeu-se primeiro a vila da rue de Rochechouart, 58 (IX arrondissement), que
sobrevive até hoje, um verdadeiro ber¢o da moradia social. (1991, p. 362)

O incentivo ao surgimento de sociedades imobilidrias viabilizou o acesso a
créditos baratos, o financiamento a baixo custo, garantido pelo Estado. O Estado era
garantidor do lucro, mas o limitava. Possibilitou-se a aquisi¢do da propriedade imovel pelas
classes baixas, com o objetivo de conter os movimentos sociais ¢ expandir a cultura de
respeito a propriedade privada.

Facilitou-se, desse modo, o acesso a habita¢do, muito embora nao houvesse
intervengdo direta do executivo, nem mesmo normas imperativas a ele direcionadas.

Com o advento das constituicdes sociais, marcado pela Constitui¢ao
Mexicana de 1917 e pela Constitui¢do de Weimar de 1919, as politicas ptblicas de habitagao

passaram a conceber a locagdo de imdveis publicos, conforme exemplifica o trecho:

Na Alemanha, uma das ultimas leis promulgadas pelo Império, em 1918, encarrega
as cidades da Prussia de criarem Orgdos municipais para a construgdo civil; o
principio da responsabilidade do Estado em dar uma casa a todos os cidaddos ¢
incorporado na Constituicdo da Republica de Weimar, e os meios financeiros sdo
assegurados por uma lei de 1924, que institui um imposto de quinze por cento sobre
o aluguel de moradias ja construidas; calcula-se que quase a metade da produgdo de
edificacdes, entre a inflagdo e a crise, seja devida as iniciativas publicas.
(BENEVOLO, 1998, p. 485)

1 1O operario aloja-se como pode, ndo como quer. Ele ndo tem escolha entre uma habitagdo espagosa e outra
exigua; ndo lhe oferecem mais que um ou dois comodos, quase nunca trés; qualquer que seja o nimero de
filhos, € preciso que ele tome o que se apresenta ¢ pague o que se deve. A exigéncia do proprietario prevalece
sobre a oferta do locatario.” O pesquisador que extraiu esta conclusdo de um estudo a respeito da habitagdo
operaria no arrondissement de Lunéville, em 1896, poderia té-la estendido a toda Franga.” (GUERRAND,
1991, p. 365)
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No Brasil escravista e rural, ao longo do século XIX, inexistiram politicas
habitacionais (SOUZA, 2004, p. 47-48). No entanto, o abrupto crescimento populacional do
final desse século e o alastramento de epidemias pela falta de higiene sanitaria nas cidades
forcaram a reagdo do governo, a exemplo da imensa reforma urbana realizada durante
governo de Rodrigues Alves (1902 a 1906), na cidade do Rio de Janeiro, entdo capital,
empreendimento famoso por copiar elementos da cidade de Paris e por segregar as pessoas de
baixa renda que viviam em corti¢os no centro da cidade (2004, p. 52).

Nessa época, a expansdo das industrias pelas cidades brasileiras em largo
crescimento gerou a necessidade de formacao de vilas operarias, cuja construcao, segundo
Nunes de Souza, recebeu incentivos governamentais exigidos, curiosamente, pelos proprios
empresarios (2004, p. 50).

Na Era Vargas, foram criadas as carteiras prediais, que passaram a receber
recursos dos Institutos de Aposentadoria e Pensdes, de forma a possibilitar a intervengao do
Estado na construcdo e financiamento de moradias (BONDUKI, 1994, 724). Foi no Estado
Novo, pois, que o Estado, finalmente, assumiu a responsabilidade pelo crescente problema
habitacional, relegado, até entdo, a iniciativa privada, oscilante e mais comprometida com o
mercado do que com as demandas sociais. Investiu-se, entdo, na construcdo de vultosos
conjuntos habitacionais (SOUZA, 2004, p. 53), bem como procedeu-se o congelamento dos
aluguéis (BONDUKI, 1994, 720).

Apds a Segunda Guerra Mundial, eclodiram diversos tratados internacionais
no sentido de afirmar os direitos humanos, entre eles os direitos sociais, considerados direitos
de segunda geragao, inclusive o direito a moradia.

Nunes de Souza enumera diversos diplomas internacionais que se referem
ao direito a moradia. Em 1948, foi firmada, em Bogotd, a Declaracio Americana dos Direitos
e Deveres do Homem?. No mesmo ano, assinou-se a célebre Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil na mesma data, também dispondo sobre o tema’.

2 2*“Artigo VIII — Toda pessoa tem direito de fixar sua residéncia no territorio do Estado de que € nacional, de
transitar por ele livremente e de ndo abandona-lo sendo por sua propria vontade. Artigo IX — Toda pessoa tem
direito a inviolabilidade do seu domicilio. [...] Artigo XI — Toda pessoa tem direito a que sua satde seja
resguardada por medidas sanitarias e sociais relativas a alimentacdo, vestudrio, habitacdo e cuidados médicos
correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e da coletividade.”

3 3 “Artigo 12°: Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou
na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a
pessoa tem direito a protegdo da lei. [...] Artigo 25°Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para
lhe assegurar e a sua familia a satide e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao vestuario, ao
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A protegdo ao direito a moradia volta a aparecer no Estatuto dos Refugiados
e Apatridas®, de 28/07/1951, bem como na Conven¢do Internacional sobre a Eliminagdo de
Todas as Formas de Discriminagdo Racial® de 21/12/1965, ambos firmados no ambito da
Organizagdo das Nagdes Unidas, sendo que o ultimo diploma foi ratificado pelo Brasil em
27/03/1968.

Segue na década de 1960 a celebracdo do Pacto Internacional dos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais® (1966), do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos’

alojamento [...]”

4 4 “Art. 21- No que diz respeito a alojamento, os Estados Contratantes concederdo um tratamento t3o favorével
quanto possivel aos refugiados que residam regularmente nos seus territdrios, na medida em que esta
questdo caia sob a algada das leis e regulamentos ou esteja sujeita a vigilancia das autoridades publicas; de

todos os modos, este tratamento ndo poderd ser menos favoravel que o concedido, nas mesmas

|)I

circunstancias, aos estrangeiros em gera

s 5Artigo 5° - Em conformidade com as obrigacdes fundamentais enunciadas no artigo 2, os Estados-partes
comprometem-se a proibir ¢ a eliminar a discriminacdo racial em todas as suas formas e a garantir o direito de
cada um a igualdade perante a lei, sem distingdo de raca, de cor ou de origem nacional ou étnica,
principalmente no gozo dos seguintes direitos: [...] d) outros direitos civis, particularmente: i) direito de
circular livremente e de escolher residéncia dentro das fronteiras do Estado; [...] e) direitos economicos, sociais
e culturais, principalmente: [...] iii) direito a habitagdo;

6 6“art. 11 - §1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si proprio e para sua familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta ¢ moradia adequadas, assim
como uma melhoria continua de suas condigdes de vida. Os Estados-partes tomardo medida apropriadas para
assegurar a consecucdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperagdo
internacional fundada no livre consentimento.”

7 7“Artigo 17 - 1. Ninguém sera objecto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais na sua vida privada, na sua familia,
no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem de ataques ilegais a sua honra e reputagdo. 2. Toda a pessoa
tem direito a proteccdo da lei contra essas ingeréncias ou esses ataques.”
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(16/12/1966), e da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos® (Pacto de San José da Costa
Rica, 22/11/1969), todos ratificados pelo Brasil apenas no ano 1992.

O governo militar ndo aderiu a estes pactos mas ndo deixou de dar uma
resposta a grande demanda social por moradia digna. Sucedendo a frustrada tentativa de
unificacao da politica habitacional através da Fundagao da Casa Popular, a ditadura implantou
o Sistema Nacional da Habita¢do, com a criacdo do Banco Nacional da Habitacdo, que
fortaleceu a ja desgastada politica de créditos para a aquisicdo da moradia propria. Conforme
se 1€ na carta de Sandra Cavalcanti ao general Castelo Branco, o real objetivo dessa politica
era conquistar as camadas populares (SOUZA, 2004, p. 54), o que acabou virando uma forma
de aquecer a economia, reduzindo os riscos das grandes empreiteiras da construcdo civil,

apesar da inadimpléncia suportada pelo Estado. Segue trecho da referida carta citada por

Sérgio de Azevedo e Luis Aureliano Gama de Andrade:

Aqui vai o trabalho sobre o qual estivemos conversando. Estava destinado a
Campanha Presidencial de Carlos [Lacerda], mas nds achamos que a Revolugio vai
necessitar de agir vigorosamente junto as massas. Elas estdo orfas ¢ magoadas de
modo que vamos ter de nos esforcar para devolver a elas uma certa alegria. Penso
que a solucdo dos problemas de moradia, pelo menos nos grandes centros, atuaré de
forma amenizadora e balsamica sobre suas férias civicas. (apud SOUZA, 2004, p.
54)

Posteriormente, ndo se furtaram de cuidar do direito a moradia a Declaragao
sobre o Direito ao Desenvolvimento® (1986) e a Convengdo sobre os Direitos da Crianga'®

(ONU, 20/11/1989), esta ratificada pelo Brasil em 24/09/1990.

g 8 “Artigo 22 - Direito de circulagdo e de residéncia - 1. Toda pessoa que se encontre legalmente no territério de
um Estado tem o direito de nele livremente circular e de nele residir, em conformidade com as disposi¢Ges
legais. [...] 3. O exercicio dos direitos supracitados ndo pode ser restringido, sendo em virtude de lei, na
medida indispensavel, em uma sociedade democratica, para prevenir infragdes penais ou para proteger a
segurancga nacional, a seguranga ou a ordem publicas, a moral ou a saude publicas, ou os direitos e liberdades
das demais pessoas. 4. O exercicio dos direitos reconhecidos no inciso 1 pode também ser restringido pela lei,
em zonas determinadas, por motivo de interesse publico. [...] 7. Toda pessoa tem o direito de buscar e
receber asilo em territério estrangeiro, em caso de perseguicdo por delitos politicos ou comuns conexos com

delitos politicos, de acordo com a legislagdo de cada Estado e com as Convengdes internacionais.”

9 9“Art. 8° - 1. Os Estados devem tomar, a nivel nacional, todas as medidas necessarias para a realizagdo do
direito ao desenvolvimento ¢ devem assegurar, inter alia, igualdade de oportunidade para todos em seu acesso
aos recursos basicos, educagdo, servigos de saude, alimentagdo, habitagdo, emprego e distribuig¢o eqiiitativa da
renda. Medidas efetivas devem ser tomadas para assegurar que as mulheres tenham um papel ativo no processo
de desenvolvimento. Reformas econdomicas ¢ sociais apropriadas devem ser efetuadas com vistas a erradicagéo
de todas as injusticas sociais.”
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A preocupagdo dos tratados internacionais com o direito a moradia mostra
que os problemas de habitagdo atingiram todos os paises, passando ao Estado a
responsabilidade por sua solugdo.

A Constituicdo de 1988 prevé no art. 5°, § 2° que os tratados sobre direitos
humanos ratificados pelo Brasil ndo sdo excluidos pela Constituicdo, razdo pela qual se
equivaleriam a normas constitucionais. Esse sentido literal da norma ¢ defendido por Nunes
de Sousa, com base na opinido de Luiz Flavio Gomes e Flavia Piovesan (apud SOUZA, 2004,
p. 70-71).

A questao da incorporacao dos tratados a Constitui¢ao brasileira era de suma
importancia, uma vez que nesta, até entdo, nao havia expressa referéncia ao direito a moradia.
Existia, sim, uma forte corrente que sustentava a moradia como direito fundamental implicito,
baseando-se em outros preceitos constitucionais, a exemplo da dignidade da pessoa humana,
bem como nos citados tratados internacionais.

Em 2000, a Emenda Constitucional n. 26 inseriu finalmente o direito a
moradia entre os direitos sociais do artigo 6° da Carta, pela primeira vez na historia
constitucional brasileira, o que ndo subtraiu o relevante papel dos tratados internacionais.

O Supremo Tribunal Federal, em 2008, no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 466.343 de Sao Paulo (BRASIL), decidiu que s6 tém forga constitucional os
tratados aprovados pelo quérum qualificado de 3/5 do congresso, por equiparagdo a
promulgacdo de Emendas Constitucionais, nos termos do § 3 do artigo 5° inserido pela
Emenda Constitucional n® 45 de 2004. As que fossem ratificadas de maneira simples, no
entanto, passaram a ter forca de norma supralegal, conforme o elucidativo voto do Ministro
Gilmar Mendes.

Com esse novo conceito, as normas de direito a moradia consignadas
naqueles tratados aderidos pelo Brasil passaram a se posicionar, hierarquicamente, abaixo da
Constitui¢do, porém acima da legislacao ordinaria e complementar.

Ap6s todas essas conquistas, pode-se afirmar que a moradia atingiu o mais
elevado respaldo juridico. Por outro lado, os problemas habitacionais ndo desapareceram, o
que evidencia a falta de efetividade da norma. Talvez isso possa ser explicado pela instancia

politica que se encontra entre a norma e a sua aplicagdo, a qual ou nao pretende cumprir o

1 10“Artigo 16: 1. Nenhuma crianga serd objeto de interferéncias arbitrarias ou ilegais em sua vida particular, sua
familia, seu domicilio ou sua correspondéncia, nem de atentados ilegais a sua honra e a sua reputacdo. 2. A

crianga tem direito a protecao da lei contra essas interferéncias ou atentados.”
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preceito ou se v€ impossibilitada de fazé-lo (CRANSTON, 1979, p. 65-67). Prossegue-se,
pois, com o estudo da aplicabilidade do direito fundamental a moradia como norma

constitucional.

2. A aplicabilidade do direito 2 moradia no Brasil

No contexto delimitado, € necessario se investigar o grau de juridicidade do
direito a moradia no ordenamento juridico brasileiro, a luz da fung¢do social da propriedade, e
sua aplicabilidade sobre o patrimonio publico, de modo a apreender seu alcance.

Inicialmente, para a compreensao do direito a moradia e a amplitude de seu
alcance, ¢ imprescindivel distinguir este do direito de habitacdao. Desta distingdo parte Sérgio
Iglesias Nunes de Souza em sua obra Direito a moradia e de habitagdo.

Conforme preleciona o autor, o direito a moradia ¢ um direito pessoal (2004,
p. 142), ligado, portanto, aos direitos de personalidade. Explica ainda, de forma
exemplificativa, sua ligacdo com o direito a vida, a intimidade, ao segredo doméstico, ao
sossego, o direito a propriedade, a integridade fisica, o direito de construir, a seguranga, a
saude, e o direito a liberdade (2004, p. 198-242).

Esté ele vinculado ao principio da dignidade da pessoa humana, bem como
aos demais direitos sociais, como o direito ao trabalho, a satde, a educacdo, ao lazer e a
seguranca. Obviamente, pois, sem moradia, ndo ha condigdes minimas para o exercicio de
qualquer outro direito, para a vida digna. Nesse sentido, a moradia ¢ pressuposto da cidadania.

Por outro lado, o direito de habitagcdo ¢ um direito real, que regula a relacao
de um sujeito com um bem imovel especifico. Trata-se de direito de uso especifico de bem
imovel para a habitagao do titular e de sua familia.

Sua previsao no Codigo Civil se encontra nos artigos 1.414 a 1.416". A
habitacdo pode ser constituida a titulo oneroso, tipicamente por meio de contrato de locagao,
consorcio ja contemplado, promessa de compra e venda, contrato de financiamento

habitacional, arrendamento residencial, alienacao fiducidria de imdvel, ou a titulo gratuito.

1 11“Art. 1.414. Quando o uso consistir no direito de habitar gratuitamente casa alheia, o titular deste direito ndo
a pode alugar, nem emprestar, mas simplesmente ocupa-la com sua familia. Art. 1.415. Se o direito real de
habitagdo for conferido a mais de uma pessoa, qualquer delas que sozinha habite a casa nao tera de pagar
aluguel a outra, ou as outras, mas ndo as pode inibir de exercerem, querendo, o direito, que também lhes
compete, de habita-la. Art. 1.416. S3o aplicaveis a habita¢do, no que ndo for contrdrio a sua natureza, as

disposic¢des relativas ao usufruto.”
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Quando gratuito, o direito de habitacdo ¢ intransmissivel, extinguindo-se
com a morte do beneficiario. Aplica-se a ele, subsidiariamente, as disposi¢gdes sobre usufruto,
assim como ocorre com o direito real de uso.

Em suma, pode-se afirmar que todos tém direito a moradia, porém so
possuem direito de habitacdo aqueles que se enquadrarem nos requisitos da lei ou que o
adquirirem por contrato.

Ademais, o direito & moradia ¢ mais amplo, ao passo que o direito de
habitacdo proporciona um vinculo mais forte entre a pessoa e o imovel.

Feita a diferenciagdo conceitual, passa-se a discorrer sobre a moradia como
direito social.

A insercdo de direitos sociais nas constituigdes, marcada, principalmente,
pela Constitui¢do Mexicana de 1917 e pela Constituicdo de Weimar de 1919, trouxe um novo
desafio aos juristas do século XX: dar efetividade a esta nova categoria de normas
constitucionais.

As Cartas liberais, que, ao longo do século XIX, haviam, finalmente,
atingindo um alto nivel de juridicidade na protecdo dos direitos individuais, tiveram que
incorporar a sociedade, enquanto todo indivisivel, também sujeito ao amparo da norma
constitucional (BONAVIDES, 2008, p. 231). Entre esses direitos, destaca-se o direito a
moradia, um dos mais dificeis de se atribuir eficacia. A dificuldade passou a ser proporcionar
efetividade aos direitos sociais, os quais apareciam apenas de forma programatica no texto
constitucional, o que ainda ndo foi superado, embora se tenham dado passos relevantes.

Importante destacar que as ideias aqui trabalhadas consideram Constituigdes
rigidas. Se fossem incluidas as Constituicdes flexiveis, tragar-se-iam outros caminhos,
chegando, talvez, a conclusdes diversas. A rigidez constitucional caracteriza-se pela existéncia
no ordenamento juridico de uma forma de alteracdo da Constituicdo distinta da forma de
modificagdo das leis infraconstitucionais (BONAVIDES, 2008, p. 83). Essas Constitui¢des
sdo sempre escritas, embora nem todas as Constitui¢des escritas sejam rigidas (AFONSO DA
SILVA, 1982, p. 30).

Segundo Paulo Bonavides, tratando-se de Constituicdo rigida, como a
brasileira, a chave para impulsionar o cumprimento dos seus preceitos sociais estd em lhes

conceder carater vinculante. Nas palavras do autor:

O Estado de direito do constitucionalismo social precisa de absorver a
programaticidade das normas constitucionais.
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Atribuindo-se eficacia vinculante a norma programatica, pouco importa que a
Constituicdo esteja ou ndo repleta de proposi¢des desse teor, ou seja, de regras
relativas a futuros comportamentos estatais. O cumprimento dos canones
constitucionais pela ordem juridica terd dado um largo passo a frente. J4 ndo sera
facil com respeito a Constituigdo tergiversar-lhe a aplicabilidade e eficacia das
normas como os juristas abragados a tese antinormativa, os quais, alegando
programaticidade de conteudo, costumam evadir-se ao cumprimento ou observancia
de regras e principios constitucionais. (2008, p. 237)
A aplicabilidade da norma constitucional, todavia, ndo sera assegurada com
uma simples declaragdo ou um mero consenso teérico, caso em que se apresentard, na famosa
expressao de Ferdinand Lassalle, apenas como folha de papel (LASSALLE, 2006). Nessa

linha, continua Bonavides:

E 6bvio que o problema de limitar poderes e competéncias a um instrumento
constitucional ndo se resolve declarando apenas a juridicidade de seu conteudo.
Havera sempre uma instancia invisivel, um poder latente ao lado da Constitui¢ao
formal, decidindo, modificando, renovando comportamentos. Essa instancia ¢ a
politica. A programaticidade traz a presenca tanto quanto possivel para dentro da
Constituigdo, em ordem a apagar o funesto dualismo que gravita ao redor da suposta
incompatibilidade dos fundamentos politicos com os fundamentos juridicos da
Constituigao.

Afigura-se-nos que a compreensdo correta das normas programaticas como normas
Juridicas contribui consideravelmente para reconciliar os dois conceitos da historica
crise constitucional de dois séculos: o conceito juridico e o conceito politico de
Constituigdo. (2008, p. 237)

O autor, portanto, reconhece a fragilidade das normas de cunho
programatico frente a instancia politica. Ressalta ele a utilidade da classificagdo das normas
constitucionais quanto sua aplicabilidade, segundo o critério da destinagdo utilizado pelo
jurista italiano Crisafulli, distinguindo-se as normas constitucionais programaticas das
imediatamente preceptivas e das de eficacia diferida.

Por sua vez, Jos¢ Afonso da Silva, embora também tome por base as nogdes
de Crisafulli, afasta o critério da destinagdo das normas constitucionais e cria sua propria
classificacdo em relacdo a sua eficacia, com base, simplesmente, na completude da
aplicabilidade na norma. Do mesmo modo, este autor reconhece o carater trinario da eficacia
normativa dos preceitos da Constituicdo, propondo a seguinte distingdo: normas
constitucionais de eficacia limitada, de eficacia contida e de eficécia plena.

Além de simplificar a linguagem, de modo a torna-la, de imediato, mais
acessivel, Afonso da Silva inova ao identificar a eficacia contida das normas constitucionais, ¢
faz importantes ponderagdes sobre as normas de eficacia limitada.

Para ele, todas as normas constitucionais sdo imediatamente preceptivas,

umas mais, outras menos, o que nao destoa da andlise de Bonavides, que também confere
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certa carga de aplicabilidade a qualquer norma contida na Carta Maior, ndo obstante a
nomenclatura da classificacdo em que se baseia. Por outro lado, “nem as normas ditas auto-
aplicaveis produzem por si mesmas todos os efeitos possiveis, pois sdo sempre passiveis de
novos desenvolvimentos mediante legislagdo.” (AFONSO DA SILVA, 1982, p. 65-66).

As normas constitucionais de eficacia limitada de Afonso da Silva abarcam
as de eficacia tanto programatica quanto diferida™ da classificacdo citada por Bonavides, ja
que ambas ndo produzem todos os seus efeitos sem legislacdo infraconstitucional que as
instrumentalize. Entre essas, a que o autor também chama de normas constitucionais de
principio, ele separa as institutivas das programaticas.

Grosso modo, as normas de principio institutivas sdo aquelas que criam
institutos condicionados a existéncia de leis, sem as quais se quedam inertes, a ndo ser naquilo
em que desde logo possam ser aplicadas. (AFONSO DA SILVA, 1982, p. 126). A titulo de
exemplo, essas normas frequentemente possuem, de imediato, a eficacia de revogar normas
anteriores que lhe sejam contrarias e de limitar o legislador futuro, apesar de dificilmente
alcancarem eficécia construtiva e organizativa (1982, p. 120).

As normas constitucionais de principio programaticas, por sua vez, derivam
da tendéncia que os Estados adquiriram ao longo dos séculos XIX e XX de tentar, por meio de
sua intervengao, corrigir as distor¢des geradas pelo liberalismo. De modo geral, essas normas
preveem o fim a ser alcangado, mas relegam os meios ao legislador ordinario, ndo obstante o
constituinte possa ter indicado estes meios em linhas gerais, restringindo a discricionariedade
legislativa (AFONSO DA SILVA, 1982, p. 129).

Nessa categoria se acham todos os direitos sociais, a exemplo do direito a
moradia. Assim, vale discorrer aqui mais profundamente sobre as implicagdes dessas normas,
sem perder de vista as demais modalidades de normas constitucionais, que serdo aprofundadas
no proximo capitulo.

Houve autores que negaram a juridicidade das normas programaticas, a
exemplo de Alfredo Augusto Becker, Del Vecchio, Alessandro Levi, Gaetano Azzariti e
Salvatore Villari (AFONSO DA SILVA, 1982, p. 135-136, notas 304 e¢ 305). No Brasil,
todavia, prevalece a tese oposta, que teve por expoentes Pontes de Miranda, Alfredo Busaid

(1982, p. 137), José Afonso da Silva e Paulo Bonavides.

1 12“A categoria de normas de eficacia diferida ¢ uma constru¢do doutrinaria que teve por objetivo abarcar as
normas cuja eficacia estd entre as programaticas e as imediatamente preceptivas. De fato, ha normas que sdo
diretamente aplicaveis, no entanto, necessitam de regulamentagdo infraconstitucional de natureza técnica para
atingirem sua plena eficacia.” (BONAVIDES, 2008, p. 251- 254)



22

Apesar do posicionamento da doutrina, o Judiciario brasileiro enfrenta com
dificuldade a questdo, do que resulta na pouca efetividade dos direitos sociais meramente
declarados. Todavia, José Isaac Pilati admite que a Suprema Corte tem assumido uma postura

mais concretista ultimamente. Diz ele:

O Supremo Tribunal Federal vem dando alguns sinais de reagdo, procurando suprir,
como Poder, as omissdes inconstitucionais do Estado no cumprimento dos direitos
sociais fundamentais. Entende o STF, por exemplo, que a delegagdo popular a
formulagdo e execucdo das politicas publicas ndo ¢ absoluta, nem mesmo para o
legislador; o abuso ou a inércia que compromete a eficicia dos direitos sociais
econdmicos e culturais justifica a intervengdo do Judicirio se atingir aquele nicleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢des minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia. (2011, p.
77)

As normas programaticas deram novo corpo a Constitui¢do liberal, que se
encontrava esvaziada de escopo. Desse modo, o Estado passa a almejar finalidades,
conectadas ao bem estar social. Sdo elas, em suma, a sintese do conflito de interesses
existente na sociedade contemporanea, ordenando a atuacao interventiva do Estado de modo a
perseguir um ideal (AFONSO DA SILVA, 1982, p. 139).

As normas constitucionais programaticas, segundo Crisafulli, tém eficacia
direta, porém somente em relagdo aos orgaos estatais, ao menos os legislativos. Seus ditames
consubstanciam-se em valores que revestem o ordenamento juridico, revelando o fim a que
este se presta. Desse modo, o legislativo, em sua atividade, devera considerar os limites e a
finalidade das normas programadticas, para, com isso, evitar eventual inconstitucionalidade.
Da mesma forma, o intérprete da lei, seja o juiz ou o administrador, devera observar o texto
constitucional para sua aplicagdo (AFONSO DA SILVA, 1982, p. 139-141, e BONAVIDES,
2008, p. 247).

De modo mais direto, pode-se afirmar que essas normas tém o conddo de
revogar a legislacdo infraconstitucional preexistente que com elas seja incompativel
(AFONSO DA SILVA, 1982, p. 143-146), bem como de limitar a atividade do legislador
futuro, sendo invélidas as leis que eventualmente venham a contraria-las (1982, p. 141-143),
em decorréncia, em ambos os casos, da inconstitucionalidade. Portanto, seriam invalidas
todas as disposigOes de lei que contrastarem com as normas constitucionais programaticas,
inclusive aquelas preexistentes a constituicdo (BONAVIDES, 2008, p. 247).

Por ultimo, as normas programaticas podem gerar direitos subjetivos a

ponto de possibilitar que se pleiteie a absten¢do da pratica de determinado ato. (AFONSO DA
SILVA, 1982, p. 156 a 160)



23

José Afonso da Silva conclui que as normas programaticas possuem eficacia

juridica imediata, direta e vinculante a medida que:

I — estabelecem um dever para o legislador ordinario; II — condicionam a legislacao
futura, com a conseqiiéncia de serem inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;
II — informam a concepgdo do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenacdo
juridica, mediante a atribuigdo de fins sociais, protegdo dos valores da justiga social
e revelagdo dos componentes do bem comum; IV — constituem sentido teleoldgico
para a interpretagdo, integracdo e aplicacdo das normas juridicas; V — condicionam a
atividade discricionaria da Administracdo e do Judiciario; VI — criam situagdes
juridicas subjetivas de vantagem ou de desvantagem [...]. (1982, p. 146-147)

A Emenda Constitucional n. 26 de 14 de fevereiro de 2000 inseriu o direito
a moradia entre os direitos sociais elencados pelo art. 6° da Constituicdo Federal. Isso
fortaleceu a ideia da moradia como direito fundamental, muito embora anteriormente ja
houvesse quem considerasse a moradia com tal status, com base nos tratados internacionais
sobre direitos humanos, na dignidade da pessoa humana e nos direitos de personalidade a ela
coligados, conforme demonstrado no item anterior.

Ora, o direito fundamental a moradia atende a todas as seis situacdes
elencadas acima de acordo com o constitucionalista, razdo pela qual possui, nesses casos,
efic4cia juridica imediata, direta e vinculante.

Assim, em resumo, serdo inconstitucionais as leis e atos normativos que
suprimirem o direito a moradia em sua esséncia, tanto preexistentes quanto futuras; no
exercicio de sua fun¢do, juizes, administradores e legisladores terdo de ter em mente esse
direito fundamental, sendo sua margem decisoria por ele restringida, e a interpretagcdo por ele
condicionada; e pode ele criar situacdes juridicas subjetivas de vantagem e desvantagem.

Se por si s6, o direito a moradia possui eficicia, ela, contudo, ¢
inegavelmente limitada. Em virtude dessa limitacdo, a Constituicdo previu algumas garantias
a esse direito, as quais possuem eficacia plena, ou contida. Essa ¢ uma forma juridica
constitucional de se ampliar a eficdcia das normas programadticas, o que denota uma evolucao
na protecao dos direitos sociais.

Com efeito, na classica distingdo entre direitos e garantias constitucionais,
defendida por juristas como Rui Barbosa, a moradia se situaria entre os direitos. Todavia, ao
longo do texto constitucional de 1988, a ela se dirigem algumas garantias importantes. Citem-
se a inviolabilidade da intimidade e da vida privada (art. 5°, X), do lar (art. 5°, XI) e do sigilo
de correspondéncia (art. 5°, XII), a usucapido especial urbana e a concessao de uso especial

para fins de moradia (art. 183). Esta ultima, tema desta monografia, serd desenvolvida no

proximo capitulo.
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Outra norma aliada do direito a moradia € a que positiva a fungdo social da
propriedade. Apesar da forma contida com que vem sendo aplicada, seu contetido pode desde

logo surtir efeitos, conforme observa José Afonso da Silva:

esse principio, contudo, tem plena eficacia, porque interfere com a estrutura e o
conceito da propriedade, valendo como regra que fundamenta um novo regime
juridico desta, transformando-a numa institui¢do de direito publico, especialmente,
ainda que nem a doutrina nem a jurisprudéncia tenham percebido o seu alcance, nem
lhe dado aplicacdo adequada, como se nada tivesse mudado (1982, p. 134)

Possivelmente em fun¢do da escassez de iméveis nas cidades e no campo,
devido a sua concentragdo nas maos de poucos proprietarios, os ordenamentos juridicos
incorporaram o principio da funcdo social da propriedade (art. 5°, XXIII, da Constitui¢ao
Federal), exaltando, por tabela, a importancia do instituto da posse.

A Constituicdo Federal, em seu art. 182, § 2°, delega a definicao de funcao
social da propriedade urbana para os planos diretores municipais. Segundo este dispositivo,
“A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.”.

Este preceito gera algumas indagacdes, entre as quais se podem destacar: a)
ha limites para o contetido disposto no plano diretor? quais seriam eles?; b) nas cidades que
nao possuem plano diretor, a propriedade prescinde de cumprir sua fungao social?; e, por fim,
c) o desrespeito ao direito a moradia, seja pela disposicdo do plano diretor, seja apenas de
fato, pode ensejar o descumprimento da fun¢do social da propriedade?

Em primeiro lugar, o contetido do plano diretor ¢ limitado pela Constitui¢ao
Federal. Com efeito, nem as leis federal, nem as estaduais, tampouco os atos do executivo sao
capazes de limitar diretamente as disposig¢des contidas no plano diretor, pois a autonomia dos
municipios ndo pode ser tolhida em relacdo a matéria de competéncia legislativa privativa
(art. 30, VIII). Mesmo assim, ndo seria funcional um plano diretor em dissonancia com todas
as demais leis. Por isso, a eficacia dessa lei depende de certa harmonia com o ordenamento
juridico vigente. (JOSE AFONSO, 2010, p. 64-68)

De outro norte, a Constituicdo Federal impde restricdes diretas ao plano
diretor, como a qualquer outra lei, naquilo em que lhe for contrario.

Em segundo lugar, a fungdo social da propriedade deverd ser sempre
cumprida, seja em area rural ou urbana, haja ou ndo plano diretor. Ou entdo ndo faria sentido
o disposto no art. 5°, XXIII, da Constituigdo, que disciplina a propriedade como direito
fundamental: “a propriedade atendera a sua fun¢do social”. Nao bastasse isso, o § 1° desse

mesmo artigo acrescenta: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
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aplicagdo imediata.” Logo, a fungdo social prescinde de lei para sua aplicacdo, enquadrando-
se entre as normas constitucionais de eficacia plena.

Além disso, a lei que regulamentar a fungdo social da propriedade, isto €, o
plano diretor, ndo pode restringir seu conteudo a ponto de lhe retirar eficacia.

Do mesmo modo, a moradia como direito fundamental, elencada entre os
direitos sociais no art. 6° da Carta Maior, também pode ser reivindicada diretamente, quer em
face de ato lesivo, quer em face de lei ou decisdo judicial que a viole. Nesse sentido, assinala
José Afonso da Silva, embora se referindo a fun¢do social da propriedade, em vez de ao
direito a moradia, consoante se depreende do trecho a seguir:

O principio da funcao social da propriedade, por exemplo, pode ser
invocado contra o abuso desse direito, em certas circunstincias, em
prol de inquilinos contra senhorio, € especialmente impor atuagdes

positivas ou abstengdes ao proprietario no interesse da coletividade.
(AFONSO DA SILVA, 1982, p. 158)

Hoje, parte da doutrina processual civel ja reconhece a fun¢do social como
requisito implicito para a concessao da tutela possessoria engendrada nos artigos 926 a 933 do

Codigo de Processo Civil. Nos dizeres de Fredie Didier Junior:

Deste modo, pode se afirmar que a Constituicdo de 1988 criou um novo pressuposto
para a obtencdo da protecdo processual possessoria: a prova do cumprimento da
funcdo social. Assim, o art. 927 do CPC, que enumera os pressupostos para a
concessdo da protecdo possessoria, deve ser aplicado como se ali houvesse um novo
inciso (o inciso V), que se reputa um pressuposto implicito, decorrente do modelo
constitucional de prote¢do da propriedade. A correta interpretagdo dos dispositivos
constitucionais leva a reconstrugdo do sistema de tutela processual da posse, que
passa a ser iluminado pela exigéncia de observancia da fungdo social da
propriedade. Parafraseando HUMBERTO AVILA: se ndo héa regra expressa neste
sentido, ela deve ser extraida da aplicagdo direta do principio da funcdo social da
propriedade. (2008, p. 18)

Nesse sentido ja decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, inclusive tendo
seu acordao ratificado pelo Superior Tribunal de Justica®, no famoso caso da Favela Pulmann,
em que prevaleceu a aplicacdo direta do principio da funcdo social da propriedade do art. 5°,
XXIII, da Constituicdo Federal. (LIMA, 2009, p. 122-137)

Por tltimo, a propriedade imovel podem ser destinadas diversas fungdes de
modo a gerar um ganho social. Notadamente, o comércio, a industria, o lazer, as vias publicas,
as areas verdes, os hospitais, e, também, a moradia sdo fungdes que, atribuidas a propriedade,

podem trazer beneficios a sociedade.

1 13Recurso Especial n. 75.659 de Sao Paulo.
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Por outro lado, a propriedade deixa de cumprir qualquer fun¢do quando
relegada a especulacao imobiliaria, ou quando ndo promovido seu aproveitamento adequado,
nos termos do § 4° do art. 182 da Constituicdo Federal. Mesmo que ndo haja um parametro
objetivo definido pelo plano diretor, nada impede que o judicidrio seja acionado para declarar
o descumprimento de fungao social de determinada propriedade imoével.

Nesse viés, e de modo bastante otimista, escreve Ricardo Lira:

[...] em um caso concreto, posto perante o Estado, em que este, operando como
Poder Judiciario, deva decidir entre a prevaléncia do direito de habitagdo sobre uma
propriedade ndo utilizada ou pouco utilizada, que ndo observa a sua funcdo social,
caso em que, pelas razdes acima aduzidas, deve ser prestigiado o direito de
habitacdo. Ha precedentes judiciais consagrando esse prevalecimento do direito e
habitacdo em face de uma propriedade a servico da especulagdo imobiliaria. (1998,

p.83)
Em contrapartida, José Isaac Pilati, em recente obra, reconhece a

ineficiéncia do principio da fungao social da propriedade na tutela individual do direito:

Em linhas gerais, esse ¢ o marco juridico, muito bem positivado, da fungdo social,
mas que ndo consegue ser — na visdo de Borges — pouco mais que mera fungdo
simbolica. Esse desalento — de ver o modelo codificado, individualista, prevalecer
sobre as normas constitucionais de cunho social, como se fosse um ralo por onde
escorrem os propdsitos altruistas da Sociedade — tem uma explicagdo palpavel. E o
equivoco de pretender implementar a func¢do social com o instrumental juridico do
proprio individualismo, ou seja, sem sair do paradigma da proprieté napolednica. E
como pretender secar o chdo sem fechar a torneira. (2011, p. 73-74)

O autor critica a forma como se tenta imprimir eficacia a funcdo social da
propriedade, isto ¢, através da tutela individual, quando, em verdade, este principio serve ao
atendimento de interesses coletivos.

O fato ¢ que, de um jeito ou de outro, o cumprimento da fun¢do social da
propriedade e o direito a moradia, desde logo, podem ser tutelados judicialmente,
principalmente, ante o déficit habitacional comum a todas as cidades brasileiras, bem como o
papel fundamental do lar para a consecucdo dos demais direitos sociais, em virtude de que
podera a moradia prevalecer diante das demais fung¢des atribuiveis a propriedade, sem,
contudo, dispensar a andalise das peculiaridades de cada caso ou derrogar outros direitos
previstos na Constituigao.

Mesmo quando a propriedade for publica, a fungdo social deve ser atendida.
Porém, em face da peculiaridade desta modalidade de bens, a doutrina lhes tem dado
tratamento especifico. Tem-se empregado, desse modo, a expressdo fungdo social da

propriedade publica (DI PIETRO, 2006, p. 1-4).
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro reconhece, entre os bens publicos, duas
categorias, a que o principio da fun¢do social se aplicara de maneiras distintas. A primeira
delas cuida dos bens publicos classificados pelo direito italiano como patrimdnio indisponivel
(2008, p. 633), que inclui os bens de uso comum do povo (vias publicas, praias, rios, entre
outros) e os de uso especial (sede de o6rgaos publicos, autarquias, entre outros) definidos pelos
incisos I e II do art. 99 do Cdédigo Civil brasileiro. A segunda consiste no patrimonio
disponivel do Estado, ou seja, os bens dominicais (terrenos de marinha, terras devolutas, entre
outros), na dic¢do do inciso III do referido artigo.

A partir desse critério, a autora ressalta que os primeiros sao “os do dominio
publico do Estado™ ao passo que os dominicais sao “os do dominio privado do Estado” (2008,
p. 632).

Quanto aos bens do dominio publico, a funcdo social é cumprida quando o
Estado estende seus usos ao proveito de particulares, por meio de atos de outorga —
autorizagdo, permissdo ou concessao -, sem contudo prejudicar a coletividade. Vale

transcrever:

Note-se que o poder publico tanto pode restringir como pode ampliar o uso dos bens
publicos. Quando restringe, esta exercendo o poder de policia sobre o patrimonio
publico. Tais restrigdes abrangem medidas de diferentes modalidades, como regras
sobre circulagdo, sobre trafego, sobre remunera¢do. Quando amplia, estd atendendo
ao principio da fung¢do social da propriedade publica, uma vez que estd cumprindo o
dever de garantir que a utilizagdo dos bens publicos atenda da forma mais ampla
possivel ao interesse da coletividade. (DI PIETRO, 2006, p. 7)

De outro norte, o Poder Publico pode, e, em alguns casos, deve, conceder a
utilizacao do bem a entes privados incumbidos de prestagao de servigo publico, caso em que a
propriedade publica cumprird, igualmente, sua fun¢ado social. (DI PIETRO, 2006, p. 8-9)

O patriménio do dominio privado, composto dos bens dominicais, ¢ regido
pelas normas de direito privado, embora derrogadas parcialmente por normas de direito
publico, a exemplo da vedacdo a penhora e a usucapido (DI PIETRO, 2006, p. 10). Em
relacdo a estes, a fun¢do social da propriedade se aplica praticamente como a propriedade
privada. Quando situados na area urbana, estdo eles sujeitos a grande parte dos instrumentos

da politica urbana conforme preleciona Di Pietro:

Dentre os instrumentos indicados no artigo 4° do Estatuto da Cidade, alguns podem
incidir sobre bens publicos, como é o caso do zoneamento, da desapropriacdo, das
limitagdes administrativas, do tombamento, da concessdo de direito real de uso, da
concessdo de uso especial para fins de moradia (esta incidindo especificamente
sobre bens publicos, com base na Medida Provisoria 2220, de 2001), do
parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsoérios, dentre outras. (2006, p. 11)
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Em suma, o Estado faz cumprir a fungdo social da propriedade publica ao
alargar os usos de seu patrimonio publico, enquanto, para que seu patrimonio privado a
cumpra, deve obedecer a imposigdes positivas ou negativas da lei.

Portanto, o direito a moradia, embora possua eficacia limitada, ¢
diretamente aplicavel ao legislador e nas situagdes em que cria direitos subjetivos. E direito
aliado ao cumprimento da fun¢ao social da propriedade, podendo, inclusive, ser efetivado

sobre areas publicas, desde que ndo prejudique a coletividade.
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2 A CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA COMO
GARANTIA CONSTITUCIONAL DO DIREITO A MORADIA

Em um primeiro momento, ¢ necessario apresentar os diplomas normativos
que tratam do instituto da concessdo de uso especial para fins de moradia.

Foi a Constituicdo de 1988 que, em seu artigo 183 introduziu essa figura
inédita no direito patrio. Embora tenha havido antes a excepcional possibilidade de usucapiao
sobre bens publicos (DI PIETRO, 2008, p. 641; ¢ MOREIRA SALES, 2002, p. 82-86), o
instituto aqui abordado se difere por ndo ser uma modalidade de aquisi¢ao da propriedade,
que permanece publica, mas do direito de habitagdo, com suas peculiaridades. E correto
afirmar, em contrapartida, que a concessao especial equivale a usucapido de direito de
habitagdo sobre imdvel publico. Por esse ponto de vista, trata-se de excecdo a vedagdo
expressa no § 3° do artigo 183 da Constitui¢do, que proibe a aquisicdo de imodveis publicos
por usucapido, como se vera adiante.

Em 2001, o Estatuto da Cidade previu o instituto no artigo 4°, V, A, ¢ o
regulamentou em seus artigos 15 a 20, que, entretanto, foram vetados pela Presidéncia da
Republica. Reconhecendo a importancia da concessdao de uso especial para politica urbana
nacional, o Presidente Fernando Henrique Cardoso adotou a Medida Provisoéria n. 2.220, que
disciplina o instituto nos artigos 1° a 9°, dois meses apos a entrada em vigor do Estatuto.

A Medida Provisoria n. 2.220 até a presente data ainda ndo foi convertida
em lei. Contudo, estd ela em pleno vigor, por conta do estatuido na Emenda Constitucional n.
32 (RIBEIRO, 2010, p. 1071, nota de rodapé 1.684), cujo artigo 2° preceitua: “As medidas
provisorias editadas em data anterior a da publica¢do desta emenda continuam em vigor até
que medida provisoria ulterior as revogue explicitamente ou até delibera¢do definitiva do
Congresso Nacional.” A Medida Proviséria n. 2.220 foi editada em 05/09/2001, sete dias
antes da publicagdo da citada Emenda Constitucional.

Como, at¢é o momento, nenhuma medida proviséria a revogou
expressamente, nem houve deliberagao definitiva do Congresso Nacional, a concessdo de uso
especial para fins de moradia continua a ser regulamentada pela Medida Provisoria n. 2.220
de 2001. O aspecto formal dessa norma que, possivelmente, carega de legitimidade, ndo sera
objeto de andlise nesta monografia, que se compromete a avaliar apenas sua validade material.

A Lei n. 11.481 de 2007, entre outras coisas, inseriu dispositivos sobre a
concessao de uso especial em duas outras leis: no Codigo Civil e na Lei n. 9.636 de 1998. O
inciso XI, acrescido ao artigo 1.225 do Codigo Civil pelo artigo 10° daquela lei, introduziu o

instituto como direito real. A Lei n. 9.636, que trata basicamente da regularizacdo e
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administracdo de bens imoveis da Unido, por sua vez, incorporou o art. 22-A, estabelecido
pelo artigo 2° daquela lei, assentando seus preceitos sobre os requisitos da Medida Provisoria
n. 2.220, o que fortaleceu a legitimidade desse ato normativo do Poder Executivo.

O proéprio art. 183 da Constituicdo Federal impde uma série de requisitos a
obtencao desse direito. De seu caput, extraem-se: a intengdo de adquirir o dominio ou o
direito de habitacdo; o limite de 250 m? do imovel; a posse ininterrupta e incontestada por 5
anos; a utilizagdo do imovel para a moradia propria ou da familia do titular; a localizagdo em
area urbana; e a qualidade nao-proprietario de outro imovel do titular. O § 1° desse artigo ¢
que abre a possibilidade de exercicio do direito previsto sobre imédveis publicos, a0 mencionar
a “concessao de uso”. Por sua vez, o § 2° veda seu reconhecimento a0 mesmo possuidor por
mais de uma vez.

Os mesmos requisitos sdo repetidos pela Medida Provisoria n. 2.220 de
2001, em seu artigo 1°, que, todavia, acrescenta a data de 30 de julho de 2001 como limite
para a aquisi¢ao da concessao de uso especial.

Além disso, o artigo 42 da medida proviséria obriga ao Poder Publico garantir a
concessdao em outro local se a ocupagdo acarretar risco a vida ou a saude dos moradores. Esse
mesmo procedimento é, porém facultado ao Poder Publico no caso de imével situado em bem: “I - de
uso comum do povo; |l - destinado a projeto de urbanizagao; Il - de interesse da defesa nacional, da
preservagdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais; IV - reservado a construgdo de
represas e obras congéneres; ou V - situado em via de comunicacdo” (artigo 59).

Logo, contrario sensu, nos lugares referidos pelos artigos 42 e 52 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 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 imdveis funcionais (artigo 22-A, § 19), sem, em contrapartida, prever o dever ou
faculdade da Unido de prover esse direito em outro local, como fez os artigos supracitados da Medida
Provisdria n. 2.220.

Outra restricdo contida na aludida medida proviséria é quanto ao modo de
reconhecimento, que, segundo seu art. 62, 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 82 do ato normativo prevé as formas de extingao

do direito a concessdo de uso especial para fins de moradia, que ocorrerda no caso de: “lI-o0
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concessionario dar ao imével destinagdo diversa da moradia para si ou para sua familia; ou Il -0
concessiondrio adquirir a propriedade ou a concessdao de uso de outro imével urbano ou rural.” Tal
previsdo condiciona o direito ao uso do imdvel, bem como a condicdo de ndo-proprietdrio do
beneficiado, a fim de evitar o desvio de finalidade do instituto.

Os demais dispositivos dos diplomas citados ndo restringem diretamente a
aplicagdo da norma, muito embora haja alguns que levem a uma interpretacdo restritiva. E o caso,
por exemplo, do artigo 32 da Medida Proviséria n. 2.220, que expressa a possibilidade daqueles que
se encontram regularmente inscritos em regime de ocupacdao e preencham todos os requisitos
poderem optar por exercer o direito a concessdao. O mesmo seria dizer que, nesse caso, o direito em
guestdo ndo é originario, mas derivado, devendo ser constituido através do competente registro.

Como se verd no item 2.2, a interpretacdo induzida pelo artigo 32 quanto a
natureza constitutiva do instituto, também é encontrada nos tribunais e na doutrina, porém, ndo sé
com aplicagdo aos casos de inscricdo de ocupagdo regular, mas estendida a aquisicdo do direito a
concessdo especial em si, com fundamento ainda no artigo 1.227 do Cddigo Civil*. Trata-se de séria
restricdo a esse direito, pois, segundo o raciocinio, aquele que ainda ndo tenha registrado o titulo fica
desprotegido, ndo podendo argui-lo em sua defesa.

Ressalte-se, ainda, que essas normas se aplicam no ambito federal, sem
prejuizo de leis estaduais e municipais que regulamentem a matéria em relagdo ao patrimonio
do Estado e do Municipio, em consonancia com a autonomia dos entes federativos
(PRESTES, 2002, p. 845). A Unido possui competéncia para a edigdo 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 (PRESTES, 2002, p.
846).

De resto, vale mencionar que a legislacdo infraconstitucional também
amplia a eficicia da concessdo especial de uso, por exemplo, ao permitir sua aquisicdo de
forma coletiva em areas que ultrapassem 250 m? (artigo 2° da Medida Provisoéria n. 2.220), ao
caracteriza-la como transmissivel, tanto por ato inter vivos como causa mortis (artigo 7° da
Medida Provisodria n. 2.220) e ao inclui-la no rol dos direitos reais que podem ser dados em

hipoteca (artigo 1.473, VIII, do Cddigo Civil).

1 14“Os direitos reais sobre imoveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, s6 se adquirem com o
registro no Cartorio de Registro de Imoveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247), salvo 0s casos expressos
neste Codigo.”
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Como todo novo instituto juridico, a insercao da concessdo de uso especial
para fins de moradia na Constituigdo Federal, bem como sua regulamentacdo pela MP n.
2.220/2001 e pela Lei n. 11.481/2007, 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 discussdes acerca do tema. Nos poucos julgados encontrados no
TRF4 e no TJSC, no entanto, percebe-se a aplicagdo restrita que o judiciario tende a imprimir
a esse instrumento.

Identificam-se, a seguir, alguns pontos de potencial polémica a serem
tratados nos proximos itens.

Quanto a natureza juridica do instituto, pode-se debater se possui natureza
de contrato administrativo ou de direito, o que repercutiria em afirmar se o reconhecimento da
concessao consiste em ato discricionario ou vinculado da administragdo publica, assunto que
serd o discutido no préximo item. Interessante observar as condigdes suspensivas e resolutivas
de vigéncia da concessdo especial como técnica juridica para evitar o desvio da finalidade do
instituto.

Apds, se estudara qual o potencial juridico da eficicia da norma
constitucional do artigo 183, e até que ponto ela pode ser restringida pela legislagdao e pelo
Poder Judiciario. Assim, uma vez fixados os referenciais teoricos, serdo abordados os
seguintes temas: a eficacia declaratoria ou constitutiva do instituto; a obrigatoriedade de
requerimento administrativo frustrado ou retardado antes de se acionar a via judicial; a
imposicao de uma data-limite para a vigéncia da concessdo; a questdo da intengdo, ou do
animus do possuidor, que se desdobra na vedagdo da aquisi¢do sobre imoveis funcionais e na
sua impossibilidade quando houver contrato firmado com a administragdo publica; e a
supremacia do interesse publico como argumento do judiciario para deixar de aplicar o

instituto.

1. Natureza juridica do instituto

A expressdo concessdo de uso empregada pela Constitui¢do Federal deve
ser interpretada em seu contexto, de modo a ndo provocar confusdo com o instituto da
concessdo de direito real de uso.

Ela estd inserida no Titulo VII da Carta Magna, designado Da Ordem

Economica e Financeira, dentro de seu Capitulo II, chamado Da Politica Urbana,
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precisamente no art. 183, § 1°. Para se compreender a redacao do § 1°, entretanto, € preciso se

ter em mente o contetido do caput, que preceitua:

Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cingiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente ¢ sem oposigdo, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a4 o dominio, desde que néo seja proprietario
de outro imével urbano ou rural.

O trecho sublinhado deve ser entendido de forma ampla. Nao a toa, o
constituinte empregou a palavra dominio, ao invés de propriedade. Isso porque o termo
propriedade s6 alcancaria os bens privados, uma vez que ¢ defesa a usucapido de bens
publicos, em consondncia com o proprio § 3° deste mesmo artigo, sem embargo da
interpretacdo de que concessdo especial seria verdadeira usucapido de uso, excetuando a
referida vedagdo. Sobre a diferenciacdo conceitual entre propriedade e dominio, explica

Ricardo Aronne:

Sujeito ativo usa, frui e dispde (a¢do respectiva ao direito) o bem e ndo algum
sujeito passivo. Ja a pretensdo de ndo ingeréncia, apesar de instrumentalizar direitos
reais, ndo deriva deles, sendo de ordem pessoal e exercida posta a sujeitos passivos e
ndo a coisas. Inexiste propriedade com a abstracdo de intersubjetividade, ao passo
que isso ndo ocorre com o dominio, ao se traduzir em um poder direto ¢ imediato
sobre um bem. (1999, p. 90)

Assim, o art. 183 foi redigido de maneira a contemplar os moradores tanto

de bens imoveis privados quanto publicos.

Com efeito, pois, como bem expde Vanesca Buzelato Prestes:

Temos que a norma contida no artigo 183 da Constitui¢do Federal ndo ¢ tdo-somente
mais uma modalidade de usucapido denominada para fins de moradia. E um instituto
da politica urbana e como tal ndo poderia atingir, ¢ ndo atinge, somente bens
privados, porque as ocupagdes urbanas ndo diferenciam 4reas publicas ou
particulares. N&o tem nenhum sentido para a politica urbana em uma mesma
ocupagao, por exemplo, que é contigua e ndo respeita marcos abstratos decorrentes
dos limites fisicos das glebas, ser possivel a regularizagdo somente da area privada.
O exemplo destacado ndo ¢ incomum, refletindo a realidade das cidades brasileiras.
(2002, p. 842)

Em seguida, passa-se a analise do § 1° “O titulo de dominio e a concessao.
de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado
civil” (sublinhei). A expressdo titulo de dominio do dispositivo citado foi regulamentada no
Estatuto da Cidade com o nome usucapido especial de imovel urbano (artigos 9° ao 14 da Lei
n. 10.257 de 2001). Por sua vez, a expressao sublinhada da origem ao instituto conhecido por
concessdo de uso especial para fins de moradia.

Os dois institutos, a usucapido especial de imovel urbano e a concessdo de

uso especial para fins de moradia, devem ser analisados paralelamente, pois seguem o
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caminho da prote¢do ao direito de moradia de forma analoga, adaptando-se as peculiaridades
dos regimes de bens privados e de bens publicos, respectivamente.

Com isso, € possivel chegar a exegese do instituto. Comecando pela
interpretacao literal, poder-se-ia concluir erroneamente que se trata de uma cléssica concessdo
de uso, ou seja, uma relacdo contratual entre o Poder Publico e o particular, em que ¢
conferido o direito de uso do bem publico para o particular, o qual estaria afetado a moradia,
enquanto perdurasse o sinalagma.®

Se assim fosse, a relagdo deveria respeitar as normas aplicaveis aos
contratos administrativos, entre elas a obrigatoriedade de licitagdo, a supremacia do interesse
publico sobre o particular e o poder de rescisdo por ato unilateral da administragdo (GOMES,
2004, p. 652-657). Todavia, como se vé€ pela analise do texto, a concessdo de uso especial
para fins de moradia ndo ¢ concedida mediante licitacdo, mas do preenchimento dos
requisitos estipulados pela constitui¢do. Além disso, embora haja o interesse social de que
todos possuam sua moradia, o instituto esta voltado a concessdo de um interesse particular,
que nao podera ser sobrepujado pelo interesse publico. Outra incompatibilidade com o carater
contratual ¢ o fato de nao haver fixacdo de prazo certo para o término da concessdo, que
podera perdurar por toda a vida do beneficiado.

Portanto, a concessdo de uso especial para fins de moradia ndo possui
natureza juridica contratual, sendo este aspecto que essencialmente a diferencia da concessdo
de direito real de uso, existente no ordenamento juridico patrio desde o Decreto-Lei n° 271 de
1967 (art. 7°). (GOMES, 2004, p. 652-657)

Por outro lado, a verdadeira natureza do instituto ¢ nitidamente perceptivel
ao analisar-se pelos vieses da interpretagdo teleoldgica e da interpretacdo sist€émica. O proprio
nome ja acusa sua finalidade: a moradia. Assim, se aquele que cumprir os requisitos da norma
tem direito a habitar no imdvel, independentemente da conveniéncia e oportunidade da

administracdo publica, a concessdo de uso especial visa a garantir o direito de moradia.

1 15Esse foi o entendimento adotado pela 12* Camara de Direito Pblico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo em
11/05/2011, no julgamento da Apelagdo Civel n® 0111129-70.2008.8.26.0053, com relatoria de Burza Neto, de
que se retirou o seguinte trecho: “Conforme se observa pelo documento de fls.14/15, o autor obteve concessao
de uso especial para fins de moradia do imovel ali descrito, por prazo indeterminado e nas condi¢des ali
previstas sendo que, entre essas condi¢des nao se encontra incluido quaisquer dos pedidos do autor posto que a
clausula 80 do mencionado instrumento estabelece que a concessdo se extingue de pleno direito. Ademais,
conforme se observa a Prefeitura Municipal necessitou do imovel para a execucao de obras de recuperagdo das
margens do corrego Ponte Baixa, conforme se vé a f1s.86/89 e, quando da determinag@o para a desocupagdo lhe
foi prometida a indenizagdao de R$ 8.000,00, a titulo de apoio habitacional, que ao que parece foi por ele
recusado ndo tendo, assim, qualquer outro direito porquanto a concessdo poderia ser rescindida a qualquer
tempo.”
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Portanto, pela interpretacdo teleologica, considerando-se a disting@o entre direitos e garantias,
o instituto tem natureza juridica de garantia constitucional ao direito social da moradia.

Assim, enquadra-se o instituto na concep¢do de garantia institucional,
cunhada pela doutrina constitucionalista alemd do século XX, de que se tratard adiante no
item 2.2.

A mesma conclusio se chega pela interpretagdo sistémica. Como
mencionado, a concessdo de uso especial estd inserida na Constitui¢do no titulo que trata da
ordem econdmica e financeira, no capitulo sobre a politica urbana. Este capitulo ¢ composto
de dois artigos, o 182 e o 183. O art. 182 dispde sobre a fun¢do social da cidade, bem como
sobre a fun¢do social da propriedade urbana, instituindo a obrigatoriedade de plano diretor
para cidades com mais de vinte mil habitantes, e disponibilizando aos municipios
instrumentos garantidores da adequada utiliza¢dao do solo urbano, quais sejam o parcelamento
e a edificagdo compulsérios, o IPTU progressivo, ¢ a desapropriagdo com pagamento
mediante titulos da divida publica. Nesse contexto, entra o art. 183, de modo a revelar a
preocupacao da politica urbana com a questdo da moradia.

Dessa analise, conclui-se ainda que a moradia ¢ uma forma de cumprimento
da fung¢do social da cidade e da propriedade. Nesse sentido, Le Courbusier destaca quatro das
fungdes atribuiveis a vida na cidade: habitar, trabalhar, cultivar o corpo e o espirito, e circular
(apud BENEVOLO, 2009, p. 630). Se, por um lado, ao proprietario do solo urbano nao
edificado, subutilizado ou ndo utilizado deve ser imposta a obrigacdo de aproveitd-lo
adequadamente (art. 182, § 4°), por outro, a pessoa que o utilizar para sua moradia, desde que
cumpra os demais requisitos da norma, deve ser premiada com o titulo de dominio (art. 183).
Esta cumpre a funcado social, aquele nao.

Destarte, a concessao de uso especial para fins de moradia possui natureza
de garantia ao direito a moradia e do cumprimento da fungdo social da cidade e¢ da
propriedade urbana por meio da moradia.

Por fim, nota-se que, na pratica, este instrumento, por si s0, ndo ¢ capaz de
assegurar o direito 2 moradia em sua plenitude, mesmo daqueles que dele se beneficiarem,
conforme o conceito empregado por Nunes de Souza, porquanto, uma vez coligado aos
direitos de personalidade e aos demais direitos sociais, a consecu¢do do direito a moradia
depende de politicas publicas em diversas areas. Tanto que este autor afirma ter a concessao
especial natureza de direito real de habitacao (2004, p. 308).

Todavia, ndo ¢ correto afirmar, a luz da MP n. 2.220, que este instituto

garante apenas o direito de habitacdo. Isso se vé€, por exemplo, no art. 4° da aludida Medida
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Provisoria, que obriga ao Poder Publico assegurar o exercicio deste direito em outro local, no
caso de moradia instalada em lugar que provoque risco a vida ou a saude aos seus habitantes.
Contrario sensu, a0 menos nesse caso extremo, tal dispositivo garante o direito de moradia de
forma independente do local onde ele foi adquirido pelo beneficiado. Desse modo, o instituto
ndo corresponde, simplesmente, a uma relagdo entre o sujeito € o objeto, tipica do direito real
de habitacao.

Tampouco seria acertado concluir que se trata de um direito pessoal, embora
ndo necessariamente permanega vinculado ao primeiro bem imével em que foi exercido,
descaracterizando-se como direito real puro. Isso porque pressupde uma relagdo tipica de
direito real com a coisa, qual seja a posse com animo de dono, expressa no caput do art. 183

da Constitui¢cdo nos seguintes termos: “Aquele que possuir como sua drea urbana [...]”. Além

disso, ¢ transmissivel por ato infer vivos ou causa mortis. Por derradeiro, foi incluido no
Codigo Civil pela Lei n. 11.481 de 2007 entre os direitos reais (art. 1.225, XI).

Ante o exposto, a natureza juridica da concessao de uso especial para fins de
moradia ¢ de garantia, mesmo que parcial, do direito & moradia, por meio do exercicio de um
direito, em regra, de carater real, que, excepcionalmente, pode vir a ter tragos de direito
pessoal. Por isso, difere-se também do direito de habitagdo, embora com ele guarde grande
correspondéncia.

Se o direito de moradia enunciado no art. 6° do texto constitucional, possui
carater de norma programatica, tendo, por si so, eficacia limitada, suas garantias carregam
eficacia plena, ou, no minimo, contida, quando houver norma idonea que as regulamente.

Outra caracteristica interessante da concessdo de uso especial € seu carater
de direito condicional, expresso pelos requisitos de obtencdo e pelas causas extintivas que a
norma impde.

Da Medida Proviséria n. 2.220 de 2001, depreende-se que as causas de
extingao do direito a concessdao de uso especial para fins de moradia sdo: a) a morte, desde
que ndo haja sucessor que cumpra os requisitos para sua obteng¢do (art. 1°, § 3°, e art. 7°); b) o
concessionario conferir ao imovel uso diverso da moradia para si ou para sua familia (art. 8°,
I); e ¢) o concessionario adquirir a propriedade ou a concessdo de uso de outro imovel, seja
ele urbano ou rural (art. 8°, II).

A primeira das causas ¢ comum a qualquer direito real, pois com o
falecimento cessam os direitos reais do de cujus, transmitindo-se, em regra, aos herdeiros.
Quando nao ha herdeiros, o direcito do falecido deixa de existir, subsistindo o direito dos

demais titulares, no caso, do ente publico.
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A segunda, porém, ¢ um encargo, pois o beneficiario deve se abster de
imprimir outro uso no imovel que nao a moradia para si ou sua familia.

A terceira causa de extin¢do evidencia o carater condicional desse direito.
Com efeito, para a aquisicdo da concessdo de uso especial, o interessado ndo poderad ser
proprietario ou cessionario de outro bem imoével. Tal requisito, portanto, € condi¢do
suspensiva a sua aquisi¢ao.

Uma vez adquirido, o direito persistira, a menos que o beneficiado deixe de
cumprir com requisitos essenciais & sua manuten¢do, ou seja, as causas de extin¢do citadas
nos incisos I e II do artigo 8° da MP n. 2.220. Isso porque a manutengdo da concessiao
somente se justifica enquanto esta tiver por fungdo garantir a moradia daqueles que nao tém
outro imével para morar. Dessa maneira, a aquisicdo de outro imodvel e o uso diverso da
moradia s3o motivos legitimos para suprimir o direito a concessdo. Em outras palavras, essas
hipdteses de extingdo constituem encargo e condigdo resolutiva, respectivamente.

Os encargos e as condigdes sdo normalmente utilizados em relagdes
contratuais de direito privado. De modo analogo ao que ocorre com a propriedade resoluvel, o
Executivo legislador impde condi¢cdo ao adquirente da concessdo de uso especial para fins de
moradia, sob pena de extingdo do direito.

De fato, a afetacdo do bem publico a um particular deve ser exce¢ao, apenas
justificavel diante de um interesse social maior, como a moradia.

Num esfor¢o para diferenciar a condi¢do do termo, explica Aderbal da
Cunha Gongalves que “na condigdo, ao contrario [do termo], na expressdo de Henri de Page,
tudo ¢ aleatdrio, inseguranca absoluta, divida completa, repercutindo esta situagao,
profundamente, sobre a intensidade e a vitalidade do direito condicional.” (1979, p. 73-74)

Realmente, a aquisi¢do de outro imével pode se dar por meio incerto, como
por sucessao.

A imposicao de condicdes suspensivas e resolutivas para a fruicdo da
concessdo de uso especial foi uma excelente solugcdo juridica para evitar o desvio de sua
finalidade inerente: a garantia do direito de moradia. Alids, a condi¢do como instituto juridico

do direito civil pode bem servir ao fim de conservar o bem, segundo o raciocinio de Laurent:

[...] o contrato celebrado sob condiga@o resolutiva € puro e simples, mas a resolucao
nele ¢ condicional. Dai segue que o comprador sob condigao resolutiva ¢ devedor da
cousa sob condi¢do suspensiva. Tem, portanto, o vendedor, a este titulo, todos os
direitos que pertencem ao credor condicional, e, especialmente, pedir medidas
conservatodrias de seu direito. (apud GONCALVES, 1979, p. 98)
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Isto posto, tem-se um panorama geral da natureza juridica da concessdo de
uso especial para fins de moradia, que constitui uma garantia institucional ao direito
fundamental a moradia, equivalente a usucapido de uso de bem publico, mas que pode ser

extinta se desviada a sua finalidade, nos casos previstos no ato normativo.

2. Analise da eficacia do artigo 183 da Constituicio Federal: a
(in)constitucionalidade das restricoes legislativas e da interpretacdo restritiva do
judiciario

Como visto no primeiro capitulo, os direitos sociais, na condi¢cao de normas
programaticas, t€ém sua eficacia limitada. Para conferir alguma efetividade a essas normas,
contudo, as Constitui¢des sociais do século XX tenderam a fixar garantias que possuam plena

eficacia, sem aguardar a iniciativa do legislador ordindrio. No caso da moradia, tem-se a

concessao de uso especial para fins de moradia, prevista no art. 183 da Constitui¢ao Federal,

como garantia do exercicio desse direito em bens publicos. Passa-se a analisar a eficacia dessa
garantia constitucional.
Em contraste com as programaticas, a doutrina reconhece normas

Constitucionais imediatamente preceptivas, ou seja, diretamente aplicaveis. Essa categoria

prescinde de qualquer regulamentagao normativa para produzir eficacia no campo juridico.

Segundo Crisafulli, as normas imediatamente preceptivas produzem efeito
direto nas relagdes entre cidaddos, bem como entre o Estado e os cidadaos (BONAVIDES,

2008, p. 251). Por sua vez, Jos¢ Afonso da Silva resgata a classica constru¢do da doutrina

norte-americana de self-executing provisions, concluindo que a plena eficacia da norma

depende de sua capacidade de ser autoaplicavel, autonoma. Logo, utiliza-se o autor da
completude da redacdo normativa como critério a classificacdo de sua eficacia, o que

desenvolve no trecho a seguir:

Completa, nesse sentido, sera a norma que contenha todos os requisitos para a sua
incidéncia direta. Todas as normas regulam certos interesses em relagdo a
determinada matéria. N2o se trata de regular a matéria em si, mas de definir certas
situagdes, comportamentos ou interesses vinculados a determinada matéria. Quando
essa regulamentacdo normativa ¢ tal que se pode saber, com precisdo, qual a conduta
positiva ou negativa a seguir, relativamente ao interesse descrito na norma, ¢
possivel afirmar-se que esta ¢ completa e juridicamente dotada de plena eficacia,
embora possa ndo ser socialmente eficaz. Isso se reconhece pela propria linguagem
do texto, porque a norma de eficicia plena dispde peremptoriamente sobre os
interesses regulados. (AFONSO DA SILVA, 1982, p. 87 ¢ 88)

Adiante, o jurista elenca os casos em que se verificam as normas de eficacia

plena:
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Em suma, [...] sdo de eficacia plena as normas constitucionais que: a) contenham
vedacdes ou proibi¢des; b) confiram isengdes, imunidades e prerrogativas; ¢) nao
designem orgdos ou autoridades especiais, a que incumbam especificamente sua
execu¢do; d) ndo indiquem processos especiais de sua execucdo; e) ndo exijam a
elaboragdo de novas normas legislativas que lhes completem o alcance e o sentido,
ou lhes fixem o contetdo, porque ja se apresentem suficientemente explicitas na
defini¢do dos interesses nelas regulados. (AFONSO DA SILVA, 1982, p. 89)
A primeira vista, a redagdo do art. 183 da Constitui¢do parece conferir
eficacia plena a concessdo de uso especial para fins de moradia. Com efeito, tal norma

aparece completa e pronta para ser aplicada, conforme se 1€:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqiienta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposic¢ao, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imdvel urbano ou rural.

§ 1° - O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos a0 homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido a0 mesmo possuidor mais de uma vez.
§ 3° - Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

Inegavel, portanto, que a Constituicdo apresenta ai uma norma
imediatamente preceptiva, na concepg¢ao de Crisafulli. Para José Afonso da Silva, no entanto,
as normas de eficacia plena podem, em determinados casos, ter seus efeitos regulados por
norma infraconstitucional, limitando-os. No momento em que isso ocorre, a norma que
possuia eficacia plena passa a ter eficacia contida.

As normas constitucionais de eficacia contida sdo aquelas que, embora
possuam aplicabilidade direta e imediata, admitem, por qualquer motivo, sua restricdo por
meio de legislagdo infraconstitucional. Mas “enquanto o legislador ordindrio ndo expedir a
norma restritiva, sua eficdcia sera plena” (AFONSO DA SILVA, 1982, p. 92).

O autor enumera diversos fatores que podem permitir a conten¢do da
eficacia de preceitos Constitucionais. Entre eles, a previsao, no proprio texto, de legislacao
restritiva e a restricdo por outras normas constitucionais, notadamente, em ambos os casos,
com o intuito de se preservar o direito da coletividade em face de eventual abuso no exercicio
da liberdade pelos sujeitos privados (1982, p. 104). Nesse diapasdo, ele cita a utilidade
publica e o interesse social, como motivos que possibilitariam a restri¢do de direitos como a

concessdo de uso especial para fins de moradia, apds a introducdo da Medida Provisoria n.

2.220 de 2001 e da Lei n. 11.481 de 2007. Transcreve-se:
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Necessidade ou utilidade publica; interesse social ou econémico; perigo publico
iminente. Sdo outros tantos conceitos que interferem com a eficacia de determinadas
normas constitucionais. Com base neles, o poder publico pode limitar situagdes
subjetivas, circunscrevendo a autonomia de sujeitos privados, especialmente em
relacdo ao direito de propriedade. (1982, p. 101)

De fato, considerando-se a utilidade publica e o interesse social inerente aos
imoveis publicos, ¢ natural que o direito de particulares sobre eles esteja sujeito a
determinadas restricdes, mesmo se tratando de garantia constitucional de caréter institucional,
como a concessdao de uso especial, que visa a assegurar o instituto da moradia como direito
social.

Logo, a concessao de uso especial para fins de moradia classifica-se, do
modo como se apresenta hoje na legislacdo, entre as normas constitucionais de eficacia
contida.

Com relacdo a categoria de garantias institucionais, a que se enquadra o
instrumento, vale citar a defini¢do de R. Thoma: “As garantias institucionais, repetidamente
mencionadas, sdo proibi¢oes dirigidas ao Legislativo para ndo ultrapassar na organizagdo
do instituto aqueles limites extremos, além dos quais o instituto como tal seria aniquilado ou
desnaturado” (apud BONAVIDES, 2008, p. 540-541). Dai se extrai que a regulamentacao
normativa de uma garantia institucional ndo pode prejudicar a esséncia do instituto protegido.
No caso, o instrumento da concessdo especial visa a prote¢do a moradia, direito constitucional
que, segundo o raciocinio do autor, deve ser mantido incoélume as regulamentacdes
legislativas.

José Afonso da Silva vai além ao ponderar o alcance das limitagdes que
podem ser impostas a aplicacdo das normas constitucionais: “as regras de contengdo da
eficacia daquelas normas ndo podem ir ao ponto de suprimir as situag¢oes subjetivas em favor
dos governados. Essa contengdo so pode atuar circunstancialmente, ndo de modo continuo.
Isso seria ditadura.” (1982, p. 154)

Ha que se atentar ainda para o fato de que, sendo o instituto uma garantia ao
direito fundamental & moradia, este subsiste mesmo quando aquela ¢ ineficaz, conforme
assinala Juan Carlos Rébora: “O fracasso da garantia ndo significa a inexisténcia do direito;
suspensdo de garantias ndo pode significar supressdo de direitos” (apud BONAVIDES, 2008,
p. 527).

E necessario se ter em mente essas ideias ao analisar a juridicidade das

normas que regulamentaram a concessao de uso especial, bem como das decisdes judiciais

acerca desse direito, desafio este enfrentado adiante.
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A esse estudo, como ja anunciado, selecionaram-se alguns pontos que, a
partir de uma analise preliminar das leis e das decisdes do Tribunal Regional Federal da 4*
Regido e do Tribunal de Justiga de Santa Catarina encontradas por meio da busca em suas
respectivas paginas da rede, pareceram mais polémicos. Sdo eles: a eficacia declaratdria ou
constitutiva do instituto; a exigéncia de requerimento administrativo frustrado ou retardado
para se acionar a via judicial (art. 6°, caput, da Medida Proviséria n. 2.220); a imposicao de
uma data-limite a sua eficicia (arts. 1° e 2° caput, da Medida Provisoria n. 2.220); a
dificuldade de caracterizacdo da posse sobre bens publicos: a vedacdo a aquisicdo desse
direito em imoveis funcionais (art. 2°, § 1°, da Lei n. 11.481/07) e a existéncia de contrato
com a administragdo; e o principio constitucional da supremacia do interesse publico como

fundamento para afastar a incidéncia do instituto.

2.1. A eficacia declaratoria

A aquisi¢do do titulo de concessdo para registro desse direito no cartério de
registro de imoveis depende de requerimento perante a administragao publica ou o judiciario,
com a comprovacdo do preenchimento de todos os requisitos e, quando se tratar de bem da
Unido ou de Estado, devera ser acompanhada de certidio municipal que ateste a localizacao
do imo6vel em area urbana e a destinagdo a moradia do ocupante ou sua familia.

Essa exigéncia da lei pode gerar duvida quanto a eficacia do instituto, se
declaratoria ou constitutiva, vez que o reconhecimento do direito esta subordinado ao aludido
procedimento.

Tal discussdao ¢ de extrema importancia, ja que define, at¢ mesmo, a
possibilidade de se arguir o direito a concessao como matéria de defesa contra, por exemplo,
eventual acdo possessoria proposta pelo Poder Publico. Ou seja, caso o ente publico
proprietario proponha agdo possessoOria contra uma pessoa que ainda ndo tenha requerido a
concessdo, mas que preencha os requisitos para tanto, pode ela alegar esse direito?

Tratando-se o instituto de um direito real, a solu¢do para a questao da
eficdcia reside na op¢ao do sistema juridico brasileiro de privilegiar a situagdo de fato ou o
formalismo para o reconhecimento dos direitos sobre bens iméveis. Se privilegiada a situagao
de fato, a eficicia serd declaratoria. Se, ao contrario, esta foi preterida ante ao formalismo,
entdo a eficacia sera constitutiva.

Para se resolver a questdo ¢ conveniente uma breve passagem sobre a
importancia da posse, ou seja, da situagdo de fato encontrada no imével. Ao tratar da posse,

José Dias Figueira Junior destaca o cldssico dilema entre a teoria subjetiva de Savigny e a
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teoria objetiva de Jhering. Para o primeiro, a caracterizagdo da posse deveria priorizar o
elemento psicologico, ou seja, a intencdo do ocupante em relagdo a coisa, o animus. Ja
Jhering, discordando de Savigny, nega a relevancia desse elemento, e afirma que, ao invés,
sd0 os atos exteriores que configuram a posse, o corpus. (1999, p. 34-35)

Figueira Junior entende que a posse, na atualidade, requer uma fusdo dos

dois elementos. Em suas palavras:

Entendemos que esses dois requisitos (material e psicologico) fundem-se para
formar um elemento tnico, no qual reside a esséncia da fundamentagdo e da propria
existéncia da relagdo possessoria, qual seja, o poder de fato. Sem este elemento
constitutivo ndo se pode falar em posse, mas em qualquer outra situagdo desprovida
dos efeitos juridicos a ela peculiares.

A posse nada mais ¢ do que uma relagdo fatica socioecondmica com carga
potestativa (poder de ingeréncia) formada pelo sujeito titular de um bem da vida
para a obtencdo da satisfacdo de suas necessidades suficientemente apta a excluir
terceiros que possam prejudicar de alguma forma o seu normal desenvolvimento,
tornando-se geradora de efeitos que se refletem no mundo juridico. (1999, p. 35)
Segundo a teoria do fato socioecondmico potestativo defendida pelo autor, o
possuidor deve deter o poder de fato sobre a coisa, capaz de manté-la a sua ‘disponibilidade’
bem como assegurar a ‘abstencdo de terceiros’ (1999, p. 37-38). Acrescenta, ainda, mais um

elemento inerente a posse: a funcdo social. Com efeito, € s6 por meio do exercicio da posse

que a propriedade podera atingir uma fung¢ado social. Sustenta Figueira Junior:

A posse esta longe de ser apenas uma sentinela avancada da propriedade, ao
contrario do que afirmava Jhering; ela ¢ muito mais do que isso, porquanto
representa o verdadeiro sentido social dos direitos reais no mundo fético,
conferindo-lhes movimento, vida, pura e efetiva razdo existencial. O sentido
dialético dos direitos reais encontra-se na propria posse, tendo em vista que existem
logica e formalmente para a consecu¢do da finalidade dos bens a satisfagdo
socioecondmica das pessoas que sobre eles exercem poderes de ingeréncia dentro
dos parametros da integracdo coletiva. Exsurgem, portanto, os componentes
socioldgicos inseparaveis deste instituto que s3o os interesses particulares
harmonizados com os da coletividade. (1999, p.42)

E cita a colocagdo de Antoénio Hernandez Gil, segundo o qual “ndo é
imaginavel nenhum modelo de sociedade em que falte a posse, porque estd ao servi¢o das
grandes exigéncias de todo ser humano, que sdo a necessidade e a liberdade”. (1999, p. 43)

Elevada a categoria de instituto juridico por sua ja ressaltada importancia, a
posse possui caracteristicas tanto de direito pessoal como real, sem, contudo, se enquadrar
perfeitamente em qualquer delas.

Nesse contexto, ¢ impensavel a situacdo formal prevalecer em detrimento
do fato, este sim causador do direito correspondente, seja a propriedade, por meio da

usucapido, ou a concessao de uso especial para fins de moradia. Realmente, o direito
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brasileiro optou pela valorizacao da situacdo fatica, admitindo-se prova em contrario sobre o

conteudo do titulo ou registro, cuja presuncao ¢ relativa. José Carlos de Morais Salles

confirma esse fato, aderindo a tese:

Na doutrina, opinam no mesmo diapasdo Caio Mario da Silva Pereira, Orlando
Gomes, Natal Nader e Tupinamba Miguel Castro do Nascimento. Washington de
Barros Monteiro, embora mencione a sentenga entre os requisitos da usucapido,
certamente o fez por inadverténcia, porquanto, mais adiante, esclarece que ‘a
sentenca corresponde apenas a solene declaragdo de um direito preexistente’. (2006,

p- 81)

A concessao de uso especial ¢ uma forma de aquisi¢ao do direito de uso
afetado a moradia sobre imdvel publico, ao passo que a usucapido ¢ uma forma de aquisi¢ao
originaria da propriedade. Assim, pelos mesmos motivos que a usucapido possui eficacia
declaratoria, também ¢ assim com a concessao de uso especial, embora haja entendimento em
diverso® (LIMA, 2009, p. 144-145).

Nao foi outro o propoésito do legislador ao usar a expressao “declaragdo do
juiz”, no § 3° do art. 6° da Medida Provisoria n. 2.220, sendo fazer alusdo a natureza
declaratoria do reconhecimento desse direito (LIMA, 2009, p. 144-145)".

Sobre o tema da usucapido, Benedito Silvério Ribeiro afirma que “ndo hd
direito constituido em favor do prescribente, mas sim declaratorio preexistente da
propriedade, cuja aquisi¢do terd ocorrido com o perfazimento dos requisitos assinalados em

lei” (RIBEIRO, 2003, p. 1395). E continua:

A sentenga de procedéncia da agdo ndo ¢ atributiva do dominio, ¢ o fato de
reconhecé-lo ndo afasta o seu carater declaratorio, pois o que busca o usucapiente ¢
a declaragdo de um fato juridico que se materializa na posse ad usucapionem, isto ¢,
rodeada dos caracteristicos indispensaveis a que seja como tal considerada.
(RIBEIRO, 2003, p. 1395)

1 16“Sabe-se que se adquirem pelo usucapido ndo s a propriedade, como outros direitos reais que implicam em
posse dos objetos sobre que recaem , como usufruto, o uso e a habitacdo. Entdo, sera que a aludida concessdo
especial de uso para fins de moradia ndo seria verdadeira usucapido de direito real de uso? Serd que a
referéncia a figura da concessdo ndo passa de jeu de mots constitucional para ndo imbricar excec¢ao a interdicao
de usucapido sobre imoveis publicos? Parece que ndo, eis que no usucapido a propriedade (ou outro direito real
que implique posse) adquire-se do s6 preenchimento dos requisitos legais, porque a sentenga que o proclama ¢é
preponderantemente declaratéria dessa conquista pretérita do direito real. Assim parece ser na concessao
especial do direito real de uso: a verificagdo dos requisitos constitucionais implica direito subjetivo pubico a
conquista da concessdo, mas nao direito real de uso em si. Este somente estard adquirido com o registro do
titulo aquisitivo (contrato de concessao ou sentenga judicial) no album imobiliario (CC, art. 1227).”

1 17Discorda Marcio Kammer de Lima: “Donde o equivoco do legislador ao gizar que em caso de acdo judicial, a
concessdo de uso especial para fins de moradia sera declarada pelo juiz, mediante sentenca (MP n°® 2.220/01,
art. 6°, § 3°)”.
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Por analogia, quem cumprir os requisitos da concessdo, enquanto estes
persistirem, pode requeré-la a qualquer tempo, pode argui-la como defesa contra qualquer
pessoa, fisica ou juridica, de direito publico ou privado, que lese ou ameace esse direito,
independentemente de titulo ou registro.

E cabivel, ainda, ao detentor deste direito, a propositura de qualquer agio
possessoria fundada no dominio do imovel.

Assim, a decisdo que reconhecer o direito a concessdo de uso especial, seja
administrativa ou judicial, terd eficicia retroativa, eficacia ex func, comum a toda decisdo

declaratoria.

2.2.2 Requerimento administrativo anterior como condi¢do para acionar a via judicial

O caput do artigo 6° da Medida Provisoria n. 2.200 de 2001 regula que o
requerimento da concessdo de uso especial deve ser feito, primeiramente, perante a
administracdo publica, consistindo pré-requisito para a obtencdo do titulo pela via judicial.
Vale transcrever: “O ftitulo de concessdo de uso especial para fins de moradia serd obtido
pela via administrativa perante o orgdo competente da Administra¢do Publica ou, em caso de
recusa ou omissdo deste, pela via judicial.”
A auséncia de tal dispositivo no projeto de lei que se converteu no Estatuto
da Cidade foi um dos motivos para o veto dos seus artigos 15 a 20, que disciplinavam a
concessdo de uso especial para fins de moradia, com a justificativa de evitar o acimulo de
demandas no judicidrio. Nos termos das razdes de veto, comunicada pela Mensagem n. 730 de
10/07/2001 da Presidéncia da Republica:
Por fim, ndo hé no art. 18 a definicdo expressa de um prazo para que a
Administragdo Publica processe os pedidos de concessdo de direito de
uso que, previsivelmente, virdo em grande nimero a partir da vigéncia
deste instrumento. Isto traz o risco de congestionar o Poder Judiciario

com demandas que, num prazo razoavel, poderiam e deveriam ser
satisfeitas na instancia administrativa.

A notéria realidade do Poder Judiciario no Brasil condiz com a preocupacao
da presidéncia em priorizar a via administrativa. Contudo, nao se pode olvidar do principio da
ubiquidade da jurisdigdo, expresso no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal: “a lei
ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. Em face desta
oposicao constitucional, € preciso determinar-se em que medida se aplica a referida imposicao

da lei.
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Pelo confronto dos referidos dispositivos do ato normativo e da
Constitui¢do, conclui-se que o judicidrio podera ser acionado para a aquisi¢ao do titulo de
concessdo de uso especial em dois casos: de modo a atender ao requisito legal, apds o
interessado ter requerido administrativamente, havendo recusa ou omissdo do oOrgdo
competente; e, conforme o direito fundamental do acesso a justica, sempre que houver lesdo
ou ameaca ao direito da concessdo sobre o imovel, independentemente de prévio
requerimento administrativo.

O primeiro caso ¢ direto e objetivo, ja que se trata de requisito formal para a
propositura da a¢do. E o que se extrai do julgamento da Apelagio Civel n. 2005.032953-4,
em que a Segunda Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Santa Catarina
manteve sentenc¢a que indeferiu a peti¢do inicial, extinguindo o feito sem resolu¢do de mérito,
por falta de interesse de agir, j& que o autor ndo havia ingressado previamente na via
administrativa, conforme impde a Medida Proviséria n. 2.220 de 2001™ (SANTA CATARINA,
2006).

Nesse sentido, o dispositivo legal ¢ aplicavel, pois apenas regulamenta a
obtenc¢ao de um direito garantido pela constitui¢do, sem subtrair-lhe eficacia.

No entanto, quando a concessdao de uso especial para fins de moradia ¢
fundamento de acao possessoria ou € alegada como defesa em agdo dessa natureza, prescinde-
se de prévio requerimento administrativo para a sua declaragdo pela via judicial, vez que
presente a lesdo ou a ameaca a este direito, que, com base na norma constitucional expressa
no art. 5°, XXXV, torna obrigatoria a apreciacdo da demanda pelo judiciario.

Quanto a essa questao, acordao também proferido pelo Tribunal de Justica
de Santa Catarina utilizou-se de argumento equivocado para afastar a prote¢ao possessoria de

possivel titular do direito real ora analisado. Segue o trecho:

1 18Vale conferir o seguinte trecho: Embora nos anos de 1998 e 1999, oportunidade em que o apelante alega ter se
dirigido & Prefeitura Municipal de Joinville, por trés vezes distintas, e 14 ter tratado verbalmente com
servidores publicos municipais acerca da concessdo de uso especial para fins de moradia, prevista no § 1°, do
art. 183, da Constitui¢do Federal de 1988, ainda ndo houvesse sido editada a Medida Provisoria n. 2.220/2001,
que prevé, em seu art. 6°, que o titulo de concessdo de uso especial “serd obtido pela via administrativa
perante o orgdo competente da Administragdo Publica ou, em caso de recusa ou omissdo deste, pela via
Jjudicial”, ¢ evidente que o autor/apelante, j& naquela época (1998/99), deveria ter requerido expressa e
formalmente a pretendida concessdo de uso especial, a fim de que se instaurasse o necessario processo
administrativo, denominado pelo saudoso administrativista, HELY LOPES MEIRELLES, de “processo de
outorga”, mas ndo o fez. [...] Logo, ndo resta diivida de que a concessdo de uso especial para fins de moradia
devera ser requerida, inicialmente, a8 Administragdo Publica (processo administrativo) e, somente na hipdtese
de recusa ou omissdo dela, ¢ que o interessado podera socorrer-se do processo judicial, de sorte que nao tendo
o apelante demonstrado que a Administragdo Publica Municipal de Joinville tenha se negado a outorgar-lhe o
titulo de concessdo de uso especial do imovel urbano publico, ou ndo tenha apreciado o seu pedido no prazo
estipulado, falta-lhe interesse processual de agir. (ESTADO DE SANTA CATARINA, 2011)
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Por fim, vale destacar que o agravante em nenhum momento
demonstrou ter ingressado administrativamente com requerimento
para obten¢ao da concessdo de uso especial sobre imovel publico, nos
termos do disposto no art. 6° da MP n. 2.220/01.” (ESTADO DE
SANTA CATARINA, 2003)

Ora, se a eficacia da concessao de uso especial ¢ declaratdria, ndo pode o
juizo exigir cumprimento de requisito formal para a protecao deste direito, mas deve declara-
lo com base na situacdo de fato, ou entdo ele estard sendo negado. Em virtude disso, ndo tem
base o argumento transcrito, pois ele retira eficdcia de garantia constitucional dirigida a
protecao do direito fundamental a moradia, e do direito subjetivo dela decorrente.

De outro norte, assim como a usucapido, esse direito pode ser declarado em
favor de quem figura no polo passivo da a¢do possessoOria, mas, nesse caso, ndo servird a
sentenga como titulo habil para o registro do bem no cartério competente. Nesse sentido,
observa Benedito Silvério Ribeiro que “a usucapido acolhida em defesa ndo permite registro
[...]” (RIBEIRO, 2003, p. 1396, nota de rodapé 2.352).

A Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 4" Regido teve a
oportunidade de se pronunciar sobre essa questdo (RIO GRANDE DO SUL, 2008b), ocasido
em que, em consonancia com o parecer do Ministério Publico Federal, corretamente
resguardou o direito a concessao de uso especial. Transcreve-se a ementa:

ADMINISTRATIVO. REINTEGRACAO DE POSSE. A autarquia
ndo conseguiu demonstrar a posse anterior ¢ o esbulho, sequer a
alega¢do de dominio foi comprovada, ao contrario, a prova trazida aos
autos demonstra a nao-identidade da area titulada e da pretensamente
esbulhada pelos apelados. Por outro lado, a ocupacao retne centenas
de familias e acha-se consolidada ha varias décadas, mesmo que se
admitisse a tese da apelante, os apelados fariam jus a concessao de uso
especial para fins de moradia, prevista no artigo 183, § 1° da

Constituicdo Federal e recentemente regulamentada pela Medida
Provisoria n® 2220, de 4.9.2001.

Pelo exposto, percebe-se que nao ha inconstitucionalidade no artigo 6° da
Medida Provisoéria n. 2.220. Todavia, este dispositivo deve ser interpretado a luz do principio
constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario, de modo a ndo impedir que se utilize a
via judicial sempre que houver lesdo ou ameaga ao direito a concessdo de uso para fins de

moradia, mesmo que este ainda ndo tenha sido registrado.

2.2.3 A imposi¢do de data-limite

19
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O art. 183 da Constitui¢ao Federal impde uma série de requisitos a aquisi¢ao
do direito a concessao de uso especial, com o intuito de ndo desviar o seu fito enquanto
instrumento destinado a garantir a moradia de pessoas socialmente desfavorecidas. Todavia, a
Medida Provisoria n. 2.220 acrescenta outra exigéncia: s6 podera obter este direito aquele que
preencher todos os demais requisitos até a data de 30 de julho de 2001.

Tal exigéncia ndo constava do projeto de lei do Estatuto da Cidade. A
auséncia de uma data-limite consistiu um dos motivos que justificaram, ou, ao menos,
explicaram, o veto dos artigos 15 a 20. Retira-se das razdes de veto, comunicadas pela
Mensagem n. 730 da Casa Civil da Presidéncia da Republica:

O projeto nao estabelece uma data-limite para a aquisi¢ao do direito a
concessao de uso especial, o que torna permanente um instrumento s
justificavel pela necessidade imperiosa de solucionar o imenso passivo

de ocupagdes irregulares gerado em décadas de urbanizagdo
desordenada.

Trata-se de interpretacdo do texto constitucional realizada pelo Poder
Executivo, propondo uma restricdo infraconstitucional do instituto no tempo, a qual foi
materializada pela Medida Provisoria n. 2.220. Resta analisar se essa restricdo ¢
materialmente constitucional, ja que ndo se aterd neste trabalho a discutir sua validade do
ponto de vista formal, embora duvidosa.

O embate se trava entre o direito a moradia e o interesse publico,
materializado no uso dos bens publicos. Até que ponto ¢é permitido sacrificar a
indisponibilidade dos bens publicos em prol do direito a moradia?

A primeira ressalva € feita pela propria Constituicdo, quando, no § 3° do art.
183, veda a aquisicdo dos bens publicos pela usucapido. O regime juridico diferenciado dos
imoveis publicos justifica a diferenciacdo entre a concessdo de uso especial para fins de
moradia e a usucapido especial de imdvel urbano.

Todas as demais ressalvas feitas pela lei também se fundamentam no
interesse publico, fato que, como ja visto, pode autorizar a contengdo da concessdo especial de
uso, desde que nao lhe retire a esséncia de sua eficacia.

Por tras do debate juridico, ndo se pode olvidar a presenca dos interesses
politicos que o permeiam. O Poder Publico teme, sobretudo, que esse instrumento
constitucional da politica urbana provoque efeitos indesejados, que deturpam a finalidade
almejada pelo constituinte, mormente o possivel estimulo a ocupagdo desenfreada das areas

publicas.
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Diante de tal preocupacdo politica, o Executivo legislador resolveu estipular
uma data-limite para a eficacia dessa garantia constitucional. Juridicamente, ¢ possivel se
abordar a constitucionalidade dessa exigéncia em dois niveis. Primeiro, se ¢ constitucional a
imposicdo, por si s6, de uma data-limite, independente de qual seja. Superado este ponto,
ainda seria de se avaliar em que medida é permitido ao legislador auferir com liberdade qual
serd esta data-limite.

E notavel, por exemplo, que se a data-limite fosse anterior & Constituicio de
1988, que inaugurou o instituto, ela seria inconstitucional. Com efeito, seria antijuridica a
projecdo dos efeitos da norma constitucional ao periodo anterior a propria Constituicao pelo
legislador ordinario. Haveria, assim, uma inovagdo juridica para o passado e nenhuma
aplicagdo para o futuro, o que, obviamente, ¢ inconcebivel. Também ndo faria sentido se
estivéssemos no ano de 2050, supondo que fosse grande a demanda por habitacdo, e, no
entanto, o dispositivo constitucional, por designio da presente norma ordinaria, fosse aplicavel
apenas aos fatos ocorridos até o ano de 2001. Em qualquer desses casos, seria 0 mesmo que
reduzir a letra da Constitui¢ao a nada.

A finalidade do instituto da concessdo de uso especial para fins de moradia
¢, como ja tratado, assegurar o exercicio do direito de moradia a pessoas que nio sdo
proprietarias de nenhum imoével. Nao faz parte de seu escopo o incentivo a apropriagdao de
bens publicos, tanto que, justamente com o proposito de impedir tal fendmeno, o § 3° do art.
183 da Constitui¢ao Federal veda a aquisicao desses bens por usucapiao.

Em contrapartida, a imposi¢ao de data-limite, em que pese resolver a
questao do estimulo a ocupagao irregular de imoveis publicos, esvazia o contetido da garantia
constitucional da concessdo de uso especial em relagdo as situacdes presentes e futuras,
quando sua finalidade abrange essas situacdes. Se o constituinte ndo almejasse a aplicagdo da
concessao de uso especial aos casos presentes e futuros, iria ele proprio estipular essa
limitagdo, caso em que, provavelmente, o instituto estaria inserido entre os Atos e Disposigdes
Constitucionais Transitorios.

Pelo aporte teérico sobre a aplicabilidade das normas constitucionais
apresentado no inicio desse item, o legislador infraconstitucional ndo possui o condio de
macular o nicleo da norma superior, o que conduziria invariavelmente a inconstitucionalidade
da lei.

Portanto, ¢ inconstitucional a restri¢do temporal imposta pelo artigo 1° e 2°
da Medida Provisoria n. 2.220 de 2001, resguardado ao governo o poder-dever de implantar

politicas no sentido de evitar e regulamentar a ocupacao de areas publicas. A garantia expressa
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no artigo 183 da Constituicdo produz seus efeitos até a presente data, e continuara aplicavel

até que se altere o texto constitucional por processo idoneo.

2.2.4 O animo proprio a aquisi¢do da concessdo de uso especial para fins de moradia

Ao se interpretar o dispositivo constitucional, pode-se chegar a conclusdo de
que, assim como a usucapido, a aquisicdo do direito a concessdo de uso especial tem como
requisito a posse com animus domini, ou seja, como se proprietario fosse. Vejamos sua

redacdo do art. 183: “Aquele que possuir como sua area urbana...”. Assim assinalou Benedito

Silvério Ribeiro:

O art. 1° da Medida Proviséria n. 2.220/2001, como ja ressaltado, guarda bastante
semelhanca com a usucapido urbana individual.

A posse precisa ser qualificada, caracterizada como ininterrupta ¢ sem oposigdo,
rodeada de animus domini e com finalidade de moradia. (RIBEIRO, 2010, p. 1073)

Este entendimento, entretanto, ndo € tecnicamente preciso, j4 que, uma vez
vedada a aquisicdo da propriedade de bens publicos por usucapido, ndo existira animus
domini sobre eles, a ndo ser nos casos em que o possuidor desconhece a qualidade publica do
bem, o que ndo ¢ incomum, por exemplo, tratando-se de terrenos de marinha em locais onde
ndo ha demarcacdo da Linha Preamar Média homologada.

Com efeito, a concessdao de uso especial equivale a uma usucapido de uso,
ou mais, precisamente, a usucapido de direito real de habitacdo, ressalvadas suas
caracteristicas proprias de direito pessoal atrelado a moradia. Por isso, para obté-la, o
pretendente a concessiondrio deverd possuir animo idoneo. Nas palavras de Benedito Silvério
Ribeiro: “ndo ostentando o possuidor a coisa como sua, isto é, sem o animus domini, ausente,
assim, a boa-fé, ndo afigurardo patenteados os requisitos indispensaveis a aquisi¢do
prescricional do dominio” (2003, p. 78)

A posse de direitos reais foi admitida no direito romano (quasi possessio).
Conseguintemente, desde entdo ¢ possivel a aquisicdo desses direitos por usucapido
(RIBEIRO, 2003, p. 476).

Comumente, “o usufruto, o uso, a habitag¢do constituem-se pela prescrigdo,
quando os objetos, sobre que tais onus recaem, ndo pertencem daqueles que os constituem”
(RIBEIRO, 2003, p. 476, nota de rodapé 863). No caso da concessdo de uso especial, tendo
ou nao a ocupagao do imovel sido pactuada com alguém, corre a prescri¢do aquisitiva, a
menos que tenha sido esta contratada em carater provisério e precario pelo ente do Poder

Publico titular do dominio.
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Dessa forma, seria absurdo haver como requisito da concessao o animo de
proprietario do bem. O que preceitua o dispositivo constitucional ¢ a existéncia da posse de
habitante, ou seja, como se tivesse sobre o bem direito real de habitacdo a titulo gratuito e de
modo irrevogavel. Em latim, usa-se a expressdo animus rem sibi habendi para caracterizar
esta situacao, isto €, a inten¢do de adquirir o direito de uso sobre a coisa, nao a propriedade.

Sem duvida, o animo ¢ um elemento psiquico que deve se somar a posse
para que esta seja capaz de usucapir o bem (SALLES, 2006, p. 76). A dificuldade em
determinar a presenga ou auséncia de tal requisito no caso concreto ¢ tremenda, de modo que
ha grande divergéncia jurisprudencial. (SALLES, 2006, 75-79).

Para Thering, a chave do problema estd na causa da posse. Por isso, os meros
detentores ndao podem adquirir o bem por usucapido, porquanto o possuem em nome de
outrem. Da mesma forma, ndo corre a prescricdo aquisitiva em favor do locatario, do
comodatario, do usufrutuario e do credor pignoraticio, que exercem posse direta sobre a coisa
em carater temporario. Em ambos os casos, a causa da posse advém de um acordo com o
verdadeiro dono e possuidor, impossibilitando a aquisi¢do originaria do bem. (SALLES,
2006, p. 76)

Em algumas relagdes contratuais, ou, ainda, em casos estabelecidos por lei,
como no direito real de habitagcdo, a doutrina reconhece a coexisténcia de dois tipos de posse:
a direta e a indireta. A posse direta ¢ exercida por aquele que efetivamente se encontra no
imovel, ao passo que exerce a posse indireta o proprietario do imdvel. Enquanto essa relagao
existir, ndo corre prescri¢ao aquisitiva.

Assim, impede a aquisicdo do dominio, a celebragdo de contratos que
desdobram a posse em direta e indireta, isto ¢, o usufruto, o uso, a habitacdo, a enfiteuse, o
comodato, o aluguel, o deposito, o compromisso de compra e venda, a anticrese, entre outros.

A mesma regra ¢ aplicavel quando se tratam de bens publicos. Todavia,
tratando-se de patrimonio publico, o animo préprio a aquisicdo da concessdao especial, em
regra, sé tera sentido se sobre bem dominical, apenas excepcionalmente possivel no caso de
bens de uso comum do povo ou de uso especial. Isso porque, em geral, essa categoria de bens
¢ visivelmente afetada ao uso da coletividade, ndo cabendo apropriagdo por particular.
Quando, entretanto, ndo for possivel se identificar o carater publico do imdvel em decorréncia
de fato que gerou a desafetacdo tacita do bem (DI PIETRO, 2008, p. 638), serd concebivel
uma posse com animo sobre ele.

A Lei n. 9.760 de 1946, que dispde sobre imoveis da Unido, atribui a

administracao federal o poder de celebrar determinados contratos com particulares sobre seu
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patrimonio disponivel, sejam eles: a locagdo, o aforamento e a cessdo (art. 64). Nesses casos,
portanto, os bens publicos estardo protegidos contra a usucapiao.

Se o regime for de ocupagdo, todavia, ¢ possivel que haja posse com animo
proprio a aquisi¢do da concessao de uso especial para fins de moradia, independentemente de
a ocupagao ser registrada ou ndo. Nao ¢é por outra razao que ao artigo 3° da Medida Provisoria
n. 2.220 de 2001 confere ao ocupante regularmente inscrito que preencha os requisitos a
opcao de obter a concessdo. Da mesma forma, tal possibilidade alcanga a concessdo de direito
real de uso, desde que esta esteja afetada a moradia, e ndo tenha carater de comodato.

Os aludidos contratos de direito privado que impedem a prescrigdo
aquisitiva nao ferem o texto constitucional, embora, de fato, limitem a aplicacdo da concessao
de uso especial para fins de moradia. A contencdo, nessas hipdteses, acontece em prote¢do ao
direito de propriedade, porquanto o proprietario ndo se desvincula do imovel, exercendo ainda
posse sobre ele, mesmo que indiretamente.

Com base em relagdo contratual de direito privado, a Quarta Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justiga de Santa Catarina, por unanimidade, deu provimento ao
recurso no recente julgamento da Apelagdo Civel n. 2007.044621-4° (SANTA CATARINA,
2011). Tratava-se de agdo reivindicatoria proposta pelo Municipio de Santa Cecilia, que havia
sido julgada extinta sem resolu¢ao de mérito pela juiza a quo, por falta de interesse de agir
ante a alegacdo da ré de aquisicdo da concessdo de uso especial para fins de moradia.
Chamou a atencdao o fato de o acérdao que reformou a sentenca ter se fundamentado,
sobretudo, em contrato verbal de comodato alegado pela municipalidade, o que poderia
afastar a incidéncia desse instituto. Assim, haveria interesse de agir, pelo que se determinou o

prosseguimento da acao.

2 20Extrai-se o seguinte trecho: “No que tange a suposta impossibilidade juridica do pedido, faz-se necessario
elucidar que o ente municipal nfo esta restrito a realizagdo de contratos que objetivem a consecugdo de
interesses publicos, podendo celebrar ajustes que, embora de natureza administrativa, serdo regidos pelas
normas de direito privado. Assim, conforme leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ‘costuma-se dizer que, nos
contratos de direito privado, a Administra¢do se nivela ao particular, caracterizando-se a relag¢do juridica
pela trago da horizontalidade e que, nos contratos administrativos, a Administra¢do age como poder publico,
com todo o seu poder de império sobre o particular, caracterizando-se a relacdo juridica pelo traco da
verticalidade (Direito Administrativo. 21* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 237). Portanto, com vénia, percebe-se
o equivoco da magistrada sentenciante ao ter extinguido o processo por auséncia de fundamento juridico que
amparasse o pedido possessorio porquanto, & mingua de elementos suficientes nos autos a demonstrar que o
imével foi concedido para a apelada sob a égide da MP 2.220/2001 -- a qual prevé varios requisitos que devem
ser observados para que a concessdo seja efetivada --, deve prevalecer e ser considerado o contrato verbal de
comodato alegado pela municipalidade, tendo em vista que, 'conforme o art. 333, inc. II, do Cédigo de
Processo Civil, cabe ao réu demonstrar a existéncia de fato impeditivo, extintivo ou modificativo do direito do
autor’ (AC n. 2008.073016-9, rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, j. 17.3.2009).”
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Também ¢ possivel que o Poder Publico estabelega acordo de uso em seus
imoveis indisponiveis, afetados a atividade publica, como no caso de servidor que reside em
imovel funcional, que se insere em bem de uso especial. Nao ha, nesse caso, animo para a
obtencao da concessdo de uso especial para fins de moradia.

E nesse sentido que a Lei n. 11.481 de 2007 acrescentou o art. 22-A a Lei n.
9.636 de 1998, que versa sobre a concessao de uso especial para fins de moradia em imoéveis
da Unido, com seu § 1° dispondo: “O direito de que trata o caput deste artigo ndo se aplica a
imoveis funcionais”. A vedagdo da aquisicdo deste direito sobre imoveis funcionais visa
principalmente a evitar que funcionarios da administragdo se aproveitem de eventual
permissao que obtiveram para residir em imoével publico para nele permanecerem
indefinidamente por meio do instituto.

Mesmo antes da introducdo dessa lei, que s6 abarca o patriménio da Unido,
o TJSC ja havia afastado, em 2003, a alegacdo do direito a concessao especial com base, entre
outros argumentos, no carater funcional do imovel.”* (SANTA CATARINA)

O Tribunal Regional Federal da 4* Regido enfrentou a matéria de modo
semelhante em julgado de 2008, sem se referir a Lei n. 11.481, embora ja vigente entao (RIO
GRANDE DO SUL, 2008a). Demonstra o relator, Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, a
auséncia de direito real sobre a coisa ante a relagdo de direito pessoal que permitiu a
ocupacgdo. Para descaracterizar a posse dos recorrentes, o relator aponta a auséncia de direito
de transferéncia, de forma a configurar mera detencao do imovel.

A vedagdo inserida na Lei n. 9.636 deixa de ser redundante quando a
ocupag¢do ocorre irregularmente sobre imdvel funcional nao-utilizado ou subutilizado. Nesses
casos, a lei restringe nitidamente o mandamento estatuido no artigo 183 da Constitui¢do
Federal, em virtude de interesse publico indisponivel, qual seja a utilizagdo dos bens de uso
especial para a finalidade a que foi, por lei, afetado. Em razdo disso, tal restricio ¢
constitucionalmente valida.

Nada impede, contudo, que o Poder Publico exer¢a a faculdade descrita no
artigo 5° da Medida Provisoéria n. 2.220, assegurando o direito de concessao especial em outro

local também a ocupantes de iméveis funcionais, desde que preenchidos todos os requisitos,

2 21Extrai-se o seguinte trecho: “Pois bem. Compulsando os autos para julgamento, facil perceber que o agravante
apenas obteve permissdo para ocupar o referido imovel, conferida pela Diretoria da Escola Basica Silveira de
Souza. Em outras palavras, detinha apenas a posse precaria do imovel, e ndo a concessdo de uso especial
aludida na pega recursal. Com efeito, tendo ocorrido mera permissao ou tolerancia do proprietario para que o
agravante residisse no imovel, inexiste 'posse juridica', conforme preconiza o art.497 do CC/1916, in verbis:
‘Art. 497. Ndo induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerdncia, assim como ndo autorizam a sua

’ 99

aquisi¢do os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade’.
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embora esta hipotese ndo esteja prevista neste dispositivo. Com efeito, pois, apesar de a
administracao publica estar vinculada ao principio da legalidade em todas as suas acdes, seria
inconstitucional a supressdo dessa faculdade, de modo a atentar contra o direito a moradia.
Destarte, o animus rem sibi habendi ¢ um elemento necessario a obtencao
da concessdo especial, podendo afastar a aquisicdo do mesmo a existéncia de contrato entre o
ocupante do imovel e a administracdo. Os regimes de ocupagdo e de concessao de direito real
de uso excepcionam essa regra, j4 que, por sua natureza, ndo descaracterizam o animo do
possuidor. Por fim, ¢ constitucional a vedacdo a aquisicdo da concessdo especial sobre

1moéveis funcionais, conforme analisado.

2.2.5 O interesse publico como fundamento para o judiciario deixar de aplicar o instituto

Além das restrigdes legais, o judiciario também pode provocar a restricdo do
direito a concessao de uso especial para fins de moradia com base no principio constitucional
da supremacia do interesse publico. Ha situagdes em que, realmente, o instituto podera ser
afastado pela incidéncia desse principio. Todavia, esse argumento nao pode justificar a
arbitrariedade do juiz, tendo em vista o subjetivismo inerente ao conceito de interesse publico.

Conforme fundamentado no item 2.1, o artigo 183 da Constituicdo Federal é
autoaplicavel, gozando de plena eficacia, apenas restringivel por lei que ndo esvazie sua
esséncia. Quando nenhuma lei exerga conten¢dao a sua aplicacdo, o judicidrio deverd, em
regra, declarar o direito de concessdo especial, a menos que, no caso concreto, isso contrarie
interesse publico indisponivel.

Somente por essa razdo ¢ concebivel a vedagdo expressa no artigo 5° da
Medida Provisoria n. 2.220, que proibe a concessao especial em diversos casos, cite-se o de
imovel situado sobre bens de uso comum do povo (inciso I), a exemplo também do § 1° do
artigo 22-A da Lei n. 9.636, que proibe a aquisi¢@o desse direito sobre imdveis funcionais.

Mesmo antes da vigéncia desses diplomas normativos, no entanto, deveria o
juiz declarar a impossibilidade de aquisicdo desse direito nos referidos locais, uma vez que o
patrimonio publico indisponivel ndo pode ser destituido da coletividade, sendo com sua
devida desafetagao.

Assim, apesar de defeso ao juiz suprimir a eficicia de garantia
constitucional, ha situagdes em que o interesse publico, como norma constitucional

principioldgica, se aplica em detrimento da concessao de uso especial para fins de moradia.
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Por esse motivo, a ndo aplicacdo do instituto em prol do interesse publico
deve ser excecdo apenas justificavel em situagdes previstas pela lei ou em que o principio da
supremacia do interesse publico seja de aplicacdo direta.

Com base nesse fundamento, embora implicito, a Segunda Camara do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, na Apelacdo Civel n. 2009.024516-8, afastou a
incidéncia da concessao especial ao julgar procedente acao de reintegracao de posse em faixa
de dominio em favor do Departamento Estadual de Infraestrutura de Santa Catarina —
DEINFRA/SC, aduzindo que ‘“se nem mesmo o direito constitucional da propriedade se
sobrepoe sobre o interesse publico da administra¢do, ndo sera o direito de concessdo
especial de uso, cujo interesse é meramente particular, que prevalecerda”. (SANTA
CATARINA, 2009)

Apesar do argumento utilizado, o acérddo sequer mencionou o dever de
indenizar a parte, a qual, provavelmente faria jus a concessdo especial. Nas palavras do
relator: “embora aparentemente satisfeitos os requisitos do art. 1° da MP n. 2.220/01, o

Poder Publico, titular do dominio sobre o bem, ja declarou o imovel como de utilidade

publica, haja vista se encontrar sobre a faixa de dominio da rodavia (sic) SC-438”. Conforme
convic¢dao de Vanésca Buzelato Prestes, a privagdo do direito a concessdo especial, que sé €
justificavel em face de interesse publico preponderante, deve ser indenizada, como qualquer
supressdo de direito adquirido (2002, p. 847). Acontece que o direito de concessdao nao foi
reconhecido pelo tribunal, em razdo da suposta impossibilidade de posse sobre bens
publicos®, argumento que seria valido desde que explicitado o carater indisponivel do imovel.

A subjetividade do conceito de interesse publico € perigosa, vez que, por
vezes, o julgador pode deste se aproveitar para decidir conforme suas convicgdes. E o que se
verifica no julgamento da Apelacao Civel n® 2001.70.08.003265-0/PR realizado pelo Tribunal
Regional Federal da Quarta Regido, em que a Terceira Turma deixa de declarar o direito de
concessao especial por duas razdes: primeiro, pela localizagdo do imovel sobre terreno de
marinha, que consistiria em bem de uso comum do povo; segundo, porque, na area, haveria

risco de desabamento?.

2 22Vale transcrever: “Ademais, ‘ao particular ndo ¢ dado o direito de opor sua posse contra a da Administragao,
quando se trata de bem publico e o seu uso ¢ a titulo precério, ndo gerando e nem transferindo direito’ (TJSC —
Apelagio Civel n.11.760 - Rel Des. Nelson Konrad). No caso dos autos, é incontroverso que o avo do apelante,
Sr. Afonso de Oliveira, detinha a autorizagdo para o uso da area, sendo que posteriormente outras casas foram
sendo construidas no local, inclusive a residéncia do aqui recorrente. Logo, a partir do momento em que 0
Poder Publico notificou judicialmente o apelante a desocupar o imovel (fls. 06-30), a posse deste passou a ser
precaria, caracterizando-se assim o esbulho possessorio.”
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A primeira razdo ¢ manifestamente equivocada, ja que os terrenos de
marinha nao sdo bens de uso comum do povo, mas classificam-se entre os bens dominicais da
Unido, de carater disponivel, portanto (DI PIETRO, 2008, p. 675), embora sua propriedade
seja intransmissivel, vez que atribuida pela Constituicdo Federal. Tanto ¢ que o caput do
artigo 22-A da Lei n. 9636, introduzido em 2007 pela Lei n. 11.481, dispde: “A concessdo de
uso especial para fins de moradia aplica-se as areas de propriedade da Unido, inclusive aos.

terrenos de marinha e acrescidos...” (sublinhei).

Nao menos errénea ¢ a segunda razdo, pois, mesmo em area de risco, o
direito a concessdo devera ser declarado, caso em que o Poder Publico garantird seu exercicio
em outro local, nos termos do artigo 4° da Medida Proviséria 2.220 de 2001.

Os dois argumentos perpassam o interesse publico sobre o particular, no
entanto, sem respaldo no ordenamento juridico.

O interesse publico ¢ o tnico fundamento capaz de justificar a restricdo da
eficacia do artigo 183 da Constituigdo Federal, seja pelo legislativo, seja, inclusive, quando
utilizado diretamente pelo juiz. Nesse ultimo caso, o julgador deve demonstrar que, a
situag¢do, cabe a aplicagdo direta do interesse publico norma principiologica em lugar da
concessao de uso especial para fins de moradia. Nao se observou tal prudéncia nos julgados
citados, ambos ferindo, portanto, a norma constitucional sob analise.

Constatou-se, neste capitulo, que tanto o legislador federal quanto o
judiciario ainda ndo compreenderam a totalidade do alcance da norma estatuida no artigo 183
da Carta Magna. Ou entdo seria, mais uma vez, o poder politico suprimindo inadvertidamente

a juridicidade da norma que favorece mormente a classe oprimida.

2 23Extrai-se o seguinte trecho: “No mérito, a pretensdo de que seja declarado o seu direito de uso de terras de
propriedade da Unido, ndo prospera. Isto porque a norma o art. 1° da MP n°® 2220/01 previu apenas a concessao
de uso especial para imovel publico situado em drea urbana’, afastando, por conseguinte, a possibilidade de
tal concessdo sobre terreno de marinha, bem da Unido, classificado como de uso comum do povo. Ou seja, sdo
bens de frui¢do da coletividade em geral sem qualquer limita¢ao individual. Além disso, a 4rea em questdo foi
considerada pela Defesa Civil do Parand como de ‘risco eminente de desabamento’ em vista das ressacas na
regido (f1.93), razao pela qual ja foi determinada a desocupagdo de toda area de risco.”
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3. A APLICACAO DA CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE
MORADIA NA VILA SANTA ROSA NO CONTEXTO DE FLORIANOPOLIS

O estudo de caso realizado na Vila Santa Rosa buscou conciliar o método de
pesquisa quantitativa com alguns elementos tipicos da pesquisa qualitativa. Trata-se de um
estudo preponderantemente descritivo, uma vez que se prop0s a definir genericamente a
realidade das habitagdes na comunidade (RICHARDSON, 1999, p. 80). A partir dessa
realidade, pretende-se conhecer a atual importancia da concessao de uso especial para fins de
moradia, a0 menos, para a situagao juridica desta comunidade.

Diz que ha elementos qualitativos, pois o presente estudo, além de ndo se
pautar na rigorosa precisdo das informagdes mais objetiva, prestou-se também a compreender,
de modo superficial, as causas da situacgdo social existente daquele local. Conforme leciona
Roberto Jarry Richardson, o método qualitativo é recomendavel a “situacdes em que
observagdes qualitativas sdo usadas como indicadores do funcionamento de estruturas
sociais” (1999, p. 80).

O autor apresenta as seguintes vantagens do aporte do método qualitativo ao

quantitativo, que motivaram a op¢ao da presente pesquisa por essa composicao:

No planejamento da pesquisa, a discussdo com o grupo que participara da
investigagdo, o uso de entrevistas e a observagdo podem melhorar a formulagdo do
problema, o levantamento de hipoteses e a determinagdo da amostra

Na coleta de dados, entrevistas, observagdes e discussdes em grupo podem
enriquecer as informagdes obtidas, particularmente pela profundidade e pelo
detalhamento das técnicas qualitativas.

Na analise da informagfo, as técnicas qualitativas permitem verificar os resultados
dos questionarios e ampliar as relagdes descobertas. (RICHARDSON, 1999, p 88)

O estudo na comunidade Vila Santa Rosa tem por objetivo a verificagdo da
aplicabilidade da concessdo de uso especial para fins de moradia em um caso pratico. De
nada adianta a existéncia de uma garantia constitucional se ninguém esta apto a recebé-la. Dai
a importancia de se conferir a possibilidade e o alcance da subsung¢do do fato social & norma
juridica.

Optou-se pela realiza¢do de entrevistas com alguns moradores antigos, bem
como aplicacdo de questionarios aleatoriamente. As entrevistas foram realizadas com intuito
de conhecer um pouco da historia da ocupagdo, seus desenrolar e as principais mudangas que
ocorreram. Os questionarios, por sua vez, foram aplicados para se averiguar a relevancia da

concessdo de uso especial a essa comunidade.
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A entrevista priorizou o método de pesquisa qualitativa, enquanto o
questionario buscou uma coleta de dados mais quantitativa, sem ignorar que tanto um quanto
outro combinaram elementos dos dois modelos de pesquisa.

Assim, na data de 14/11/2011, foram realizadas e gravadas entrevistas em
trés casas e aplicou-se um questiondrio a nove pessoas de casas diferentes (ANEXO B). Todos
os relatos e respostas foram obtidos na presengca do atual presidente da Associacdo de
Moradores, o Sr. Abidala, pois, em sua auséncia, as pessoas sentiam-se demasiado
desconfiadas e temerosas para fornecer informagdes ao desconhecido autor desta monografia
que se apresentava como estudante de direito.

Na entrevista, como se pretendeu de coleta de dados de forma qualitativa,
conferiu-se ao entrevistado liberdade para discorrer sobre o tema proposta, com intervengao
do entrevistador apenas para estimular a continuag¢ao do raciocinio. Dois fatores que, adianta-
se, podem ter afetado a qualidade das entrevistas foram a inexperiéncia do entrevistador e a
participacdo do Sr. Abidala, o que, entretanto, nao retira de todo a validade interna da pesquisa
(RICHARDSON, 1999, p. 87).

O questionario, assim como a entrevista, foi dirigido aos moradores atuais
da Vila Santa Rosa, mas de forma aleatoria, ou seja, sem discriminar novos ou antigos
moradores, certificando-se, com a primeira pergunta, de que o entrevistado de fato era
morador local, e ndo visitante ou passante. As perguntas formuladas relacionam-se as
seguintes varidveis: 1) tempo; 2) modo de aquisi¢do; 3) modo de comprovagdo; 4) mudanca
dentro da comunidade; 5) iniciativa para a regularizag¢do; 6) oposicao; 7) presenga do Poder
Publico; 8) quantidade de pessoas no imovel; 9) motivo de ter escolhido o local para morar;
10) condi¢do de ndo-proprietario e ndo concessiondrio de outro imoével; 11) tipo do uso do
imovel; 12) tipo do imdvel; 13) quantidade de residéncias; 14) extensdo do terreno; 15)
quantidade de familias no imovel; 16) mudancas em geral na comunidade; 17) ciéncia da
qualidade publica do imovel.

O questionario foi elaborado, portanto, com a finalidade principal de
verificar o preenchimento dos requisitos para a obten¢do da concessdo de uso especial para
fins de moradia.

Na elaboragdo das perguntas, procurou-se relacionar a situagdo fatica com
os requisitos da concessdo especial da seguinte maneira: &nimo de habitante - perguntas 2, 3,
7 e 17; area de até 250 m? - pergunta 14; periodo de 5 anos - pergunta 1; posse ininterrupta e
incontestada - pergunta 6; uso para moradia propria ou da familia - pergunta 11; condigao de

ndo proprietario nem concessionario de outro imoével - pergunta 10.
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Sabendo-se de antemdo que a area onde se localiza a Vila Santa Rosa ¢
urbana e consiste em terreno de marinha, dispensou-se abordar na pesquisa de campo essas
variaveis, quais sejam, imével situado em 4rea urbana, bem publico e a disponibilidade do
bem publico.

As perguntas 8, 12, 13, 14 e 15 verificam a possibilidade e viabilidade de se
obter a concessdo especial de forma coletiva.

A repercussdo da restricdo consistente na data-limite, a qual ¢ considerada
inconstitucional por esse trabalho, também pode ser verificada por meio da pergunta 1.

Todas as perguntas auxiliam a compreender a realidade local, mas a
pergunta 16 foi elaborada especialmente a esse fito. Tenta-se também entender o motivo da
sua irregularidade dos imdveis até o presente por meio das perguntas 5 e 7. As causas da
ocupacao no local foram indagadas de modo genérico através da pergunta 9.

Reconhece-se que ha uma falha no questiondrio, por ndo haver nenhuma
pergunta que se reporte a obtencao do direito assegurado pelo artigo 183 anteriormente. Note-
se que, por forca do § 2° esse direito s6 poderd ser adquirido uma vez, seja por meio da
concessao de uso especial para fins de moradia ou pela usucapido especial urbana. A despeito
disso, acredita-se ser a interferéncia de tal falha irrelevante aos resultados da pesquisa, vez
que os moradores da comunidade dificilmente se enquadrariam nos demais requisitos do
artigo 183 pela segunda vez desde a vigéncia da Constituigdo de 1988.

Além disso, pretende-se detectar a influéncia que teria a exegese
desenvolvida nos dois primeiros capitulos deste trabalho no processo de regularizagdo
fundidria a ser realizado na Vila Santa Rosa.

Como se vé, este trabalho nao se propos a realizagdo de uma pesquisa ampla
e extensa, de modo a auferir, com precisdo, dados e estatisticas que compusessem os fatores
de habitagcdo da Vila Santa Rosa. A pretensdo aqui é apenas verificar, de maneira geral, a
possibilidade de os moradores dessa comunidade obterem os beneficios da concessao de uso
especial para fins de moradia, bem como conhecer um pouco de sua realidade, sua historia e
das causas de situa¢do fundidria irregular. Sendo o assentamento irregular em area publica
fato comum a véarias cidades brasileiras, espera-se que este estudo possa auxiliar a

compreensao juridica dos acontecimentos ocorridos em outros locais.
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1. O estudo de caso na comunidade Vila Santa Rosa no contexto da cidade de

Florianopolis

Informa a dissertacio de Marliange da Silva que o municipio de
Florianopolis no ano de 1980 contava com 187 mil habitantes, passando em 2005 para 390
mil, segundo estimativa do IBGE de 2007, representando uma taxa de crescimento
populacional de 3,04% (2008, p. 29). A maior parte deste crescimento se deveu ao fendmeno
migratorio acentuado sobretudo nas ultimas quatro décadas (2008, p. 31).

O primeiro levantamento realizado pelo Instituto de Planejamento Urbano
de Floriandpolis (IPUF) em 1987 identificou 40 areas de assentamentos irregulares, sendo 21
na Ilha e 19 no Continente, com popula¢do estimada em 30.561 habitantes de um total de
232.226 que habitava a cidade. (SILVA, 2008, p. 29) A maioria dos habitantes destas areas ¢
original do Oeste Catarinense e do Planalto Serrano. (SILVA, 2008, p. 31) Corroboram com
essa informacao os dados do Censo 2010 divulgado pelo IBGE, segundo qual o Brasil ja tem
84% de sua populagdo vivendo no meio urbano, sendo a mesma porcentagem de habitantes
encontrada na zona urbana do Estado de Santa Catarina®.

De acordo com a Secretaria Municipal de Saneamento e Habitagdo de
Florian6polis, em 2007 havia 64 assentamentos precarios neste municipio, habitados por
aproximadamente 52 mil pessoas, correspondendo a cerca de 13% do total da populacdo da
cidade (SILVA, 2008, p. 33). Note-se que o contingente populacional das regides de habitacao
precaria teve crescimento proporcional a populacdo total, o que refor¢a a hipotese da
fragilidade das politicas habitacionais nas ultimas décadas.

Estes assentamentos situam-se em locais onde o mercado e as classes sociais
mais abastadas ndo ousam instalar-se, como em “franjas de manguezais, nas dunas, nas
encostas dos morros, nas dareas sujeitas as inundagoes, no fundo de vales, nas dreas de
preserva¢do de mananciais”, além de ocuparem dreas de dominio publico ou privado.
(SILVA, 2008, p. 36)

Desde 1937, com a criagdo das carteiras prediais dos IAPs e,
posteriormente, a instituigdo do BNH em 1964, o poder publico passou a atuar de modo ativo,
embora insuficiente, cabendo, nesse segundo momento, as Companhias de Habitacao
(COHAB) o agenciamento de obras para a constru¢do de habitagdes populares (SILVA, 2008,
p. 41).

2 24Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/indicadores _sociais municipais/tabelas_pdf/tab
1.pdf (acesso em 29/11/2011).



http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/indicadores_sociais_municipais/tabelas_pdf/tab1.pdf
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/indicadores_sociais_municipais/tabelas_pdf/tab1.pdf
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Em 1986, extingue-se o BNH, transferindo suas competéncias a Caixa
Econdomica Federal. Esta, no entanto, ndo tem propriamente vocacao para o financiamento de
habitagdo para a populacdo de baixa renda, uma vez que possui algumas caracteristicas de
institucionais de um banco comercial, tais como a busca de equilibrio financeiro e retorno do
capital aplicado (SILVA, 2008, p. 42). Desde entdo, as politicas nacionais de habitagdo, que ja
antes nao eram suficientes, diminuiram sua intensidade, passando a cuidar muito mais da
regularizacdo fundidria do que propriamente da constru¢do de habitagdes.

As dificuldades em se conseguir sustentar a moradia de maneira regular nas
cidades fazem com que a populagdo de baixa renda ocupe as areas irregulares, quais sejam as
encostas de morros, areas de protecdo ambiental, terrenos vazios publicos ou particulares e
areas publicas, como os terrenos de marinha. Conforme conclui Marcelo Eibs Cafrune,
referindo-se a cidade de Florianopolis, “restam dareas em que ha baixo interesse econémico ou
em que ha proibi¢do para construir” (2009, p. 63).

O litoral catarinense, onde se encontra concentragdo consideravel de
habitantes, possui extensa faixa de areas publicas ocupadas, sobretudo as de terrenos de
marinha e seus acrescidos. No municipio de Florianopolis, ha trés areas da Unido onde,
reconhecidamente, comunidades foram estabelecidas: a Panaia; a Vila Santa Rosa e a Ponta
do Leal. A ocupacao da Panaia, cujo nome se refere a extinta companhia de aviagdo Panair,
antiga proprietaria da area, ja foi regularizada, inclusive com a transmissdo da propriedade
dos terrenos aos moradores. As duas ultimas areas, ambas situadas sobre terrenos de marinha,
foram declaradas de interesse social, tendo a Unido concordado em realizar sua regularizagao.

Embora classificados entre os bens dominicais, a propriedade dos terrenos
de marinha ndo pode ser transmitida, uma vez que decorre do texto constitucional (art. 20,
VII). Assim, tanto a Vila Santa Rosa como a Ponta do Leal continuardo a pertencer a Unido,
que respeitara a presenga dos seus moradores, nos termos da lei.

Vale citar também a comunidade Chico Mendes, assentada no bairro
Monte Cristo, na parte continental da cidade, que nasceu da ocupagdo de uma area do Estado
de Santa Catarina, hoje pertencente ao Municipio de Floriandpolis.

Ante a relevancia da questao para a cidade, decidiu-se realizar uma pesquisa
social na comunidade da Vila Santa Rosa, que atualmente, junto com a comunidade da Ponta
do Leal, se prepara ter sua situacdo fundidria regularizada por processo de iniciativa da

Secretaria do Patrimdénio da Unido, da Prefeitura de Florianopolis e da Caixa Econdmica
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Federal, tendo sido declarada como 4rea de interesse social para fins de regularizacao

fundiaria pela Portaria n. 170 da Secretaria do Patrimonio da Unido® (BRASIL, 2010).

A Vila Santa Rosa ¢ localizada no bairro Agrondmica, proxima a Avenida
Beira Mar Norte, em Florianopolis. A comunidade esta prevista no Anteprojeto do Plano
Diretor de Florianopolis, anexo H, mapa 5, como ZEIS 1, que a redagdo do anteprojeto define
da seguinte maneira em seu artigo 210, I: “os assentamentos ocupados espontaneamente por
populacao de baixa renda em areas publicas ou privadas onde nao ha restricdo legal ou técnica
a urbanizacdo, destinadas, prioritariamente, a acdes de regularizagdo fundiaria.”

(FLORIANOPOLIS).

O fato de grande parte da comunidade possuir potencial enquadramento nos
requisitos da concessdo de uso especial para fins de moradia influi diretamente no tipo de
regularizacao fundidria que podera receber, que, nesse caso, conforme o artigo 212 do
Anteprojeto do Plano Diretor de Floriandpolis, serd rotulada como de interesse social a
exemplo do que ocorre quando o imdvel esta situado em Zona Especial de Interesse Social ou
quando se tratar de area declarada pelo poder publico como de interesse social para fins de
regularizacio fundiaria® (FLORIANOPOLIS). A Vila Santa Rosa possui, concomitantemente,
todas essas caracteristicas, inserindo-se no regime juridico especial conferido pelo Municipio

de Florianopolis.

Além disso, essa comunidade ¢ cotada ainda como area para fazer parte do
Projeto Orla, um convénio oferecido pela Unido a diversos municipios por todo pais,
sobretudo onde hé terrenos de marinha, inclusive Floriandpolis, cuja aderéncia ainda esta
pendente, muito embora ja encontre previsdo no artigo 147 do Anteprojeto do Plano Diretor”

(FLORIANOPOLIS).

2 25A Secretaria do Patriménio da Unifo [...] resolve: Art. 1° Declarar de interesse do servigo publico, para fins de
provisdo habitacional de interesse social, urbanizagdo e regularizacdo fundidria, no ambito da Acdo dos
Programas de Habitagdo de Interesse Social, os imoveis da Unido abaixo descritos: [...] II - Imdvel 02 - Rua
XV de Novembro, s/n, Bairro Balneario do Estreito - Ponta do Leal, no Municipio de Floriandpolis/SC,
terrenos de marinha, com area de 2.718,91m?2. Processo n°: 04972.000987/2010-14; III - Imovel 03 - Travessa
Nossa Senhora de Lourdes, s/n, Bairro Agronémica - Vila Santa Rosa, no Municipio de Florian6polis/SC,
terrenos de marinha de 9.209,68m?2. Processo n°: 04972.002043/2010-73 [...]. (sublinhei)

2 26%“Para efeitos da regularizagdo fundiaria de assentamentos urbanos considera-se: III - regularizagdo fundiaria
de interesse social: regularizagdo fundiaria de assentamentos irregulares ocupados, predominantemente, por
populagdo de baixa renda, nos casos: a) em que tenham sido preenchidos os requisitos para usucapido ou
concessdo de uso especial para fins de moradia; b) de imdveis situados em ZEIS; ou c¢) de areas da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios declaradas de interesse para implantagdo de projetos de
regularizacdo fundiaria de interesse social [...]”
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A partir das entrevistas realizadas, constatou-se que a ocupagdo do local
hoje conhecido por Vila Santa Rosa teve inicio na década de 1980. Nessa época, a area era
coberta por vegetacdo de mangue, o que corroborou para a ocupagdo irregular da area. De
fato, o mangue ndo ¢ local propicio para a construgdo civil, o que dificulta o loteamento e a
urbanizagao nessas areas.

Isso e o fato de se tratar, em parte, de terreno de marinha, insuscetivel de
apropriacdo por particulares, certamente contribuiram para a ocupagdo da area por pessoas de
baixa renda provenientes do grande movimento migratdrio que ocorria nesta época em Santa
Catarina, do interior para as cidades litoraneas.

O poder publico nao se deu ao trabalho de conter a ocupagdo irregular,
principalmente nos morros e nas outras areas de pouco interesse do capital imobiliario.”®

Com a expansdo das normas de direito ambiental, ademais, os manguezais
passaram a ser protegidos, de forma a inviabilizar construgdes regulares, isto €, autorizadas
pelo Poder Publico municipal sobre essa vegetagao.

Todos esses fatores, quais sejam, a ma qualidade do solo a constru¢ao civil,
o dominio publico de parte da area e a crescente protecdo ambiental, foram questdes que
contribuiram para que a area fosse mantida vazia até a ocupacdo que se transformou na
comunidade da Vila Santa Rosa. Numa conjuntura de crescimento desordenado da cidade de
cidade de Floriandpolis, ante o grande déficit habitacional, ndo se via outra op¢ao a nao ser o
aproveitamento das areas rejeitadas pelo mercado imobiliario formal.

No questionario 3, por exemplo, confirma-se que o terreno no local era
barato (resposta a pergunta 9).

Curioso notar que muitas das pessoas que construiram a Vila, talvez a
maioria, ndo foram ocupantes originarios, mas adquiriram a posse do terreno comprando-o de
outra pessoa. Conforme se depreende dos relatos da Senhora Elenite e do Sr. Abidala, foram

cerca de trés pessoas que tomaram posse de toda a area, dividiram os lotes e venderam®.

2 27“As Areas do Projeto Orla (APO) deverdo respeitar os seguintes objetivos: [...] IIl - promover ag¢des
prioritarias de regularizacao fundidria nas areas da Unido através da celebracdo de convénio entre o Municipio
e a Secretaria do Patrimonio da Unido — SPU no sentido de garantir a seguranga juridica da posse e melhorar as
condi¢des de habitabilidade e de infra-estrutura dos moradores destas areas.”

2 28Por ocasido da defesa dessa monografia, o Professor Dr. Luis Fugazzola Pimenta, membro da banca
examinadora, observou que, segundo relatos encontrados na literatura, era comum o poder publico, além da
omissdo, enviar de modo extraoficial um representante para indicar ou até mesmo conduzir as pessoas sem lar
para se instalarem em determinado local irregular, numa espécie de acordo informal, com o intuito de evitar
revoltas e esconder o problema embaixo do tapete.

» 29Entrevista concedida ao autor em 14 de novembro de 2011.
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Destarte, criou-se um verdadeiro mercado informal de lotes. E interessante
que os moradores que compraram seus terrenos carregam um sentimento de legitimidade de
suas posses, em que pesem a irregularidade da ocupacgdo origindria e a caréncia de registro
imobilidrio. Percebe-se um forte sentimento de propriedade.

As primeiras habitacdes estabelecidas consistiam em barracas cobertas por
lona ou por madeira. O solo manteve suas caracteristicas de mangue até, aos poucos, ser
completamente aterrado. No inicio, os moradores revestiam suas pernas com sacolas para
atravessar o lodo sem molhar as pernas.

Naturalmente, nao havia rede elétrica, 4gua encanada ou esgoto fornecidos
pelo municipio, nem o servigo de correio atendia a comunidade, conforme relatam a Dona
Elenite e o Senhor Abilada, moradores da Vila Santa Rosa ha mais de vinte anos.*

Com o tempo, os aterros foram viabilizando as constru¢des em alvenaria.
Segundo conta o Sr. Abidala, durante a prefeitura de Sérgio Grando (1992-1996) foi feito o

calcamento e o esgoto.

E ficou assim, na época do Amin, do fulano, do siclano, até chegar a Prefeitura do
Sérgio Grando. Quando chegou o Prefeito Sérgio Grando, dai, ele comecou a visitar
as comunidades. Visitou o Morro do Quilombo, o Morro do Horacio, o Morro do
Vinte e Cinco, veio aqui pra Vila Santa Rosa, e comegou a trazer um, como se diz,
um mutirdo. Um mutirdo em parceria com as comunidades, com os moradores. O,
eu dou as lajotas, eu dou a tubulag@o, ¢ vocés ajudam a trazer, vao 14 no caminhdo,
ajudam a trazer. Chega aqui, nds vamos fazer uma vaquinha com os moradores pra
pagar, né, o pessoal que vai jogar areia, que vai... Vocés vao ajudar eles. Além de
pagar vocés vio ter que ajudar. Ai concordamos e todo mundo pagou.’'

A Vila passou, portanto, por um processo de urbanizagdo que melhorou as
condi¢des de moradia de seus habitantes. No entanto, ainda remanesce, pelo menos, um sério
problema de esgoto, conforme declararam os moradores Abidala, Elenite, Jodo e Ana.** Nas
palavras do Senhor Abidala: “Quando tem uns dois, trés dias de chuva, nos andava de barco
ld, andava de barco. No meio da rua assim.”.

Até hoje, entretanto, a maioria dos iméveis da Vila Santa Rosa nao possui
registro regular, conforme se depreende das respostas dadas as perguntas 3 e 5 do

questionario. Em fung¢do disso, no inicio de 2011, a Secretaria do Patrimonio da Unido em

3 30Entrevista concedida ao autor em 14 de novembro de 2011.

3 31Entrevista concedida ao autor em 14 de novembro de 2011.

3 32Entrevistas concedidas ao autor em 14 de novembro de 2011.
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Santa Catarina comec¢ou um projeto de regularizagdo fundiaria na comunidade, bem como na
comunidade da Ponta do Leal, também situada no municipio de Florian6polis, mas na parte
continental, outra que se encontra em situacdo semelhante, da qual ndo trataremos neste
trabalho.

Os moradores que preenchem os requisitos da Medida Provisoria n. 2.220
terdo seus imoveis registrados em regime de concessdo de uso especial para fins de moradia.
Aqueles que nio se enquadrarem nesse regime, sera conferida a concessdo de direito real de
uso, outro instrumento do Estatuto da Cidade, mas que difere essencialmente do primeiro por
depender da decisdo discriciondria da administragdo publica, consoante dito no segundo
capitulo.

A Vila Santa Rosa e a Ponta do Leal sdo as primeiras experiéncias de
regularizacdo fundidria em area publica na cidade de Floriandpolis a utilizar a concessdo de
uso especial para fins de moradia. O unico processo de regularizacdo fundiaria em area
publica concluido em Florianopolis até hoje acabou por transferir a propriedade dos bens aos

moradores, o qual se realizou na comunidade da Panaia, fato j4 referido no item anterior.

2. A concessao de uso especial para fins de moradia na Vila Santa Rosa

Pelas respostas obtidas no questionario, apesar da imprecisdo das
informacdes prestadas e de sua duvidosa veracidade, percebe-se que a maioria dos
participantes teria adquirido o direito a concessdo de uso especial para fins de moradia.

Parte consideravel dos participantes cumpriu com todos os requisitos da
Medida Provisoria n. 2.220 de 2001.

Pelas respostas obtidas nas perguntas 2 e 17, todos possuem o animo
adequado a aquisi¢do do titulo. Nota-se, contudo, que ha imoveis alugados por particulares
(questionario 8, resposta a pergunta 11), caso em que o locatdrio ndo tem animo para adquirir
o imovel.

A extensao dos terrenos de todos os participantes também permite a
concessdo. Mesmo o terreno de cerca de 288 m? (questiondrio 8, resposta a pergunta 14), se
enquadra no requisito da norma, mas na forma coletiva autorizada pelo artigo 2° da Medida
Provisoria 2.220, uma vez que quatro familias diferentes habitam o imovel.

O requisito do uso para a moradia, também comparado a um encargo no
capitulo segundo, ¢ cumprido por todos os participantes da pesquisa, exceto em relagdo
aqueles imodveis alugados (questionario 8, resposta a pergunta 11), em relagdo aos quais o

locador ndo tera adquirido nenhum direito real.
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Todavia, verifica-se que, em fun¢do da data-limite estipulada pela referida
norma, alguns ndo teriam preenchido o requisito do tempo minimo de cinco anos
(questionarios 4 e 5). Caso a fixa¢do de data-limite seja considerada inconstitucional, como
defendido nesse trabalho, todos os participantes o teriam cumprido. Retira-se, dai, a
importancia pratica da questao.

Caso peculiar ¢ o da familia que respondeu ao questionario 4, uma vez se
mudaram para a Vila Santa Rosa em 1989, quando ocupavam outro imével. Em relagdo a este
antigo imovel, teriam eles adquirido a concessdo especial, caso cumprisse ou demais
requisitos. Entretanto, como se mudaram no ano 2000 a imovel da mesma vizinhanga, sé
teriam direito se o alienante desse imoével ja o tivesse adquirido. Pergunta-se se a familia
haveria deixado o primeiro imovel se soubesse a desvantagem juridica que isso lhe poderia
causar. Isso, ¢ claro, considerando-se a data-limite imposta pelo ato normativo, o qual,
conforme defendido, é inconstitucional.

A somatoria da posse com a anterior nao seria para essas familias uma
possibilidade, ja que, pela leitura do § 1° do art. 2° da Medida Provisoéria n. 2.220, s6 se aventa
essa possibilidade quando se trata da concessdo especial na modalidade coletiva prevista
nesse artigo.

Tem-se que algumas familias da Vila ndo poderiam somar sua posse com a
do antecessor, ja que para efeito de concessao a titulo individual isso ndo seria permitido. Essa
disposi¢do parece incoerente diante do fato de o art. 7° da medida provisoria autorizar a
transferéncia da concessao de uso especial. Ora, ndo se pode somar o tempo de posse para fins
de obtencao desse direito; entretanto, uma vez obtido, o adquirente do imdvel que nunca antes
ali morou, imediatamente, a ele faz jus. Sdo contraditdrias as duas situagdes.

Imagine-se um possuidor que adquira a posse do imdvel de outro que ali
esteja ha quatro anos. Passado um ano de sua posse, o adquirente ndo terd obtido a concessao
de uso especial, uma vez que o prazo comegaria a correr novamente. Por outro lado, se o
primeiro possuidor estivesse no terreno ja hé cinco anos, o comprador imediatamente teria
adquirido o direito a concessao.

Outra complicagdo ¢ verificada nas respostas a pergunta 10 do questionario,
pela existéncia de moradores que sdo proprietarios de outros imdveis, motivo pelo qual nao
fariam jus a concessdo de uso especial para fins de moradia, a0 menos enquanto essa
condi¢do persista, conforme tratado no segundo capitulo (questionarios 5 e 9).

Tal condicdo advém do proprio texto constitucional (art. 183), com a

finalidade de conferir este direito apenas aqueles que ndo possuem outra opcdo para
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estabelecer sua moradia. No mesmo sentido, a Medida Provisoria n. 2.220 elencou em seu art.
8°, 1II, a aquisi¢ao da propriedade ou concessao de uso de outro imdvel como causa de
extingdo do referido direito.

Na pratica, entretanto, tais disposi¢des podem implicar problemas juridicos.

A comegar, questiona-se se a condi¢dao de coproprietario ilidiria o direito a
concessao de uso especial para fins de moradia. Pode haver casos em que se € proprietario de
90%, 50% e até de 10% de um imovel. Nesses casos, nem sempre o coproprietario estd
autorizado a habitar no imével. Além disso, a depender do valor, a venda da quota de
propriedade pode nao tornar possivel a aquisicdo de outra habitagdo. Mesmo assim nao
haveria direito a concessao de uso especial?

Outra hipdtese que merece analise ¢ a de o concessiondrio herdar parte de
um imovel, fato semelhante ao ocorrido com uma das participantes, que adquiriu por meacao
imovel situado em Biguagu (questionario 9). Supondo que esse imovel se localize em cidade
distante da moradia atual do herdeiro, e que nao haja interesse, ou ainda, por qualquer motivo,
possibilidade de este habitar o imdvel, tudo isso combinado com irrisério valor da quota do
imovel. Ora, isso faria com que o direito a concessdo de uso especial fosse imediatamente
extinto, nos termos do art. 8°, II, do ato normativo?

Observa-se, assim, que a aplicacdo da norma no sentido literal,
desconsiderando esses fatores, poderia contrariar sua finalidade. O interprete da lei, tanto o
juiz quanto o administrador, devem ater-se a essas especificidades para evitar o desvio do fim
a que se presta o instituto.

Interessante notar que, no caso de a pessoa proprietaria de imovel preencher
os demais requisitos a concessdo, mas que ainda ndo a requereu, a simples alienagdo do
imovel faz com que automaticamente se adquira esse direito. Isso pode acarretar desvio a
finalidade do instituto, ja que abre a possibilidade de concessdo especial inclusive aqueles que
possuam condic¢do financeira para morar em imdvel particular.

E, por outro lado, uma vez extinto o direito pela aquisicdo de outro imovel,
o concessionario nao podera obté-lo novamente, por for¢a do disposto no artigo 183, § 2°, da
Constituicao Federal. Essa situacdo também pode contrariar o escopo do instituto, uma vez
que, como mencionado, a aquisicdo outro imoével pode ser involuntéria, por heranca, e de
pequena quota do bem, inviabilizando a moradia do concessionario quer no imével adquirido,
quer no concedido.

Ante o exposto, ao que indicam as informacdes obtidas, a maioria dos

moradores da Vila Santa Rosa Fazem jus a concessao de uso especial para fins de moradia.
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Entretanto, a questdo da validade da data-limite imposta pela MP 2.220/01 ¢ decisiva para
parte dos moradores, que dependeriam da declaracdo de inconstitucionalidade dessa norma,
consoante defendido no item 2.2.3 deste trabalho, para ter seu direito a concessdo especial
reconhecido. Observa-se ainda a incongruéncia entre a impossibilidade de somar o tempo de
posse com o do antecessor ¢ a permissdo para transferéncia desse direito sem a exigéncia de
quaisquer condigdes para efetud-la. Outrossim, prevé-se a dupla face da condi¢dao extintiva
consistente na aquisi¢cdo de outro imovel. Se por um lado ela visa a preservacdo da finalidade
do instituto, por outro, conforme as consideragdes tecidas, ela pode provocar consequéncia
diametralmente oposta.

Em virtude dessas situagdes imprevisiveis ao legislador, a garantia
apregoada no artigo 183 da Constitui¢do Federal deve ser interpretada sempre a luz do direito
fundamental & moradia, evitando-se, assim, a deturpagdo de seu fim social, com vista, no caso

em questdo, a preservar os direitos dos moradores da Vila Santa Rosa.
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CONCLUSAO

Inicialmente, pode ser demonstrada a juridicidade do direito a moradia
como norma programatica conquistada ao longo do século XX, a exemplo dos demais direitos
sociais. Mesmo declarado de forma genérica pela Constituicao, esse direito ¢ capaz de revogar
todas as normas anteriores que disponham em contrario e de invalidar normas posteriores que
o suprimam. Além de ainda servir de base para a interpretacao e a aplicagdo da lei, o direito a
moradia, em determinados caso, pode até gerar direitos subjetivos. Se, na pratica, ndo se
percebem seus efeitos, o empecilho € politico e ndo mais juridico.

A fim de concretizar o direito a moradia no ambiente urbano, a Constitui¢ao
Federal de 1988 consignou em seu artigo 183 uma importante garantia institucional, que
produz efeitos, inclusive, em relacdo a imoveis publicos, gerando direito subjetivo, com a
concessao de uso especial para fins de moradia. Viu-se ainda que esse novo instituto gera ao
concessionario o encargo de se manter a destinagdo do imdvel para sua moradia e de sua
familia, possuindo, também, carater condicional, ao que o direito dele decorrente pode ser
extinto no caso de aquisicao de outro imovel.

Conforme o exposto no segundo capitulo, essa garantia prescinde de norma
regulamentadora, sendo, portanto, autoaplicavel em sua plena eficacia. No entanto, pode ela
ser restringida por lei ou decisao judicial fundamentados em interesse publico prevalecente,
de modo a tornar contida a sua eficdcia, sem nunca exaurir sua esséncia, qual seja, a protecao
do direito a moradia em situacdes consolidadas sobre imoveis publicos.

Ficou demonstrado que a eficacia da concessdo especial possui natureza
declaratéria, muito embora tenham sido citados julgados e doutrina que defendiam a natureza
constitutiva do instituto.

Com respeito ao reconhecimento da concessdo especial, a exigéncia de
requerimento administrativo anterior ao acionamento da via judicial ndo fere o instituto,
ressalvada a faculdade de se acionar diretamente o judiciario em caso de lesdo ou ameaga a
direito, nos termos do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.

Por outro lado, destaca-se na Medida Proviséria n. 2.220 de 2001 a
imposicdo de data-limite, que manifestamente suprime a eficacia da garantia constitucional,
limitando-a ao passado, o que ¢ absolutamente inconstitucional. Essa questdo influi
diretamente no processo de regularizagdo fundiaria que se dard na Vila Santa Rosa, uma vez
que o direito de alguns moradores sera antijuridicamente negado se a restricdo temporal for

observada.
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Juridicamente acertada ¢ a vedacdo da obtencgdo desse direito sobre imdveis
localizados em bens de uso comum do povo e bens de uso especial, como os imoveis
funcionais, enquanto estes ndo sofrerem desafetagdo por procedimento legitimo. Havendo a
desafetagdo, o artigo 183 passa a ter aplicagdo sobre a area.

Ademais, concluiu-se que o instituto equivale a usucapido de uso,
excetuando a vedagdo a aquisi¢do de direitos sobre bens publicos por esta modalidade. Por
essa razdo, ¢ necessaria a existéncia de animus de usuario para a obtencdo desse direito, o
qual pode ser elidido por contrato firmado com a administracao.

Além disso, excepcionalmente, o judiciario pode deixar de aplicar este
direito quando o interesse publico manifestamente se sobreponha, inviabilizando-o
completamente.

No processo de regularizagdo fundidria a ser empreendido na Vila Santa
Rosa, o administrador devera observar caso a caso com cautela, de modo que ndo seja ferido o
direito fundamental & moradia, tampouco negada a aplicacdo da garantia estabelecida pelo
artigo 183 da Constitui¢do Federal.

Do contrario, os moradores lesados poderdo acionar o judiciario, que,

conforme analisado, ainda ndo manifestou total compreensdo acerca da dimensao do instituto.
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