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1 INTRODUCAO

O Brasil é uma das regioes mais desiguais do mundo e
com situacdes precdrias em todos os setores sociais, prin-
cipalmente na area da saude e distribuicao de renda. Dessa
forma, isto atinge a vida das pessoas das mais diversas ma-
neiras, uma delas, também, na distribuicdo de terras.

Vé-se que essa desigualdade ndo se instalou no Estado
brasileiro hoje. Esta origem tem raizes no Brasil colonia em
que se instala a escravidao trazendo o controle da proprie-
dade as maos do monopdlio politico da época. Mormente
isto, a classe social que ndao possui uma moradia digna é
justamente aquela que esta a margem dos seus direitos so-
ciais. Vale recordar que o direito a moradia esta dentro dos
direitos sociais esculpidos na Constituicao Federal de 1988,
proclamado no art. 7, inc. IV, dentre outros.

Atualmente, a falta de acesso a uma moradia digna en-
frentada pelas populacGes pobres da América do Sul esta
associada ao padrdo de urbanizacdo e desenvolvimento das
cidades, cujo crescimento, desordenado e excludente, inten-
sificou-se a partir da metade do século XX, impulsionado
pelo processo migratério do campo pelo inicio da industria-
lizagdo.

A urbanizacdo latino-americana foi marcada por refor-
mas urbanas e por passivos investimentos em obras de infra-
estrutura que expulsaram os pobres para as periferias como
solucdo para eliminar epidemias, higienizar e abrir os espa-



¢os. Os espagos nacionais passam a investir em infraestrutu-
ra para induzir o desenvolvimento industrial e o urbanismo
reformador das cidades. Os investimentos varios e em siste-
ma de transportes passaram a ser centrais para a manutengao
do crescimento econdmico e para dar abrigo aos fluxos cres-
centes de mercadorias e pessoas.

Portanto, os trabalhadores vao se assentando nas peri-
ferias, pois os baixos saléarios recebidos ndo eram suficien-
tes para adquirir um terreno ou alugar uma casa nas areas
centrais das cidades. Sendo assim, o Estado desobrigava-se
quanto a colocacdo da infraestrutura bdasica, contribuindo
para a consolidacdo de assentamentos (moradias) informais,
clandestinas e precarias. Sendo assim, o direito a moradia
passou a ser visto como um privilégio, e ndo um direito
como €é, uma prerrogativa.

A necessidade deste estudo, portanto, faz pensar na ca-
pacidade que o Estado tem hoje de obrigar-se com aqueles
que ha muito foram esquecidos. Que hoje ocupam terras e
estdo muito longe de serem proprietarios de um espaco que
lhes garanta dignidade e saneamento basico. As ocupagdes
irregulares no Brasil sdo assunto de estudos diversos, tan-
to nacionais como internacionais, como impera na agenda
Habitat da ONU. Por isto, a desafetacao de bens publicos
visando direito a moradia, j4 que o titulo de concessdo de
uso, como se vera neste trabalho, s6 pode ser dado aquele
que destinar o bem a este fim, é mais justo e ttil a Admi-
nistracdo Publica do que se imagina, pois finalmente estara
dando uma destinacdo especifica e majoritariamente social
a uma propriedade que nao pode ser tratada como um bem



privado pelo proprio ente. Nesta senda, privando-se pelo
respeito e cumprimento dos direitos sociais da sociedade,
justo é ser possivel a utilizacdo de bens publicos para fins
habitacionais.

A despeito da destinacdo dada aos bens publicos, pode-
-se caracterizar a afetacdo, como veremos neste trabalho,
como a atribuicdo expli-cita ou implicita a um bem em que
lhe destine uma finalidade. Desafetado é o bem que ndo
possui qualquer fim publico. Assim, é possivel dar-lhe des-
tinacdo de habitacdo para pessoas de baixa renda a luz de
institutos previstos a tangente da regularizacdo fundiaria. A
Constituicao Federal de 1988 é o pilar de todas as leis fede-
rais e municipais que possibilitam a regularizacdo fundiaria
de areas puiblicas. Existem, também, leis federais de impres-
cindivel conhecimento tais como o Estatuto da Cidade (Lei
10.257/01) que regulamenta o Capitulo da Politica Urbana
da Constituicao, definindo as diretrizes e os instrumentos que
podem ser utilizados pelas Prefeituras para a organizagao das
cidades, ademais a regularizacdo fundiéria, a concessdo de
uso especial para fins de moradia e a concessdo de direito
real de uso sdo instrumentos definidos no Estatuto da Cidade.

Diante desta situacao, esta pesquisa tem como objetivo
central analisar a possibilidade de desafetarem-se bens pu-
blicos que ndo estejam atendendo a alguma finalidade publi-
ca para que se de, a partir dos instrumentos de regularizacao
fundiéaria, destinacao de habitacao as pessoas de baixa renda,
respeitando o que preceitua a Constituicdo Federal no que
tange aos direitos e garantias fundamentais, quais sejam a
base deste trabalho, sendo o direito a moradia.



O método que sera utilizado no presente trabalho é o
dedutivo de abordagem, tendo em vista que o tema a ser tra-
tado apresenta diretrizes doutrinarias e juridicas, sendo ne-
cessaria a identificacdo de aspectos gerais partindo para uma
questdo personalizada caso a caso. Assim, a escolha do men-
cionado método justifica-se por favorecer a resposta a que
se quer chegar com esta dissertacdo, ou seja, somando-se 0s
critérios necesséarios a que se destine um bem a concessao
de uso para fins de moradia, necessario que se utilize um
raciocinio silogista, que sera inevitavel neste trabalho para
perseguir a concessdo em si.

No primeiro capitulo sera realizada a apreciacdo dos
bens publicos de modo geral, incluindo desde suas caracte-
risticas basicas a sua titularidade, destinacdo e conseguinte
explanacdo basica sobre o que é a afetacdo e desafetacdo e
o como isto afeta o0 ambiente juridico do estado de direito.

No segundo capitulo, sera apresentado um estudo sobre
a funcdo social da propriedade urbana, abrangendo a dife-
renciacdo de bens puiblicos no ambito juridico diferencian-
do-os dos privados e no que isto impende a regularizacdo
fundiria. Trar-se-do de exemplos de institutos para este fim
aliados ao Estatuto da Cidade e outros dispositivos legais no
ambito do direito a moradia.

No terceiro e ultimo capitulo, serdo examinados os
principios constitucionais da politicas de regularizacdo fun-
diaria, identificando moradias e loteamentos irregulares,
abarcando o direito a moradia no direito interno e sua tutela
internacional. [lustrar-se-a o instituto da Usucapido, coletivo
e individual, e far-se-4 a abertura do tema sobre a concessao



de uso para fins de moradia, elemento chave e que encerra
este trabalho com a resposta a que se prop0s a pesquisa.

Destarte, esta pesquisa se mostra de suma importancia,
tendo em vista que, apenas por meio de um estudo arraiga-
do poder-se-a apontar a necessidade da desafetacdo de bens
publicos para fins habitacionais, ante o cenario que se apre-
senta o contexto da sociedade, e em respeito a dignidade da
pessoa humana e o direito a moradia, ambos amparados pela
Constituicdao Federal.



2 BENS PUBLICOS

Bens Publicos, de acordo com o que preleciona o dou-
trinador Hely Lopes Meirelles: “em sentido amplo, sdo todas
as coisas, corporeas ou incorporeas, imoveis, mdveis e se-
moventes, créditos, direitos e acoes, que pertencam, a qual-
quer titulo, as entidades estatais, autarquicas, fundacionais
e empresas governamentais.”. Neste sentido, bens ptiblicos
sdo a expressdo que designam os bens pertencentes a entes
estatais, para que sirvam de meios ao atendimento imedia-
to e mediato do interesse ptiblico e sobre os quais incidem
normais especiais, diferentes das normas que regem os pri-
vados'.

Neste contexto, de acordo com Margal Justen Filho2,
ndo se pode aplicar ao dominio publico a mesma incidéncia
do regime de bens privada. Trata-se de um vinculo especifi-
co, de natureza administrativa, que permite e impde ao poder
publico, titular do bem, assegurar a continuidade e regulari-
dade de sua destinagdo contra quaisquer ingeréncias. Neste
contexto, importante frisar que os bens ptiblicos devem ter
destinacdo que atenda ao interesse publico de modo direto
ou indireto. A afetacdo, explicita ou tacita, atribui destinacdo
especifica ao bem.

! MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. rev. atual. e. ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.
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2.1 CLASSIFICACAO DOS BENS PUBLICOS

Sob varios critérios podem ser classificados os bens pu-
blicos, ainda segundo o doutrinador. Quanto a sua natureza,
0s mesmos tipos apontados para os bens privados aplicam-
-se aos bens publicos: bens corpéreos e incorpoéreos; bens
imoveis, méveis e semoventes; bens fungiveis e infungiveis.

Quanto aos titulares, no Brasil existem bens publicos de
titularidade federal, estadual e quanto aos municipais. Com
base no artigo 20 da Constituicdo Federal de 1988, pode-se
extrair o rol de bens da Unido. Sendo vejamos:

Art. 20. Sdo bens da Unido:

I - os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vie-
rem a ser atribuidos;

IT - as terras devolutas indispensaveis a defesa das
fronteiras, das fortificacdes e construcdes militares,
das vias federais de comunicagdo e a preservacao am-
biental, definidas em lei;

IIT - os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em
terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um
Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se
estendam a territério estrangeiro ou dele provenham,
bem como os terrenos marginais e as praias fluviais;
IV - as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes
com outros paises; as praias maritimas; as ilhas ocea-
nicas e as costeiras, excluidas, destas, as areas referi-
das no art. 26, II;

IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes
com outros paises; as praias maritimas; as ilhas oce-
anicas e as costeiras, excluidas, destas, as que con-
tenham a sede de Municipios, exceto aquelas areas

afetadas ao servico publico e a unidade ambiental fe-
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deral, e as referidas no art. 26, II;(Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 46, de 2005)

V - os recursos naturais da plataforma continental e da
zona economica exclusiva;

VI - o mar territorial;

VII - os terrenos de marinha e seus acrescidos;

VIII - os potenciais de energia hidraulica;

IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo;

X - as cavidades naturais subterraneas e os sitios ar-
queoldgicos e pré-histéricos;

XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.
§ 1° E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, bem como a érgaos
da administracdo direta da Unido, participagdo no re-
sultado da exploracdo de petréleo ou gas natural, de
recursos hidricos para fins de geracdo de energia elé-
trica e de outros recursos minerais no respectivo ter-
ritério, plataforma continental, mar territorial ou zona
econdmica exclusiva, ou compensacdo financeira por
essa exploracao.

§ 2° A faixa de até cento e cingilienta quilometros de
largura, ao longo das fronteiras terrestres, designada
como faixa de fronteira, é considerada fundamental
para defesa do territério nacional, e sua ocupagdo e

utilizagdo serdo reguladas em lei.

2.1.1 Da titularidade
Deve ser consignado que, em relacdo aos bens que atu-

almente pertencem a Unido e aos que vierem a pertencer

(art. 20, I), tanto quanto no que concerne aos recursos mine-

rais, inclusive os do subsolo (art. 20, IX), o STF consagrou o

entendimento de que neles estdo incluidas as terras de aldea-
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mentos extintos, mesmo se os indigenas as tiverem ocupado
em passado remoto.?

Nesta senda, o art. 26 da CF nomeia os bens dos Esta-
dos, sem ainda os exaurir. Sendo vejamos:

Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:

I - as éaguas superficiais ou subterraneas, fluentes,
emergentes e em depo6sito, ressalvadas, neste caso, na
forma da lei, as decorrentes de obras da Unido;

II - as dreas, nas ilhas ocednicas e costeiras, que esti-
verem no seu dominio, excluidas aquelas sob dominio
da Unido, Municipios ou terceiros;

IIT - as ilhas fluviais e lacustres ndo pertencentes a
Uniao;

IV - as terras devolutas ndo compreendidas entre as

da Unido.

Repita-se que a relagdo nao é taxativa. Ao Estado per-
tencem outros bens, como, por exemplo, os prédios estadu-
ais, a divida ativa, os valores depositados judicialmente para
a Fazenda Estadual, entre outros®.

Sendo assim, neste raciocinio, os bens situados dentro
dos limites de um Municipio e que ndo pertencam a Unido e
ao Estado, sdo de titularidade Municipal, como as ruas, pra-
cas, jardins, edificios de reparti¢oes e 6rgaos municipais®.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Aplicagdo das Stimulas no STF. Stimula 650.
Os incisos I e XI do art. 20 da Constituicdo Federal ndo alcangam terras de aldeamentos
extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado remoto.

4 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Curso de Direito Administrative. Sdo
Paulo: Saraiva, 1979. p. 250.

> MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. rev. atual. e. ampl. Sdo
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Neste sentir, necessario citar a classica licao de Hely
Lopes Meirelles, os bens das entidades paraestatais, também
se consideram bens publicos. Eis as palavras:

Quanto aos bens das entidades paraestatais (empre-
sas publicas, sociedades de economia mista, servigos
auténomos etc.) entendemos que sdo, também, bens
ptiblicos com destinacdo especial e administracdo par-
ticular das institui¢oes a que foram transferidos para

consecucdo dos fins estatutarios®.

Por outro lado, faz-se necessario distinguir. Os valo-
res e bens oriundos da administracdo de empresa publica
ou da sociedade de economia mista devem ser designados,
em principio, como privados, tendo em vista que sdo elas
pessoas juridicas de direito privado (art. 98, Codigo Civil)’.
Tao somente os bens oriundos diretamente da pessoa con-
troladora, normalmente a entidade federativa, e ainda nao
administrados pelo ente paraestatal, é que se qualificam si et
in quantum® como publicos, a luz do que preleciona Marcal®.

Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

6 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2009. p. 502.

7 Art. 98. Sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas
de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que
pertencerem.

8 Expressdo latina que significa suficiente, ou tanto quanto bastante para ser admitido ou
concedido, em carater provisorio. Jusbrasil, 2012. Disponivel em: <http://www.jusbra-
sil.com.br/topicos/295396/si-et-in-quantum/definicoes>. Acesso em: 07 out. 2016.

9 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.
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2.1.2 Critérios de destinacao

O Cddigo Civil, especificamente no artigo 9910 traz a
destinacao de mais relevo no ordenamento juridico brasilei-
ro, pois leva em conta diretamente a quem se destina o bem,
ou seja, de certo modo quem dele mais se utiliza. Deve-se,
com base o artigo, distinguirem-se os bens de uso comum
do povo, bens publicos de uso especial, bens publicos do-
minicais.

a) Bens publicos de uso comum do povo (Cédigo Ci-
vil, art. 99, I): Segundo a doutrinadora Odete Medauar! e
conforme o proprio nome ja diz, pode se caracterizar como
os bens que se usufruem modo geral e an6nimo, pois sao
utilizados por todos. O povo é beneficiario direto e imediato
destes bens. Sdo exemplos as praias, as estradas, as pracgas,
ruas e o meio ambiente ecologicamente equilibrado, com
base o artigo 225, caput, da CF'?. Nas precisas palavras da
Prof* Maria Sylvia Di Pietro®?, sdo “aqueles por determina-

10 Art. 99. Sdo bens publicos:

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas;

1I - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo ou estabele-
cimento da administracdo federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas
autarquias;

III - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito ptblico,
como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.

Paragrafo unico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito ptblico a que se tenha dado estrutura de
direito privado.

T MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. rev. atual. e. ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

12 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Ptblico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.
3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito Administrative. 18. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2005. p. 429.
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cdo legal ou por sua prépria natureza, podem ser utilizados
por todos em igualdade de condigdes, sem necessidade de
consentimento individualizado por parte da Administragao”.
Segundo a referida doutrinadora, vigora o pleno direito ao
uso comum, pois, via de regra, independente de consenti-
mento da Administragao.

De regra, o uso é gratuito, mas pode ser remunerado,
como estabelece o artigo 103 do Cédigo Civil'#, a exemplo
de pedagios em estradas, estacionamento em ruas com mais
afluxo de veiculos, ancoragem em portos, etc. Nas grandes
metréopoles é mais intenso o uso destes bens, exigindo, em
contrapartida, mais atencdo do Poder Publico ante proble-
mas relativos a poluicao e depredacao.

b) Bens Publicos de uso especial (Codigo Civil, art. 99,
II): Nesse tocante, e de maneira acertada, Maria Sylvia Di
Pietro'>, menciona que “os bens de uso especial sdo todas
as coisas, moveis ou imoveis, corpdreas ou incorporeas, uti-
lizadas pela Administragdo Publica para realizacdo de suas
atividades e consecucao de seus fins”. Por conseguinte, sao
bens de uso especial ndo s6 os edificios ptiblicos ou os terre-
nos (bens imoveis), mas também os bens méveis que sirvam
a Administracdo Publica na realizacdo de suas atividades,
como por exemplo, os carros oficiais, os computadores das
reparticdes, etc. Segundo Odete'®, os beneficiarios diretos
destes bens sdo, de modo geral, os usuarios do servico e os

14 Art. 103. O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou retribuido, conforme for
estabelecido legalmente pela entidade a cuja administragdo pertencerem.

15 DI PIETRO, op. cit., p. 569.

1 MEDAUAR, op. cit.
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servidores que trabalham nessa atividade. Nesta linha, tais
bens ndo comportam uso geral, aberto ao publico e a todos.

c) Bens publicos dominicais (Cddigo Civil, art. 99,
I1T): sdo os bens ptiblicos que nao ha destinagdao imediata ao
povo, nem aos usudrios de servigos ou aos beneficiarios di-
retos das atividades publicas. Segundo Odete, sdo bens sem
destino porque ndo o receberam ainda ou porque perderam
um destino anterior’”. No dizer de Maria Sylvia Di Pietro, o
beneficidrio direto de tais bens é a prépria Administragdo,
pois inexiste utilizagdo direta destes bens por particulares.
Conforme preceitua o referido artigo 99, o seu regime é pre-
dominantemente publico e s6 podem ser alienados observa-
das as exigéncias da Lei, de acordo com o artigo 101 do
CC'8, Neste ponto, quanto as normas de alienacdo, muito
bem traz Odete que o que dispdem os artigos 17 a 19 da Lei
8.666/93 aplica-se a todos os bens ptblicos.

2.2 DAPROTECAO DOS BENS PUBLICOS

O atendimento do interesse geral, a que visam todos 0s
bens e sua protecdo quanto aos particulares e aos préprios
agentes publicos explicam os preceitos basicos que norteiam
a gestao dos bens publicos.

a) Impenhorabilidade

Segundo Hely Lopes Meirelles, a impenhorabilidade

7MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. rev. atual. e. ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

8 Art. 101. Os bens ptiblicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias
da lei.
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dos bens ptiblicos decorre de preceito constitucional que
dispoe sobre a forma pela qual serdo executadas as sen-
tengas judicidrias contra a Fazenda Publica, sem permitir
a penhora de seus bens. Admite, entretanto, o sequestro da
quantia necessdria a satisfagdo do débito, desde que ocor-
ram certas condigdes processuais (CF, art. 100)'°. Sendo ve-
jamos:

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas
Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais,
em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusi-
vamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos
precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibi-
da a designagdo de casos ou de pessoas nas dotacoes
orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para
este fim. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n° 62, de 2009). (Vide Emenda Constitucional n°® 62,
de 2009) (Vide ADI 4425)

§ 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem
aqueles decorrentes de salérios, vencimentos, pro-
ventos, pensodes e suas complementacdes, beneficios
previdenciérios e indenizagdes por morte ou por inva-
lidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude
de sentenca judicial transitada em julgado, e serdo pa-
gos com preferéncia sobre todos os demais débitos,
exceto sobre aqueles referidos no

§ 2° deste artigo. (Redacdo dada pela Emenda Consti-
tucional n°® 62, de 2009).

§ 2° Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 505.
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tenham 60 (sessenta) anos de idade ou mais na data
de expedicdo do precatério, ou sejam portadores de
doenca grave, definidos na forma da lei, serdo pagos
com preferéncia sobre todos os demais débitos, até o
valor equivalente ao triplo do fixado em lei para os
fins do disposto no

§ 3° deste artigo, admitido o fracionamento para essa
finalidade, sendo que o restante serd pago na ordem
cronolégica de apresentagdo do precatério. (Redagado
dada pela Emenda Constitucional n° 62, de 2009).
(Vide ADI 4425)

§ 3° O disposto no caput deste artigo relativamente a
expedicdo de precatérios ndo se aplica aos pagamen-
tos de obrigacdes definidas em leis como de pequeno
valor que as Fazendas referidas devam fazer em virtu-
de de sentenca judicial transitada em julgado. (Reda-

¢do dada pela Emenda Constitucional n° 62, de 2009).

Ressalta-se, por oportuno, que a impenhorabilidade tem

o0 escopo de salvaguardar os bens publicos desse processo de

alienacdo, comum aos bens privados. Sendo assim, admitir-

-se a penhora de bens ptblicos seria 0 mesmo que admitir

sua alienabilidade nos moldes do que ocorre com os bens

particulares em geral. Esta caracteristica tem intuito predo-

minantemente protetiva®.

Nesse sentir, colaciona-se jurisprudéncia do Colendo

STJ no que tange a matéria:

20 PAULO JUNIOR, José Marinho. O Poder Jurisdicional de Administrar. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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TRIBUTARIO — EMBARGOS A EXECUGCAO FIS-
CAL CONTRA A FAZENDA PUBLICA — GARAN-
TIA DO JUIZO — DESNECESSIDADE — IMPE-
NHORABILIDADE DOS BENS PUBLICOS. 1 - Por
meio da presente acdo, 0 Municipio Embargante obje-
tivou a suspensdo da exigibilidade dos créditos em co-
branca, sustentando a nulidade do titulo executivo e a
inexisténcia de créditos em favor da Embargada. Con-
tudo, os embargos foram extintos liminarmente em
primeira instancia, em razdo do juizo ndo haver sido
garantido por penhora. 2 - A exigéncia de garantia do
juizo representa pressuposto de constituicao vélida e
regular dos processos submetidos a aplicacado da lei,
sem a qual ndo haverd o processamento e a eventual
apreciacdo do mérito. 3 - Entretanto, na hipdtese espe-
cifica dos autos, a execucao foi ajuizada em desfavor
do Municipio de Silva Jardim, ente politico que pos-
sui personalidade juridica de direito ptiblico. Nesses
termos, a interpretacdo da Lei de Execugdes Fiscais
deve ser realizada em conformidade com os termos do
art. 100 da Constituicdo Federal/88, o qual prescreve
que os bens publicos sdo impenhoraveis, em conside-
racao que nao pode ser ultrapassada ou relativizada
por norma de grau hierarquico inferior. 4 - Assim, nes-
ses casos, a garantia do juizo ndo podera ser exigida
como pressuposto ao ajuizamento de embargos, por-
quanto a medida representaria ofensa direta aos ter-
mos da Constituicdo. O caso, portanto, é de admissao
da agdo incidente, uma vez que o condicionamento a
providéncia inexequivel afrontaria o principio da ina-
fastabilidade da jurisdicdo, resguardado pelo art. 5°,
XXXYV, da Carta Magna. 5 - Precedente do STJ: REsp
n° 1.180.697/MG — Rel. Ministro CASTRO MEIRA —
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Segunda Turma — DJe 26-08-2010. 6 - Os embargos
devem ser admitidos na hipétese, sendo adequada a
reforma da sentenca e o retorno dos autos ao Juizo
de Origem para prosseguimento do feito. 7 - Recurso
provido. Data de publicagdo: 13/09/2016.

Sendo assim, vé-se que os tribunais tém decidido con-
forme a exposta doutrina, no sentido de que quando ha titu-
laridade ptblica de certo bem em detrimento de execucoes
contra a fazenda publica, deve-se aplicar o que dispde o arti-
go 100 da CF, impondo-se sua impenhorabilidade, condicao
esta que nao pode ser afastada ou ignorada quando se trata
de bens publicos.

b) Inalienabilidade

A inalienabilidade ndo se apresenta em caréater absoluto,
de acordo com Odete Medauar.?! O Codigo Civil disciplina a
matéria com precisdo em seu artigo 100: “Os bens publicos
de uso comum do povo e os de uso especial sdo inaliendveis,
enquanto conservarem a sua qualificagdo na forma que a
lei determinar”. O art. 101, por sua vez, consigna “Os bens
publicos dominicais podem ser alienados, observados as
exigéncias da lei.”

c) Imprescritibilidade
A imprescritibilidade significa que os bens publicos sdo
insuscetiveis de aquisicao por usucapiao, e isso independen-

2 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. rev. atual. e. ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 273.
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temente da categoria a que pertengam.?> A Constituicdo Fe-
deral, em seu artigo 183, § 3°%, estabelece regra especifica
a respeito, dispondo em outras palavras que mesmo que o
interessado tenha a posse de bem publico pelo tempo ne-
cessario a aquisicao pelo instituto do usucapido, como esta-
belecido as regras do direito privado, ndo tera este o direito
de propriedade, mormente pela impossibilidade juridica do
usucapido, e também pelo fato de que a posse nao tera ido-
neidade.

Por fim, o Cédigo Civil encerra qualquer 6bice que
ainda pudesse haver quanto a imprescritibilidade dos bens
publicos, de qualquer fosse sua natureza. Em seu artigo 102
dispde que “os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapiao”.

d) Impossibilidade de oneracao

Conforme Odete?, isto é, os bens publicos ndo podem
ser gravados com Onus reais (direitos reais de garantia sobre
coisa alheia), previstos no art. 755 do Cédigo Civil, quais
sejam o penhor, a hipoteca e a anticrese. Como ja dito ante-

riormente, essa vedagdo possui embasamento constitucional

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

2 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta me-
tros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de
outro imével urbano ou rural. (Regulamento).

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

§ 2° Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° Os imdveis puiblicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

24 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. rev. atual. e. ampl.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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que decorre da impenhorabilidade dos bens ptblicos, a luz
do artigo 100, da CF.

A Lei 11.481/07, alterou o artigo 1.473 do Codigo Civil,
possibilitando que sejam objeto de hipoteca o direito de uso
especial para fins de moradia e o direito real de uso, ambos
relativos a imdvel publico. Trata-se de hipoteca incidente so-
bre direitos de uso e ndo sobre o bem publico®.

2.3 DAAFETACAO

2.3.1 Conceito

Conforme abrange Marcal®, “um dos institutos juridi-
cos fundamentais ao regime de bens publicos consiste na
afetacdo”. De acordo com a doutrina, afetar significa estabe-
lecer um vinculo de dependéncia. Logo, se afeta um objeto a
algo. Portanto, como se sabe, os bens ptblicos destinam-se
a satisfazer as necessidades coletivas, esta é sua afetacao.

Tao logo os bens ptiblicos possuem destinacao, ou seja,
utilidade publica, necessitam ser desafetados para que pos-
sam ser destinados a outros fins.

2.4 DESAFETACAO
Para Odete?, a desafetacdo é alteracdo a que se destina
o bem. Ainda, refere que a desafetacdo tem como objetivo

 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. rev. atual. e. ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

26 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 375.

2 Tbid., p. 375.
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incluir bens de uso comum do povo ou bens de uso especial
na categoria de bens dominicais para possibilitar a aliena-
¢do, passando a categoria de bens dominicais. Portanto, a
desafetacdo apenas transforma o bem, que antes era util e
necessario as fung¢des do estado, a uma figura sem necessi-
dade, mantendo ainda sua formalizacdo publica.

O STJ exarou entendimento no seguinte sentido:

Ressalte-se que somente é possivel a transferencia
de dominio de bens iméveis pertencentes ao Poder
Publico quando se trata de bens dominicais. Tanto os
bens de uso especial — como se qualificam os bens
mencionados — quanto os de uso comum do povo sdo
inaliendveis enquanto conservarem essa destinacao”
(AgRg 1.157, 1a S., Rela. Min. Denise Arruda, j. em
21-10-2007, DJ de 26-11-2007, p.109).

A este respeito, a referida jurisprudéncia abarcou a de-
safetacdo em si, ilustrando a capacidade de a Administracdo
transferir a propriedade de um bem sem destinacdo alguma,
como sdo os bens dominicais, referindo que os bens de uso
especial e uso comum do povo, enquanto afetados, ou seja,
com destinacdo, sao inalienaveis.

2.5 DOS LIMITES A DESAFETACAO
Margal Justen Filho?® muito bem refere que ha bens de
uso comum do povo e de uso especial que sao por nature-

% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 277.
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za impossiveis de serem desafetados, mas explicita que “a
perda das caracteristicas essenciais e da aptiddo a satisfazer
necessidades comuns ou especiais propiciara a desapropria-
¢do”. Ou seja, cabe a lei disciplinar a forma com que se dara
a desapropriacdo sem que esta possibilite desafetar os bens
intrinsecamente publicos (tal como o mar).

Nesse sentido, colaciono jurisprudéncia do C. STJ:

Os bens puiblicos dominicais podem ser alienados
‘nos casos e na forma que a lei prescrever’ (CC de
1916, arts. 66, IIT e 67; CC de 2002, art. 101). Mes-
mo sendo a pessoa juridica de direito publico a pro-
prietdria de fracdo ideal do bem imdvel indivisivel,
é legitima a sua alienagdo pela forma da extingdo de
condominio, por provocacdo de outro condomino.
Nesse caso, a autorizacdo legislativa para alienacdo
da fracdo ideal pertence ao dominio publico é indis-
pensavel, porque inerente ao regime da propriedade
condominial” (REsp 655.787, 1a T., rel. Min. Teoria
Albino Zavaski, J. EM 9-8-2005, P. 238).

A referida jurisprudéncia ilustra corretamente o tema,
abrangendo os artigos do CC em que trazendo a possibilida-
de de alienacdo de bem dominical ante previsdo legal.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello®, ha di-
ferenca entre desafetacdo de bens de uso comum como de
uso especial. Quanto a primeira, sua desafetacdo depende
de lei ou de ato do Executivo praticado na conformidade

2 DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
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dela. Sendo originariamente destinado a para o uso comum
ou tendo adquirido em consequéncia de ato administrati-
vo que os tenha preposto neste destino, havera adquirido o
bem naturalmente destinacacdo para tal fim. Apenas um ato
de hierarquia superior, a exemplo da lei, poderia posterior-
mente alterar a destinacdo natural ou habilitar o Executivo
a fazé-lo.

Ja quanto aos de uso especial, o doutrinador entende
que os transformando em bens dominicais, além de lei ou de
ato do préprio Executivo autorizando, ndo pode este desati-
var o proprio servico instituido por lei e que nele se prestava.

Por fim, pode-se concluir que para realizar as multiplas
funcOes que desempenha, a Administracdo necessita ndo so
de poderes e de meios juridicos para expressa-los, mas tam-
bém de um conjunto variado de coisas, de bens. Os bens tem
importancia pelo que apresentam em termos de riqueza pu-
blica, integrando o patrimoénio do Estado, por serem meios
de que dispoe a Administragdo para atendimento de seus fins
e por serem elementos fundamentais na vida dos individuos
em coletividade. Os bens ptblicos tem a precipua fun¢do de
satisfazer os direitos fundamentais por meio de sua funcado
administrativa ao Poder Publico, formando a organizacao.
Sao bens juridicos, significando, portanto, que sdo bens do-
tados ou ndo de existéncia fisica atribuidos a titularidade do
Estado, o que significa a impossibilidade de que um particu-
lar se aproprie mediante relacdo de dominio.
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3 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDA-
DE URBANA

De acordo com José Afonso da Silva, “é em relacdo a
propriedade urbana que a funcdo social, como preceito juri-
dico-constitucional plenamente eficaz, tem seu alcance mais
intenso de atingir o regime de atribuicao do direito e o regi-
me de seu exercicio”®. Explicita, ainda, que pelo primeiro
— regime de atribuicdo do direito — cumpre um objetivo de
legitimagdo e ao mesmo tempo determina uma causa quali-
ficadora da capacidade do proprietario. Ja quanto ao regime
de exercicio, este realiza um sentido de harmonia entre os
interesses do particular com os interesses sociais, através da
ordenacdo do contetido do direito®.

Pode-se extrair do mesmo doutrinador que a posse de
propriedade constitui um equilibrio entre o interesse privado
e o interesse publico que orienta a utilizacdo do bem e pre-
determina seus usos, de modo que molda a personalidade de
seu uso as condi¢des de moradia dos individuos. Nesta cons-
trucao esta claro que o interesse coletivo por uma boa urba-
nizacdo, e que a estrutura interna do direito de propriedade
é um aspecto instrumental no que diz respeito ao complexo
sistema da disciplina urbanistica.

30 DA SILVA, Jose Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 78.

27



Edesio Fernandes® muito bem coloca que o pressuposto
da funcgdo social traz consigo o principio da fungdo publica
no ambito urbanistico, de modo que tem também relacdo ao
direito de propriedade privada quando se pode afirmar que
a determinacdo do direito de propriedade urbana é fruto dos
planos urbanisticos (gerais e especiais) e de outros procedi-
mentos legais, que definem a qualificacdo urbanistica para
cada parcela de terreno, determinando-se, assim, o objetivo
da propriedade.

Em outras palavras, como abrange Pedro Escribano
Collado:

O direito do proprietério estd submetido a um pressu-
posto de fato, a qualificagdo urbanistica dos terrenos,
cuja fixagdo é da competéncia da Administragdo, de
natureza variavel, de acordo com as necessidades do
desenvolvimento urbanistico das cidades, cuja apre-

ciacdo corresponde também a Administragdo.*

Conforme Luiz Guilherme Loureiro®*:

Por isso mesmo, sdo defesos os atos que ndo trazem
ao proprietario qualquer comodidade ou utilidade, e
sejam animados pela intencdo de prejudicar outrem
(art.1228, § 2.°, CC). Nessa hip6tese, ndo poderia se

falar em exercicio regular de um direito, mas em abu-

2 FERNANDES, Edésio. A questdo da legalizagdo fundiaria. In: Regularizacdo da Ter-
ra e Moradia, o que é como implementar. p. 23.

* COLLADO, op. cit., p. 183.

* LOUREIRA, Luiz Guilherme. Direitos Reais: a Luz do Cddigo Civil e do Direito
Registral. Sdo Paulo: Método, 2004. p. 193.
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so de direito, que é considerado em nosso ordenamen-
to juridico como um ato ilicito. A titulo de exemplo,
ndo poderia o proprietdrio simplesmente se recusar a
renovar um contrato de locacdo e deixar de aproveitar
seu imovel, apenas com o intuito de prejudicar seu lo-
catdrio, que utiliza o imével como ponto empresarial
de seu estabelecimento. Em suma, ndo obstante o di-
reito individual de propriedade ndo deixe de merecer
a tutela juridica, inclusive de ordem constitucional,
deve ceder passagem em confronto com o interesse
maior da coletividade. Destarte, pode o proprietario
ser privado da coisa, nos casos de desapropriacao,
por utilidade publica ou interesse processual. A coisa
pode ser ainda reivindicada pelo poder publico, em
caso de perigo iminente (v. g., guerra, enchentes, re-
quisicdo de imovel para abrigo de pessoas desalojadas
por catastrofes naturais etc.). Obviamente, o proprie-

tario tem direito a indenizacdo justa.

Portanto, a luz do que disciplina José Afonso da Silva®
no que tange a utilizacdo do solo urbano sabe-se que este
fica sujeito, portanto, as determinacdes de leis urbanisticas e
do plano urbanistico diretor. A Constituicao Federal, em seu
art. 182, paragrafo 4°, explicita exatamente este conceito.
Serdo vejamos:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, exe-
cutada pelo Poder Ptiblico municipal, conforme dire-

trizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o

35 DA SILVA, Jose Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.
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pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes. (Regula-
mento) (Vide Lei n° 13.311, de 11 de julho de 2016).
§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Munici-
pal, obrigatério para cidades com mais de vinte mil
habitantes, é o instrumento bésico da politica de de-
senvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungéo social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordena-
¢do da cidade expressas no plano diretor.

8§ 3° As desapropriacdes de iméveis urbanos serdo fei-
tas com prévia e justa indenizagcdo em dinheiro.

§ 4° E facultado ao Poder Piiblico municipal, me-
diante lei especifica para area incluida no plano di-
retor, exigir, nos termos da lei federal, do proprie-
tario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou
nao utilizado, que promova seu adequado aprovei-
tamento, sob pena, sucessivamente, de:

I - parcelamento ou edificacdo compulsorios;

II - imposto sobre a propriedade predial e territo-
rial urbana progressivo no tempo;

III - desapropriacdo com pagamento mediante
titulos da divida puablica de emissdao previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de res-
gate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizacao

e os juros legais.

No que tange a desapropriagdo, a propriedade urbana
pode ser desapropriada como qualquer outro bem privado,
mas a Constituicdo Federal prevé dois tipos de desapropria-
cdo em relacdo a ela. O primeiro se baseia na desapropria-
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¢do comum, podendo ser por necessidade publica e utilidade
ou por interesse social, conforme os artigos. 5°, XXIV3 e
182, paragrafo 3° da CF, mediante justa e prévia indenizacao
em dinheiro. O segundo é a desapropriagdo san¢do, que, de
acordo com Jose Afonso, é aquela destinada a punir o des-
cumprimento das obrigacdes constitucionais-urbanisticas ao
proprietario de terrenos urbanos.

3.1 PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDA-
DE DOS BENS PUBLICOS

Vencidas as nocoes de propriedade e de funcdo social,
resta-nos a analise do que é Administracdo Publica, conceito
que a doutrina, majoritariamente aponta dupla acepcdao. Em
um sentido objetivo, material ou funcional, a administracdo
puiblica corresponde a um conjunto de fungoes e atividades
publicas. A doutrina vem configurando a categoria dos bens
de interesse publico, na qual se inserem bens ptiblicos ou
particulares qualificados por certos valores pelo fato de fi-
carem subordinados a uma ordem juridica especial para a
consecucdo de seu fim¥. Conforme Giuseppe Palma, a locu-
¢do ‘bens de interesse publico’ descreve a situacao de alguns
bens que tém regime préprio em virtude dos interesses pu-
blicos a serem tutelados, inerente a utilidade e a valores que

3% Art. 5, [...] inc. XXIV — a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por
necessidade ou utilidade ptiblica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indeni-
zagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo.

3 Cf. Gaston Pasini, La Tutela dele Bellezze Naturali, pp. 30 e ss., citando Sandulli
“Apunti per lo studio dei beni privati d’interesse pubblico”, in Diritto dell’Economia,
pp. 163 e ss.; Giuseppe Palma, Beni di Interesse Publico e Contenuto della Proprieta,
pp.10-11.
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os bens possuem” e que “é reconhecido de direta relevancia
social, pelo que a lei os submete a um regime a fungao social
especifica em beneficio da coletividade”®.

Segundo Jose Afonso da Silva®, integram os bens de
interesse ptiblico os pertencentes ao meio ambiente cultural,
compreendendo os declarados como de notavel beleza natu-
ral, de valor ou interesse histérico, artistico e arqueolégico,
assim como 0s que constituem o meio ambiente natural.

Maria Sylvia Zanella di Pietro* leciona que a Adminis-
tracdo Publica compreende a Administragdo Publica Direta,
composta pela Unido, estados-membros, Distrito Federal e
municipios; e a Administracdo Publica Indireta, formada pe-
las autarquias, fundagoes, empresas publicas e sociedades
de economia mista, todas também dotadas de personalidade
juridica proépria e, como observa C. Antonio B. De Mello41,
estas duas ultimas dotadas de personalidade juridica de di-
reito privado.

No tocante as sociedades de economia mista e as em-
presas publicas que exercem atividade econdmica, ndo nos
parece restar divida que a propriedade dessas pessoas juri-
dicas devera respeitar sua funcdo social, inclusive se sujei-
tando as sancoes que a Constituicao prevé diante de seu para
o seu atendimento, como a desapropriacdo-sancdo (com o

3 Beni di Interesse Publico e Contenuto della Proprieta, pp. 333.

3 DA SILVA, Jose Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito Administrativo. 18. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2005. p. 62.

“ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 152-153.
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pagamento em pouco atrativos titulos da divida ptiblica) e a
progressividade extrafiscal de alguns impostos, uma vez que
seus bens sdo particulares e por isso sujeitos ao arcabouco
normativo-constitucional da funcao social.

Faz-se importante fazer a analise da fungdo social dos
bens dos entes da Administracao direta, autarquica e funda-
cional, todas as pessoas de direito publico interno, sujeitas
inteiramente ao regime juridico administrativo e com trata-
mento de Fazenda Publica. Favoravelmente posicionam-se
Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber*:

Neste sentido, conclui-se que também a chamada pro-
priedade publica tem uma fungdo social. A referéncia
corriqueira a ”funcdo social da propriedade privada”
explica-se pelo fato de que é, neste ambito, que a
funcionalizacao opera de forma mais revolucionaria,
afastando a tradicional nocdo da propriedade privada
como espaco de liberdade individual e tendencial-
mente absoluta do titular do dominio. A propriedade
ptiblica, ao contrério, ja se dirige, em tese, ao atendi-
mento dos interesses de todas as pessoas e, por isso
mesmo, referir-se a sua funcdo social costuma parecer
dispenséavel, uma repeticdo inttil daquilo que ja lhe
é reconhecido como essencial. A verdade, todavia, é
que a propriedade publica é, por definicdo, voltada
ndo ao interesse social, mas ao interesse ptblico, e o
reconhecimento de sua funcao social impde uma ve-

rificacdo de conformidade entre estes dois interesses,

“ TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A Garantia da Propriedade no Direito
Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano VI, n. 6, p. 102, jun. 2005.
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cuja importancia ndo pode passar despercebida ao in-

térprete. [...]

Ocorre que ha uma lacuna em que o legislador nao di-

ferenciou e cabe ao intérprete fazé-lo. Logo a Constituicao

Federal estatui que a ”a propriedade atendera sua funcao so-

cial”, ndo excluindo a afirmacdo a propriedade publica. Os

autores* supracitados ainda concluem que:

O controle de conformidade entre o publico e o so-
cial torna-se necessdrio na medida em que o Estado
passa a ser reconhecido ndo mais como um fim em si
mesmo, mas como instrumento a servi¢co do desen-
volvimento da pessoa humana. Portanto, também a
propriedade publica, estatal, deve cumprir sua funcdo
social, sendo empregada ndo apenas no atendimento
do interesse do Poder Publico, mas no atendimento
dos interesses sociais privilegiados pelo texto cons-
titucional. Sob este aspecto, contudo, a experiéncia
jurisprudencial ndo revela a necessaria vigilancia. A
fungdo social vem correntemente invocada como for-
ma de legitimar a atuacdo restritiva da Administracao
Publica sobre a propriedade privada, mas ndo é nor-
malmente invocada como forma de controle do exer-
cicio que a prépria Administragdo Publica faz da sua
propriedade. Note-se que ndo se trata de uma dupli-
cacao da coibicdo do desvio de finalidade na utiliza-
cdo de bens publicos: o desvio de finalidade deriva da

utilizagdo de um bem publico para fins particulares; o

“ TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A Garantia da Propriedade no Direito
Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano VI, n. 6, p. 102, jun. 2005.
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controle que a fungdo social vem permitir é o do pro-
prio emprego dado pelo Estado a um bem publico, de
forma aparentemente legitima e sem especial conside-
racdo de quaisquer interesses privados. O controle do
exercicio da propriedade do bem publico abrange nao
apenas a sua utilizacdo, como a sua ndo-utilizacdo, e
a sua eventual disposi¢do, ou seja, sua transferéncia
do ambito ptiblico para o dmbito privado, por meio da

chamada privatizagdo.

Portanto, a CF ndo isenta os bens publicos do dever de
cumprir funcado social. Portanto, qualquer interpretacdo que
se distancie do propdsito da norma constitucional ndo en-
contra guarida. Nao bastasse a clareza do texto constitucio-
nal, seria insustentavel conceber que apenas os bens priva-
dos devam se dedicar ao interesse social, desonerando-se os
bens ptblicos. Aos bens ptiblicos, com maior razdo de ser,
impoe-se o dever inexoravel de atender a funcao social*.

3.2 INSTRUMENTOS DE CONCESSAO E UTILIZACAO
DOS BENS PUBLICOS

3.2.1 O uso do bem prblico pelo particular

Esclarece o ilustre doutrinador Marcal J. Filho*:

“DA SILVA, Jose Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 455.
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A natureza funcional do vinculo mantido entre o Esta-
do e os bens ptiblicos norteia sua utilizacdo. Em prin-
cipio, os bens devem ser utilizados de acordo com as
suas caracteristicas, em vista da satisfacdo das neces-
sidades coletivas atribuidas ao estado. Dai se segue
que o regime de uso do bem publico pelo particular

varia em vista da espécie de bem de que se trate.

Nesse sentido, conforme abrange Hely Lopes Meirel-
les*, as formas administrativas para o uso especial de bem
publico por particulares abrangem desde a autorizacao de
uso e permissao de uso até os formais contratos de conces-
sdo de uso e concessao de uso como direito real, alem da im-
propria adocdo dos institutos civis, como enfiteuse, locacao
e comodato, como se vera adiante.

3.2.2 Autorizacdo de uso de Bem Publico

A autorizagdo de uso, como bem instrui Margal, con-
siste em ato administrativo precario e unilateral, pelo qual a
Administracdo Publica permite um particular usar transito-
riamente um bem publico de modo privado*. Nao tem forma
nem requisitos especiais para sua efetivacao, tendo em vista
que visa apenas atividades transitérias e irrelevantes para o
poder publico. Para Hely*, sdo comuns estas autorizagoes

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

47 Ressalte-se que a expressdo “autorizacao” é utilizada para indicar uma pluralidade de
atos administrativos com natureza distinta. A autorizagao para uso de bem publico nao se
confunde com a autorizagdo para a prestagao de servigo publico.

4 MEIRELLES, op. cit.
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para a ocupacao de terrenos baldios e para outras utilizagoes
de interesse de certos particulares, desde que ndo atrapalhem
o0 servico publico e a comunidade.

Neste sentido, o STJ exarou entendimento:

A autorizacgdo € ato unilateral da Administracao Publi-
ca, de natureza discricionéria e precdria, por meio da
qual esta consente na pratica de determinada ativida-
de individual incidente sobre um bem publico (RMS
5.159, 2a T., rel. Min. Laurita Vaz, j. em 4-9-2001, DJ
de 15-10-2001, p. 252).

A autorizacdo de uso e bem imével municipal por
particular é ato unilateral da Administracdao Publica,
de natureza discricionédria, precaria, através do qual
esta consente na pratica de determinada atividade in-
dividual incidente sobre um bem publico. Trata-se,
portanto, de ato revogavel, sumariamente, a qualquer
tempo e sem 6nus para o Poder Ptiblico (RMS 16.280,
la T., rel. Min. José Delgado, j. em 19-2-2004, DJ de
19-4-2004, p. 154).

Complementando o raciocinio, Hely Lopes Meirelles
ainda fomenta que a complementacao do Estatuto da Cidade
pela MP 2.200/01* trouxe ao nosso direito interno a possibi-
lidade de autorizacdo de uso especial, presente no artigo 9.

4 Dispde sobre a concessdo de uso especial de que trata o § 1o do art. 183 da Cons-
tituicdo, cria o Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano — CNDU e dé outras
providéncias.

% Art. 9. E facultado ao Poder Ptblico competente dar autorizacio de uso aquele que,
até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposigao, até duzentos e cingiienta metros quadrados de imével publico situado em area
urbana, utilizando-o para fins comerciais.
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Trata-se, portanto, de uma figura correspondente a conces-
sdo especial de uso, criada pela mesma norma para abran-
ger proprietarios de imovel nas mesmas condi¢oes em que
utiliza para fins demoradia. Segundo as palavras do referido
doutrinador: “[...] enquanto esta é um direito do possuidor,
a autorizacdo mencionada é apenas uma faculdade do Poder
Publico. A autorizacdo serd gratuita e conferida mediante

termo administrativo”.5!

3.2.3 Permissao de uso de Bem Publico

Para Odete Medauar®, a autorizacdo de uso é um ins-
trumento precario baseado em um ato administrativo em que
a Administracdo permite a um particular o uso privativo de
um bem publico. Via de regra, a permissao se aplica a usos
privativos em que na maioria das vezes nao estd destinado
a real destinacdo do bem, a exemplo de bancas de jornal em
ruas, mesas e cadeiras em frente a bares e restaurantes.

Nesse sentir, Marcal refere que qualquer tipo de bem
publico podera ser objeto de permissdo de uso, independen-
temente de autorizacdo legislativa. Quanto a licitacdo, em-
bora ndo se exija regra nesse sentido, sugere-se realizar o

§ 1o A autorizagao de uso de que trata este artigo sera conferida de forma gratuita.

§ 20 O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar
sua posse a de seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas.

§ 30 Aplica-se a autorizacdo de uso prevista no caput deste artigo, no que couber, o dis-
posto nos arts. 40 e 50 desta Medida Proviséria.

58 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 336.

2 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. rev. atual. e. ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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certame se o caso comportar disputa entre interessados, ofe-
recendo igualdade de oportunidade a todos os interessados.>

A lei 8666/93, traz em seu art. 17, I, f, a dispensa de
licitacdo para alienagdo gratuita ou onerosa, aforamento,
concessdo de direito real de uso, loca¢do ou permissdo de
uso de bens imoveis residenciais construidos, destinados
ou efetivamente utilizados no dmbito de programas habi-
tacionais ou de regularizag¢do fundidria de interesse social
desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da administra¢do
ptublica.

3.2.4 Concessao de uso
De acordo com Marcal>*:

A concessdo de uso de bem publico é um contrato ad-
ministrativo por meio do qual um particular é inves-
tido na faculdade de usar de um bem ptiblico durante
um periodo de tempo determinado, mediante o cum-
primento de requisitos estabelecidos, assegurando-se
ao poder concedente as competéncias proprias ao di-

reito publico.

Hely® explana que a concessdo de uso se faz por meio
de contrato administrativo por meio do qual a Administracao

3 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 338.

° MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.
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concede a um particular a utilizacdo do bem apenas para que
explore a sua destinagdo especifica, como o caso de boxes de
mercados municipais, dependéncias de aeroportos, de por-
tos, de estacoes rodoviarias, cantinas de escolas. O doutrina-
dor ainda refere que como regra, ndo é cabivel a concessdo
de uso de bem ptiblico quando a atividade que nele sera de-
senvolvida for a de prestacao de servico publico.

Importante frisar o que traz Odete®, no sentido de que
este instituto depende de autorizagdo legislativa. Portanto,
sendo contrato, deve ser precedido de licitagdo na modali-
dade concorréncia. A CF, em seus artigos 188 e 189%” men-
ciona, para fins de reforma agréria, a concessao de uso para
distribuicdo de terras publicas e devolutas rurais.

A concessao de uso de bem ptiblico gera direitos ao con-
cessionario, inclusive indenizacdo pelas benfeitorias durante
o periodo de tempo da utilizacdo. Sdo mantidas as compe-
téncias estatais de alteracdo unilateral da contratacao e de
extingdo do vinculo contratual, mas ha aqui a diferenca de

% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. rev. atual. e. ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

*7 Art. 188. A destinacdo de terras publicas e devolutas serd compatibilizada com a poli-
tica agricola e com o plano nacional de reforma agraria.

§ 1° A alienacdo ou a concessdo, a qualquer titulo, de terras publicas com area superior
a dois mil e quinhentos hectares a pessoa fisica ou juridica, ainda que por interposta
pessoa, dependera de prévia aprovagdo do Congresso Nacional.

§ 2° Excetuam-se do disposto no paragrafo anterior as alienagdes ou as concessdes de
terras publicas para fins de reforma agréria.

Art. 189. Os beneficidrios da distribui¢do de iméveis rurais pela reforma agraria rece-
berdo titulos de dominio ou de concessdo de uso, inegociaveis pelo prazo de dez anos.
Paragrafo tnico. O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem
ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil, nos termos e condi¢des
previstos em lei.
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que o particular é titular de garantias similares as reconheci-
das ao concessionario de servico puiblico.®®

3.2.5 Concessao de direito real de uso

Trata-se do instituto previsto no art. 7 do Decreto-lei
271%, de 28.2.1967 (com a redacdo que lhe foi dada pela MP
335 de 23.12.2006 que ap6s foi convertida na Lei 11.481 de
31.5.2007) que introduziu:

A concessao de uso de terrenos ptiblicos ou particula-
res, remunerada ou gratuita, por tempo certo ou inde-

terminado, como direito real soltivel, para fins espe-

% MEDAUAR, op. cit.

59 Art. 7° E instituida a concesséo de uso de terrenos ptiblicos ou particulares remunerada
ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como direito real resoltvel, para fins
especificos de regularizagdo fundidria de interesse social, urbanizagdo, industrializagao,
edificagdo, cultivo da terra, aproveitamento sustentavel das varzeas, preservacdo das co-
munidades tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras modalidades de interesse
social em areas urbanas. (Redagdo dada pela Lei n° 11.481, de 2007).

§ 1° A concessdo de uso podera ser contratada, por instrumento publico ou particular, ou
por simples térmo administrativo, e serd inscrita e cancelada em livro especial.

§ 2° Desde a inscrigdo da concessdo de uso, o concessiondrio fruira plenamente do ter-
reno para os fins estabelecidos no contrato e respondera por todos os encargos civis,
administrativos e tributarios que venham a incidir sobre o imé6vel e suas rendas.

§ 3° Resolve-se a concessdo antes de seu térmo, desde que o concessiondrio dé ao imével
destinacdo diversa da estabelecida no contrato ou térmo, ou descumpra clausula resolu-
téria do ajuste, perdendo, neste caso, as benfeitorias de qualquer natureza.

§ 4° A concessdo de uso, salvo disposigdo contratual em contrario, transfere-se por ato
inter vivos, ou por sucessdo legitima ou testamentdria, como os demais direitos reais
sObre coisas alheias, registrando-se a transferéncia.

§ 5° Para efeito de aplicagdo do disposto no caput deste artigo, devera ser observada a
anuéncia prévia:(Incluido pela Lei n° 11.481, de 2007)

I - do Ministério da Defesa e dos Comandos da Marinha, do Exército ou da Aeronautica,
quando se tratar de imdveis que estejam sob sua administragdo; e

1I - do Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia de Reptiblica, observados os
termos do inciso I1I do § 1o do art. 91 da Constituicao Federal.
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cificos de regularizacdo fundiaria de interesse social,
urbanizagdo, industrializacéo, edificagdo, cultivo da
terra, aproveitamento sustentavel das varzeas, preser-
vacdo das comunidades tradicionais e seus meios de
subsisténcia ou outras modalidades de interesse social

em areas urbanas®.

Segundo Odete®, a concessao podera ser feita por ins-
trumento publico ou particular, ou por simples termo admi-
nistrativo, sendo inscrita e cancelada em livro especial, com
base o que rege o paragrafo primeiro do art. 7. Também,
depende de autorizacao legislativa. Quanto ao processo, sera
licitat6rio, como regra.

Ainda, cumpre ressaltar que a concessao do direito real
de uso, ao contrario do direito de superficie, ndo tem seu am-
bito de aplicagdo apenas quanto ao solo, pois bem como refere
o art 8° do mesmo diploma legal, “é permitida a concessao de
uso do espaco aéreo sobre a superficie de terrenos ptiblicos ou
particulares, tomada em projecdo vertical, nos termos e para
os fins do artigo anterior e na forma que for regulamentada”,
conforme preleciona Celso Antonio Bandeira de Melo®.

3.2.6 Concessao de uso especial para fins de moradia
A concessdo de uso especial para fins de moradia foi
primeiramente previsto no art. 4°, V, da letra “h” do Estatuto

% O dispositivo consta com a reda¢do dada pela Lei n. 11.481/2007.

6 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. rev. atual. e. ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

%2 DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 700.

42



da Cidade so veio a ser regulada em decorréncia do art. 2 da
Emenda Constitucional 32 de 11.09.2001. Segundo Celso®,
e de acordo com o artigo 1° do referido diploma, a pessoa
que até 30 de junho de 2001 tenha possuido como seu, por
cinco anos ininterruptos e sem oposicdo, imével ptblico ur-
bano de até 250m’, utilizando este para moradia tem direito
a concessao de uso especial, desde que nao seja proprietario
ou concessionario de outro imével urbano ou rural. Em seu
artigo 4°, fundamenta que se a ocupacgdo acarretar risco de
vida a saide dos ocupantes, o Poder Publico garantira a con-
cessdo de uso em outro imével. Sendo este de uso comum
do povo, da mesma forma, ja no art. 5°, em sendo destinado
a projeto de urbanizacdo, de interesse da defesa nacional, de
preservacdo ambiental e protecdo dos ecossistemas naturais,
reservado a construcdo de represas e obras congéneres ou
situado em via de comunicacao, é facultado ao Poder Publi-
co, com este diferencial assegurar o direito em outro imovel.

De acordo com Odete®, este instituto pode ser trans-
ferido por ato inter vivos ou causa mortis, extinguindo-se
caso o concessiondrio dé ao imdvel destinacdo diversa da
de moradia ou adquira propriedade ou concessdo de outro
imovel urbano ou rural.

Marcal bem refere que a concessao de uso especial para
fins de moradia é um instrumento juridico que visa a regu-
larizacao urbana, no sentido de que possibilita a populacao

 Tbid.
% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. rev. atual. e. ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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juridica de baixa renda um titulo juridico aquele que se en-
contra na posse de um bem ptblico da Unido por periodo
de pelo menos cinco anos. Ainda, refere que o instituto visa
beneficiar exclusivamente a populacdo carente, o que fica
evidente visto 0s requisitos restritivos, tais como so podem
ser beneficiarios os sujeitos que ndo sejam titulares de do-
minio ou concessdo sobre outros iméveis e a concessao sera
limitada a uma area de 250m’ .

Por fim, abrange Celso A. B. de Melo®® e com base na in-
terpretacdo dos artigos 1°%7, 4°% e 6°%° que o titulo que confere

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.

66 DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

7 Art. 1° Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, inin-
terruptamente e sem oposicdo, até duzentos e cinqiienta metros quadrados de imével
publico situado em éarea urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem
o direito a concessdo de uso especial para fins de moradia em relagdo ao bem objeto
da posse, desde que ndo seja proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro
imével urbano ou rural.

§ 1° A concessao de uso especial para fins de moradia sera conferida de forma gratuita ao
homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido ao mesmo concessionario
mais de uma vez.

§ 3° Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, na posse
de seu antecessor, desde que ja resida no imével por ocasido da abertura da sucessdo.

% Art. 4° No caso de a ocupagdo acarretar risco a vida ou a satide dos ocupantes, o Poder
Publico garantira ao possuidor o exercicio do direito de que tratam os arts. 1° e 2° em
outro local.

 Art. 6° O titulo de concessao de uso especial para fins de moradia sera obtido pela via
administrativa perante o 6rgdo competente da Administragdo Publica ou, em caso de
recusa ou omissdo deste, pela via judicial.

§ 1° A Administracao Publica tera o prazo maximo de doze meses para decidir o pedido,
contado da data de seu protocolo.

§ 2° Na hip6tese de bem imével da Unido ou dos Estados, o interessado devera instruir o
requerimento de concessdo de uso especial para fins de moradia com certiddo expedida
pelo Poder Publico municipal, que ateste a localizagdo do imével em area urbana e a sua
destinagdo para moradia do ocupante ou de sua familia.
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a concessao de uso para fins de moradia serd gratuito, poden-
do ser obtido pela via administrativa ou pela via judicial, ante
a negativa da administracao e servira de efeito de registro no
cartorio de imoveis, conforme sera visto mais adiante.

3.3 DEMAIS INSTRUMENTOS DE USO DE BENS PU-
BLICOS POR PARTICULARES

O uso privativo de bens publicos por particulares tam-
bém ocorre mediante outros instrumentos. De modo sucinto
serdo indicados, a seguir, alguns destes meios previstos no
Dec-lei 9.760/46, com alteracoes posteriores inclusive da
Lei 9.636/1998, da Lei 11.314/2006 e da Lei 11.481/2007,
em que disciplinam de modo sisteméatico esses instrumentos
para os bens da Unido e conforme a legislagao de cada Esta-
do, Municipio e o DF.

3.3.1 Locacao

Segundo Hely Lopes Meirelles”, a locacdo prevista no
Dec-lei 9.760/46, de acordo com seu art 64, caput e para-
grafo 1°7! se destina a residéncia de autoridades federais ou

§ 3 Em caso de acdo judicial, a concessdo de uso especial para fins de moradia sera
declarada pelo juiz, mediante sentenca.

§ 4° O titulo conferido por via administrativa ou por sentenca judicial servira para efeito
de registro no cartorio de registro de iméveis.

7> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

71 Art. 64. Os bens iméveis da Unido ndo utilizados em servigo publico poderdo, qualquer
que seja a sua natureza, ser alugados, aforados ou cedidos.

§ 1° A locagao se fara quando houver conveniéncia em tornar o imével produtivo, con-
servando porém, a Unido, sua plena propriedade, considerada arrendamento mediante
condigoes especiais, quando objetivada a exploragdo de frutos ou prestagdo de servigos.
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de outros servidores da unido, no interesse do servico ou em
carater voluntario ou a quaisquer interessados (art. 86, I, II,
IIT). Sendo no caso de quaisquer interessados, depende de
licitagdo na modalidade concorréncia, conforme prevé a Lei
8.666/93, art. 23, paragrafo 3°. De acordo com o doutrina-
dor, a locacdo se efetua mediante contrato, proibida a su-
blocacgdo ou transferéncia da locagao, com base o art. 88 do
Dec-lei 9.760/46.

3.3.2 Arrendamento

O arrendamento, previsto no art. 96’2 de referido Decre-
to, se trata de uma locacdo quando esta visa a exploracao de
frutos ou prestacdo de servicos. A jurista Odete” ilustra que
envolvendo o projeto investimentos cujo retorno nao puder
ocorrer dentro do prazo previsto no artigo mencionado, o
arrendamento podera ter como prazo de vigéncia o tempo
necessario a viabilizacdo economico-financeira do empreen-
dimento, ndo ultrapassando o periodo possivel da renova-
¢do, conforme rege o artigo 21 da Lei 11.314/2006.

3.3.3 Enfiteuse ou aforamento
Para Hely, este é o instituto civil regulado nos arts. 99
a 124 do Dec-lei 9.760 de 5.9.46 e na Lei 9.636 de 15.5.98

72 Art. 96. Em se tratando de exploragdo de frutos ou prestagdo de servigos, a locagdo se
fard sob forma de arrendamento, mediante condigdes especiais, aprovadas pelo Ministro
da Fazenda.

Paragrafo tnico. Salvo em casos especiais, expressamente determinados em lei, ndo se
fara arrendamento por prazo superior a 20 (vinte) anos.

* MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. rev. atual. e. ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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que pode ser definida como o direito real de uso sobre coi-
sa alheia “que confere a alguém, perpetuamente, os poderes
inerentes ao dominio, com obrigacdo de pagar ao dono da
coisa uma renda anual e a de conservar-lhe a substancia””*.

Nas palavras do doutrinador Celso Antonio Bandeira de
Melo:

Enfiteuse ou aforamento, que sdo expressdes equiva-
lentes, s6 se confere sobre bens imdveis e, em rigor,
ao conceito formulado seria preciso acrescentar que
a renda é certa e invaridvel e que o direito real em
apreco é transferivel, onerosa e gratuitamente, desde
que seja dado aviso ao senhorio, isto é, ao titular da
propriedade. No caso para consolidar o dominio em
seu favor. Nao se valendo dela, faz jus ao laudémio,
que é uma percentagem fixa sobre o valor da transfe-
rencia. Nos termos do Decreto-lei 2.398, de 21.12.87,

tal percentual é de 5%.”

Assim, vistas algumas premissas a respeito dos bens pu-
blicos e quanto as suas categorias percebe-se que o regime
da dominialidade publica ndo é o mesmo que o da privada.
Os bens publicos tém titulares, tratando-se de um vinculo
especifico, de natureza administrativa assegurando a conti-
nuidade e a regularidade da sua destinacdo com certas prote-
cOes. Portanto, conclui-se que os bens devem ter destinacao
que atenda ao interesse publico, de modo direto ou indireto,

74 GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 397.
7> DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 924.
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seguindo as caracteristicas de sua afetacdo incidindo assim
o carater administrativo que ird imperar sobre o uso e as de-

mais cessoes desse uso.
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4 POLITICAS DE REGULARIZACAO
FUNDIARIA E DIREITO A MORADIA

O conceito de regularizacao fundiaria esta previsto no
artigo 46 da Lei n. 11.977/2009, que estabelece:

Art. 46. A regularizacdo fundidria consiste no con-
junto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e
sociais que visam a regularizagdo de assentamentos
irregulares e a titulacdo de seus ocupantes, de modo a
garantir o direito social a moradia, o pleno desenvol-
vimento das fungdes sociais da propriedade urbana e o

direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Com muita dificuldade, desde meados de 1980, diversos
municipios tém enfrentado problemas de desenvolvimento
urbano informal, pois ha falta de uma politica nacional de
regularizacdo destes. Nas palavras de Edésio Fernandes’, ha
muitos argumentos sendo utilizados para mascarar este pro-
blema, a exemplos desde os principios religiosos, éticos e
humanitérios até razdes econdmicas e ambientais. Segundo
o doutrinador, o termo regularizacdo é utilizado com senti-
dos diferentes para referir-se na maioria das vezes a mesma
coisa. Trata-se da regularizacao das areas informais através

da implementacdo de prestacdo de servicos publicos e in-

s FERNANDES, Edesio. Os programas de regularizacdo. In: Regularizacdo da terra e
moradia, o que é e como implementar. p. 15.
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fraestrutura urbana bésica. Através da regularizacao vé-se a
necessidade de integrar os assentamentos informais ao con-
junto da cidade e ndo apenas o reconhecimento da seguranca
individual da posse aos ocupantes.

Nesse sentido, a primeira observacao que se deve fazer
a vista da situacdo que se encontra o Brasil é definir o ter-
mo assentamento irregular. Para Maria Lucia Refinetti Mar-
tins”’, sé é irregular o que a legislacdo urbanistica estabelece
como tal. A partir disso, poderia se distinguir desse quadro
trés aspectos, quais sejam as condicoes reais, a legislacao ur-
banistica e ambiental e a posse e registro das areas ocupadas.

Ainda com Edésio’™, a regularizacao fundiaria, para ter
impactos na sociedade, precisa ser pensada aliando as estra-
tégias socioecondmicas e politico-institucionais, mormente
através da criacdo de oportunidades de emprego e fontes de
renda. Deve haver apoio conjunto das redes de planejamento
urbano e administracdo e gestdo fundiaria para que sejam
reconhecidos os assentamentos informais pelo sistema geral
de planejamento. Além disso, é preciso ir além. Devem-se
revisar as regulacOes urbanisticas e os parlamentos cons-
trutivos bem como acompanhar estes programas de regu-
larizacdo por sistemas informacao. Seja para produzi-las,
identificando regimes de posse, andlise e revisao, etc.), seja
para prové-las (planejamento baseado em descentralizacao,
criacdo de centros abertos de recursos, etc.).

77 MARTINS, Maria Lucia Refinetti. Tudo deve ser regularizado? In: Regularizacao da
terra e moradia, o que é e como implementar. p. 17.
 FERNANDES, op. cit.
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4.1 IDENTIFICANDO AS IRREGULARIDADES

Sabe-se que ¢ tarefa do Estado introduzir a regulariza-
cdo fundiéria por diversas motivacdes. A primeira delas, e a
mais importante, é a de que historicamente as cidades nao
se preocuparam com a qualidade habitacional das pessoas
de baixa renda enquanto na qualidade de moradias popula-
res. Para Vanésca Buzelato Prestes’, estas moradias ja estdo
consolidadas, ou seja, ja ha direitos consagrados indicando a
permanéncia dessas pessoas vivendo de forma irregular nos

locais habitados. Entretanto, sugere a autora que:

Ao mesmo tempo que o Estado assume que deve regu-
larizar situagdes excepcionais, ndo pode tratar situa-
¢Oes novas, ocupagdes irregulares recentes, como se
antigas e consolidadas fossem. Regularizar significa
admitir que durante um tempo a lei ndo deu conta dos

fatos. Grifo meu.

O direito a moradia, previsto no art. 6 da CF como di-
reito fundamental é basicamente a norma que traz cogéncia
ao Poder Publico em aplicar e desenvolver politicas publi-
cas que lhe confiram real eficacia. Aos Municipios cabe dar
eficacia ao direito a moradia digna e ordenar o uso do solo
urbano, convertendo habitacdes informais em locais apro-
priados a residéncia, lhes dando um endereco, gerando in-
formagao para arrecadagdo de tributos, gerar seguranca aos

ocupantes e um entorno digno.

7 PRESTES, Buzelato Vanésca. A Regularizacdo Fundidria na ordem Juridica. In: Regu-
larizacao Fundiaria, como implementar. Porto Alegre: 2011. p. 13.
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A identificacdo das irregularidades fundiérias, de acor-
do com a ilustre doutrinadora Vanésca® passa-se a partir do
diagnéstico de suas espécies. Sendo vejamos.

4.1.1 Loteamentos irregulares e clandestinos

A disting¢do entre loteamentos clandestinos e irregulares
esta na obtencdo ou ndo da aprovacdo pelo Poder Publico
Municipal. Segundo Vanésca®, para a implantacdo de um
loteamento é preciso que se siga as regras previstas na Lei
6.766/79, além do que dispde a Lei Estadual 10.116/94.

Devem-se diferenciar os loteamentos clandestinos dos
loteamentos irregulares. Conforme refere a doutrinadora,
os loteamentos clandestinos sdao os que nunca obtiveram
aprovacdo para se-lo, sua implantacdo ndo foi sequer leva-
da ao conhecimento do Poder Ptblico ou se foi ndo logrou
obter a aprovacao deste, sendo que sua clandestinidade esta
na auséncia do pedido de aprovacdo ou no indeferimento
deste.

Por fim, os loteamentos irregulares sao do conhecimen-
to do Poder Publico Municipal, vez que ndo foram devida-
mente inscritos no Cartério de Registro de Iméveis, ou no
decorrer de sua execucdo nao foram seguidas as diretrizes
tracadas quando da aprovacdo do projeto, portanto, tornam-
-se ilegais em decorréncia de irregularidades.

Nas palavras de José Afonso da Silva:

% Ibid.
8 Tbid.
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O loteamento constitui, ainda, uma das pragas mais
daninhas do urbanismo brasileiro. Loteadores parce-
lam terrenos de que, ndo raro, ndo tem titulo de do-
minio, por isso ndo conseguem aprovacao do plano,
quando se dignam a apresenta-lo a Prefeitura, pois
0 comum € que sequer se preocupem COM essa pro-
videncia, que é onerosa, inclusive porque demanda
a transferencia de areas dos logradouros ptblicos e
outras ao dominio publico. Feito o loteamento nessa
condicoes, poem-se os lotes a venda, geralmente para
pessoas de rendas modestas, que, de uma hora para
outra, perdem seu terreno e a casa que nele ergueram,
também clandestinamente, porque ndo tinham docu-
mentos que lhes permitissem obter a competente li-
cenca para edificar no lote.

[...]

Os loteamentos irregulares constituem outro mal do
sistema de parcelamento do solo, especialmente nas
grandes cidades. Os loteadores, nesse caso, providen-
ciam junto a Prefeitura a aprovacdo do seu loteamen-
to e, depois de consegui-la abandonam o caminho da
legalidade e enveredam pela ilegalidade, quer execu-
tando o loteamento tal como foi aprovado mas sem a
inscri¢do no Registro de Imoveis, quer desrespeitando
o plano aprovado e mesmo inscrito, modificando-o a
sua conveniéncia, provocando dificuldades aos com-
pradores de lotes, inclusive quanto a obtencdo da li-

cenga para edifica-los.”®

82 SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2008. p. 81.
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4.1.2 Invasoes e ocupacoes

Na mesma linha doutrindria, Vanésca® refere que
as invasdes ou ocupacdes sdo assentamentos de popula-
cdo de baixa renda inseridos em parcelamentos localiza-
dos em dreas urbanas, sejam elas de terras particulares ou
publicas, utilizadas predominantemente para fins de mora-
dia. As invasdes constituem uma quebra da ordem social,
econdmica e juridica. No entanto, tirar a terra do invasor e
aplicar punic¢oes é medida claramente paliativa estando mui-
to aquém da resolucdo definitiva do problema.

Ante o exposto, ve-se que é necessdrio distinguir o que
é loteamento irregular de clandestino e invasdo e ocupacao.
Quanto aos loteamentos, ocorrendo a aprovacao, sem a exe-
cucdo, pode-se dizer que o loteamento é irregular, nao ha-
vendo aprovacao, sdao considerados clandestinos. Ja quanto
as invasoes, vé-se que estas ja trazem a ideia de ilegalidade,
sendo a entrada que se dd em um local que esta sendo uti-
lizado. J4 a ocupacdo é quando o local ndo esta atendendo
a funcao social de propriedade prevista na Constituicao, ou
seja, encontra-se sem uso, abandonado.

4.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA
E claro pelo que ja exposto que habitar é uma necessi-
dade basica a existéncia humana, mormente porque o direito

a moradia € inerente a vida. Dito isto, ha de se aplicar o que

% PRESTES, Buzelato Vanésca. A Regularizacdo Fundidria na ordem Juridica. In: Regu-
larizacao Fundiaria, como Implementar. Porto Alegre, 2011.
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preceitua Le Corbusier®® de que a moradia é local onde o
homem ou a familia “vive, dorme, anda, ouve, vé e pensa”.
A Constituicao Federal, inclusive, traz em seu artigo 6% este
direito positivado integrando o rol dos direitos sociais, razao
pela qual o Estado tem a obrigacdo e a responsabilidade de
protegé-la. Nesse sentir, é possivel ir além, quando se verifi-
ca do que se depreende do artigo 5, XI, no momento em que
reconhece a “casa” como asilo inviolavel do individuo, ele-
gendo a moradia como necessidade basica do ser humano.
Entretanto, conforme o doutrinador Paulo Afonso Ca-
vicholi Carmona®, o direito de propriedade e o direito de
moradia nao se confundem. Pode-se dizer que, nas palavras
do doutrinador, o direito a moradia é um objeto subjetivo,
auténomo e com ambito de protecdo proprio, que pode ser
requisito para a aquisicao de propriedade, como no caso da
usucapido previsto no artigo 183 da CF. Sendo assim, o di-
reito a moradia opera como um garantidor de que haja um
lugar adequado para proteger-se, independentemente de titu-
lo ou forma como se opera este direito, ja4 que sem esta ga-
rantia, também nao hé o que se falar em um lugar para gozar
de intimidade e privacidade, enfim, “de um espaco essencial
para viver com um minimo de saide e bem estar, certamente

a pessoa ndo tera assegurada a sua dignidade, ndo terd uma

8 CORBUSIER, Le. Planejamento Urbano. Trad. Lucio Gomes Machado. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2000. p. 67.

8 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a satide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.

8 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Curso de Direito Urbanistico. Rio de Janeiro:
Juspodvm, 2015.
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vida com qualidade, ou muitas vezes ndo tera sequer asse-
gurado o direito a propria existéncia fisica e, portanto, o seu
direito a vida”?’.

Nelson Saule Junior defende que as normas que defi-
nem o direito a moradia tém aplicacdo imediata e eficacia
plena. Sendo vejamos:

4.2.1 Tutela Internacional do Direito a moradia

A moradia foi declarada como direito humano em 1948,
com a edicao da Declaracdao Universal dos Direitos Hu-
manos, vindo a se tornar um direito universal, aplicavel a
grande maioria do mundo como um dos direitos essenciais a
vida. Consta da Declaracdo, em seu artigo XXV que “Toda
pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia saide e bem-estar, inclusive alimentacao,
vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais
indispensaveis”.

Conforme preleciona Paulo Afonso®, a protecado do di-
reito a moradia esta previsto, também, na declaracdo sobre
assentamentos Humanos de Vancouver (1976), Declaracao
sobre o Desenvolvimento (1986), na Agenda 21 (1992), e re-
conhecido como um direito humano em especial na Agenda
Habitat adotada pela Conferencia das NacGes Unidas sobre
Assentamentos Humanos, Habitat II, realizada em Istambul,

% SARLET. Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na constituicao: algumas
anotagdes a respeito de seu contexto, contetido e possivel eficicia. Revista Eletronica
sobre a Reforma do Estado, n. 20, p. 15, 2010.

8 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Curso de Direito Urbanistico. Rio de Janeiro:
Juspodvm, 2015.
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na Turquia (1996). Na citada agenda Habitat II, foi feito
mencdo ao direito a moradia conceituando-o nos seguintes

termos, respectivarnente:

Nés reafirmamos e somos guiados pelos propoésitos e
principios da Carta das Nac¢oes Unidas e nos reafirma-
mos nosso compromisso de assegurar a plena reali-
zacao dos direitos humanos a partir dos instrumentos
institucionais, em particular neste contexto o direito a
moradia disposto na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, e provido pelo Pacto Internacional de Di-
reitos Economicos, Sociais e Culturais [...] levando
em conta que o direito a moradia incluido nos ins-
trumentos internacionais acima mencionados deve ser
realizado progressivamente [...].

Moradia adequada é aquela que tem: [...] adequada
privacidade, adequado espago, acessibilidade fisica,
adequada seguranca, incluindo seguranca de posse,
durabilidade e estabilidade estrutural, adequada ilu-
minacdo, aquecimento e ventilacdo, adequada infra-
estrutura basica, bem como o suprimento de agua,
sanemaneot e tratamento de residuos, apropriada qua-
lidade ambiental e de saude, e adequada locacdo com
relacdo ao trabalho e servicos basicos devendo todos
esses componentes ter um custo disponivel e acessi-

vel .8”

Cumpre salientar que o Programa das Nagoes Unidas
para Assentamentos Humanos (ONU-HABITAT), estabele-

% Nalegislacdo pétria, vide: Politica Nacional de Saneamento Bésico (Lein. 11.445/2007)
e Politica Nacional dos Residuos Sélidos (Lei n. 12.305/10).

57



cido em 1978 também trabalha para implementar os Obje-
tivos de Desenvolvimento do Milénio, que dizem respeito
a melhoria de vidas de, pelo menos, 100 milhdes de mora-
dores de favelas em todo o mundo até 2020, sendo o foco
da ONU-HABITAT a campanha global sobre urbanizacdao
sustentavel®.

4.2.2 Comentario Geral n. 04 do Comité de Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais

Foi elaborado pelo Comité dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais da ONU, em 1991, o Comentario Geral
n. 04 sobre o direito a moradia adequada. Segundo Paulo
Afonso Cavichioli¥, o direito a moradia integra o direito
ao padrao de vida adequado. Portanto, pela importancia do
Comentario Geral, é imperioso transcrevé-lo integralmente,
atentando-se a secdo 8, tendo em vista que trata dos elemen-
tos de moradia:

O Direito a habitacdo adequada — artigo 11(1) da Con-
vengao

1. Consoante o artigo 11(1) da Convengdo, os Esta-
dos-partes “reconhecem o direito de todos a um nivel
de vida adequado para si préprio e para sua familia,
incluindo alimentacao, vestuario e habitacdo adequa-

dos, como também uma melhoria continua de suas

9 HABITAT III: paises adotam noa agenda para urbanizagdo sustentdvel. ONUBR, 21
out. 2016. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/habitat-iii-paises-adotam-nova-
-agenda-para-urbanizacao-sustentavel/>. Acesso em: 26 out. 2016. Maiores informagdes
sobre o programa ONU-Habitat: http://unhabitar.org/.

9 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Curso de Direito Urbanistico. Rio de Janeiro:
Juspodvm, 2015.
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condigdes de vida”. O direito humano a habitacdo
adequada, que é derivado do direito a um nivel de
vida adequado, é de central importancia para o gozo
de todos os direitos economicos, sociais e culturais.
[...]

7. Segundo o ponto de vista do Comité, o direito a
habitacdo ndo deveria ser interpretado em um sentido
estreito ou restrito que o equipara com, por exemplo,
o0 abrigo provido meramente de um teto sobre a cabeca
dos individuos ou julga o abrigo exclusivamente como
uma mercadoria. Diferentemente, isso deveria ser vis-
to mais propriamente como um direito a viver, onde
quer que seja, com seguranga, paz e dignidade. Isto é
apropriado por, pelo menos, duas razdes. Em primeiro
lugar, o direito a habitagdo é integralmente vinculado
a outros direitos humanos e a principios fundamentais
sobre os quais a Convencdo é baseada. Esta “ineren-
te dignidade da pessoa humana”, de que os direitos na
Convencdo sdo ditos derivar, exige que o termo “ha-
bitagcdo™ seja interpretado de forma que leve em conta
uma variedade de outras consideragdes, fundamental-
mente que o direito a habitacdo deveria ser assegura-
do a todas as pessoas independentemente da renda ou
acesso a recursos econdomicos. Segundamente, a refe-
réncia no artigo 11(1) deve ser lida, referindo-se ndo
apenas a habita¢do, mas a habitacao adequada. Como a
Comissdo sobre Assentamentos Humanos e a Estraté-
gia Global para Habitag&o para o ano 2000 afirmaram,
“habitacdo adequada significa ... privacidade adequada,
espaco adequado, seguranca, iluminacdo e ventilacdo
adequadas, infra-estrutura bésica adequada e localiza-
¢do adequada em relagdo ao trabalho e facilidades bési-

cas, tudo a um custo razoavel”.
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8. Assim, a concepcdo de adequacao é particular-
mente significante em relacao ao direito a habita-
cdo, desde que serve para realcar um nimero de
fatores que devem ser levados em consideracao
para constituir “habitacdo adequada”, pelos pro-
positos da Convencdo. Enquanto a adequacao é
determinada em parte por fatores sociais, econo-
micos, culturais, climaticos, ecolégicos e outros fa-
tores, o Comité acredita, contudo, que é possivel
identificar certos aspectos do direito que devem
ser levados em consideracdo para este proposito
em qualquer contexto particular. Eles incluem os
seguintes:

a. Seguranca legal de posse. A posse toma uma
variedade de formas, incluindo locacdo (publica
e privada) acomodacdo, habitacao cooperativa,
arrendamento, uso pelo proprio proprietario, ha-
bitacdao de emergéncia e assentamentos informais,
incluindo ocupacdo de terreno ou propriedade.
Independentemente do tipo de posse, todas as pes-
soas deveriam possuir um grau de sua seguran-
ca, o qual garanta protecao legal contra despejos
forcados, pressoes incomodas e outras ameacas.
Estados-partes deveriam, conseqiientemente, to-
mar medidas imediatas com o objetivo de conferir
seguranca juridica de posse sobre pessoas e domi-
cilios em que falta protecdo, em consulta real com
pessoas e grupos afetados.

b. Disponibilidade de servicos, materiais, facili-
dades e infra-estrutura. Uma casa adequada deve
conter certas facilidades essenciais para satde, se-
guranca, conforto e nutricdo. Todos os beneficia-

rios do direito a habitacao adequada deveriam ter
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acesso sustentavel a recursos naturais e comuns,
agua apropriada para beber, energia para cozi-
nhar, aquecimento e iluminacdo, facilidades sani-
tarias, meios de armazenagem de comida, deposito
dos residuos e de lixo, drenagem do ambiente e ser-
vicos de emergéncia.

c. Custo acessivel. Os custos financeiros de um do-
micilio associados a habitacao deveriam ser a um
nivel tal que a obtencado e satisfacao de outras ne-
cessidades basicas nao sejam ameacadas ou com-
prometidas. Passos deveriam ser tomados pelos
Estados-partes para assegurar que a porcentagem
dos custos relacionados a habitacdo seja, em ge-
ral, mensurado de acordo com os niveis de renda.
Estados-partes deveriam estabelecer subsidios ha-
bitacionais para aqueles incapazes de arcar com os
custos da habitacdo, tdo como formas e niveis de
financiamento habitacional que adequadamente
refletem necessidades de habitacdo. De acordo com
o principio dos custos acessiveis, os possuidores de-
veriam ser protegidos por meios apropriados con-
tra niveis de aluguel ou aumentos de aluguel nao
razoaveis. Em sociedades em que materiais natu-
rais constituem as principais fontes de materiais
para construcao, passos deveriam ser tomados pe-
los Estados-partes para assegurar a disponibilida-
de desses materiais.

d. Habitabilidade. A habitacao adequada deve ser
habitavel, em termos de prover os habitantes com
espaco adequado e protegé-los do frio, umidade,
calor, chuva, vento ou outras ameacas a saude,
riscos estruturais e riscos de doenca. A seguranca

fisica dos ocupantes deve ser garantida. O Comité
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estimula os Estados-partes a, de modo abrangente,
aplicar os Principios de Satide na Habitacao, pre-
parado pela OMS, que vé a habita¢dao como o fator
ambiental mais freqiientemente associado a condi-
coes para doencas em analises epidemologicas, isto
é, condi¢des de habitacdo e de vida inadequadas e
deficientes sdo invariavelmente associadas com as
mais altas taxas de mortalidade e morbidade.

e. Acessibilidade. Habitacdes adequadas devem ser
acessiveis aqueles com titularidade a elas. A gru-
pos desfavorecidos deve ser concedido acesso total
e sustentavel para recursos de habitacao adequa-
da. Assim, a grupos desfavorecidos como idosos,
criancgas, deficientes fisicos, os doentes terminais,
os portadores de HIV, pessoas com problemas cro-
nicos de saude, os doentes mentais, vitimas de de-
sastres naturais, pessoas vivendo em areas propen-
sas a desastres, e outros deveriam ser assegurados
um patamar de consideracdo prioritaria na esfera
habitacional. Leis e politicas habitacionais deve-
riam levar em conta as necessidades especiais de
habitacao desses grupos. Internamente, muitos Es-
tados-partes, aumentando o acesso a terra aqueles
que ndo a possuem ou a segmentos empobrecidos
da sociedade, deveriam constituir uma meta cen-
tral de politicas. Obrigacées governamentais pre-
cisam ser desenvolvidas, objetivando substanciar o
direito de todos a um lugar seguro para viver com
paz e dignidade, incluindo o acesso para o terreno
como um direito reconhecido.

f. Localizacdo. A habitacdo adequada deve estar
em uma localizacdo que permita acesso a opcoes

de trabalho, servicos de satde, escolas, creches e
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outras facilidades sociais. Isso é valido para gran-
des cidades, como também para as areas rurais,
em que os custos para chegar ao local de trabalho
podem gerar gastos excessivos sobre o orcamento
dos lares pobres. Similarmente, habitacdes nao de-
veriam ser construidas em locais poluidos nem nas
proximidades de fontes de poluicdo que ameacem
o direito a satide dos habitantes.

g. Adequacao cultural. A maneira como a habita-
cdo é construida, os materiais de construcao usa-
dos e as politicas em que se baseiam devem possi-
bilitar apropriadamente a expressao da identidade
e diversidade cultural da habitacdo. Atividades
tomadas a fim do desenvolvimento ou moderniza-
cdo na esfera habitacional deveriam assegurar que
as dimensoes culturais da habitacdo ndo fossem
sacrificadas, e que, entre outras, facilidades tec-
nolégicas modernas sejam também asseguradas.*

(grifo meu).

Desta feita, verifica-se que o Estado tem a obrigacao de

dar consecucdo ao direito a moradia, uma vez que o Brasil

ratificou ndo somente este pacto, como também o de Direi-

tos Civis e Politicos de 1992%, Portanto, pode-se identificar

a moradia como obrigacdo assumida pela comunidade inter-

nacional, em diversas convencdes, como ja citado.

9 MORADIA e Direitos Humanos. dhnet. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/
direitos/sos/moradia/trabalhohabitacaopronto.html>. Acesso em: 26 out. 2016.
9 O Brasil ratificou o Pacto Internacional de Direitos Civis Politicos através do Decreto

n. 592, 06/07/1992.
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4.2.3 A protecao a moradia aliada aos instrumentos consti-
tucionais

4.2.3.1 O Usucapidao como instrumento de regularizacao
fundiaria

Antes de adentrarmos no objeto preciso do nosso tema,
analisar-se-do rapidamente alguns conceitos para o entendi-
mento da controvérsia.

O nosso sistema constitucional, desde a promulgacao
da Constituicao de 1988, traduz-se em principios fundamen-
tais, pondo em sintonia o Estado com o compromisso do
constitucionalismo democratico contemporaneo. Conforme
refere Paulo Bonavides®:

O centro medular do Estado social e de todos os di-
reitos de sua ordem juridica é indubitavelmente o
principio da igualdade. Com efeito, matéria ele a li-
berdade da heranga classica. Com esta, compdem um
eixo ao redor do qual gira toda a concepgao estrutural
do Estado contemporaneo [...] De todos os direitos
fundamentais, a igualdade é aquele que mais tem
subido de importancia no Direito Constitucional de
nossos dias, sendo, como ndo poderia deixar de ser, o
direito-chave, o direito-guardido do Estado sociall...]
Na judicatura do Tribunal Constitucional da Austria,
por exemplo, ele ndo apenas predominou quantita-
tivamente como desalojou todos os demais direitos

fundamentais.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direto Constitucional: A importancia do principio da
igualdade. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 247.
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Conforme Vanésca®, isto expressa um contetido deno-
minado Estado Socioambiental. Socioambiental se traduz
através da Constituicdo do Estado Social, ou seja, aquele que
reconhece direitos fundamentais e fornece meios jurisdicio-
nais para sua garantia. E ai vem o direito a moradia, que ja
introduzido, conforme referido anteriormente, no artigo 6°
da CF. A regularizacao fundiaria nada mais é do que uma
expressao deste direito social a moradia. Para efetiva-la, ne-
cessita-se da atividade do Estado. Portanto, nas palavras da
doutrinadora, “a regularizacao fundiéria passa a ser politica
publica permanente, relacionada ao Estado e ndo somente
ao governo eleito a cada periodo eletivo, até porque, para ser
implementada na integra, precisa ser trabalhada em mais de
uma regido”. Dito isto, ha que se analisar do que se trata o
instrumento da Usucapido.

a) Usucapiao Individual de area urbana

Segundo Miguel Reis Afonso®, todo bem movel ou
imo6vel deve ter uma destinacdo. Como visto anteriormen-
te, o principio da funcao social faz parte da Carta de 1988.
Explica-se, portanto, a possibilidade de usucapido pelo fato
de que, aquele proprietario de um bem que o deixa em aban-
dono, embora ndo tenha esta intencao, perde a propriedade

% PRESTES, Buzelato Vanésca. A Regularizacdo Fundidria na ordem Juridica. In: Regu-
larizagdo Fundiaria, como Implementar. Porto Alegre, 2011.

% AFONSO, Miguel Reis; ALMENDRA, Tania Maria Nascimento. Usucapido como
instrumento de regularizagdo fundiéria e sua pratica. In: ALFONSIN, Betania; FER-
NANDES, Edésio. A Lei e a Ilegalidade na Producdo do Espaco Urbano. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2003. p. 48.
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em favor daquele que dela se empossou de forma pacifica e
mansa, durante o tempo previsto em lei e deu a esta destina-
cdo especifica de moradia.

O artigo 183 da CF estabelece que:

Aquele que possuir como sua area urbana de até du-
zentos e cingiienta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o domi-
nio, desde que nao seja proprietario de outro imovel

urbano ou rural.

Importante ressaltar que o STF ja decidiu que, par afins
previstos no artigo 183, ndo se considera o tempo de posse
anterior a promulgacdo da CF de 1988, nao se aplicando o
entendimento da Sumula 445 do STF (“A Lei n. 2.437, de
7-3-55, que reduz prazo prescricional é aplicavel as prescri-
¢Oes em curso na data de sua vigéncia (1-1-56) salvo quanto
aos processos entao pendentes”).%’

Outras exigéncias fazem a CF e o Cédigo Civil, quais
sejam, a posse continua e pacifica, que sdo as mesmas cons-

tantes no art. 9 do Estatuto da Cidade®, acrescido pelo pa-

97 RE 145.004-MT, Rel. Min. Octavio Galloti, 21-05-96 — Informativo STF, n. 32, 29 de
maio de 1996; STF — Al n. 154069-9/MG, Rel. Min. Celso de Mello, Didrio da Justica,
Secdo I, 23 jun. 1997, p. 28.957. Cf., ainda: BARRUFINI, José Carlos Tosetti. Usuca-
piao Constitucional Urbano e Rural. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 175 e ss.

% Art. 9 Aquele que possuir como sua rea ou edificagdo urbana de até duzentos e cin-
qiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo seja proprie-
tario de outro imével urbano ou rural.

§ 1 O titulo de dominio sera conferido ao homem ou a mulher, ou a ambos, independen-
temente do estado civil.
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ragrafo terceiro o mesmo direito do possuidor ao herdeiro
legitimo, desde que tenha residéncia fixa no imével no mo-
mento da sucessdo. Desta forma, deverdo ser obedecidos os
mesmos pressupostos estabelecidos pela CF, diferenciando
apenas quanto a palavra “edificacdo”, o qual encontra-se au-
sente no artigo 183 da Constituicao Federal.

Quanto a essa espécie de Usucapido (Usucapidao Urba-
na Individual), enseja inseguranca interpretativa, no caso de
edificacoes, qual seja, sobre o limite de area, que pode estar
se referindo ao terreno ou a soma das areas da terra nua e da
construcdo. Como também h4 dividas com relacdo aos apar-
tamentos se deve ser computada a area util ou a area total,
incluindo areas comuns do condominio, para que se adquira
propriedade por usucapido.

b) Usucapido Coletivo de area urbana

O Estatuto da Cidade implantou o instituto da Usuca-
pido Coletivo, o qual traz a seguinte redacdo em seu artigo
10:

As éareas urbanas com mais de duzentos e cinqiienta
metros quadrados, ocupados por populacdo de baixa
renda para a sua moradia, por cinco anos, ininterrup-
tamente e sem oposi¢do, onde ndo possivel identificar
os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susce-

tiveis de serem usucapidas coletivamente, desde que

§ 2 O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de
uma vez.

§ 3 Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, a posse
de seu antecessor, desde que ja resida no imé6vel por ocasido da abertura da sucessao.
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os possuidores ndo sejam proprietérios de outros imé-

veis.

De acordo com Sérgio Ferraz®, o instituto trazido pelo
preceito em tela se d4 quando uma agremiacdo de pessoas
de baixa renda ocupa, para fins de moradia, por cinco anos
ininterruptos e sem oposicao, uma area urbana com mais de
duzentos e cinquenta metros quadrados, ndo sendo possivel
identificar exatamente os terrenos de forma individualmente
ocupados e que estes ocupantes nao sejam proprietarios de
qualquer outro imével. Sendo assim, havendo propriedade
condominial coletiva, ndo ha razdo juridica para que nao se
admita essa aquisicdo de forma coletiva, também, inclusive
pela via da usucapido, além de inexistir vedacdo quando a
isso no artigo 5°, inciso XXII da CF'®,

E interessante ressaltar que a coletividade referente a
Usucapido Urbana Coletiva pode ser constituida em senten-
ca como condominio indivisivel, uma vez que é por sentenca
é que se declara o direito por usucapido, portanto tem nature-
za declaratéria, em que traz a fracao ideal de cada condomi-
no da propriedade, como também tem natureza constitutiva.

Deve-se ressaltar que o artigo 1.228 do Cédigo Civil
traca limitacdes ao direito propriedade, o qual dispde:

9 FERRAZ, Sérgio. Usucapido Especial. p. 143 e ss. In: Estatuto da Cidade (Comenta-
rios a Lei Federal 10.257/2001). 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 142.

100 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade.
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Art. 1.228. O proprietério tem a faculdade de usar, go-
zar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econdmicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de confor-
midade com o estabelecido em lei especial, a flora, a
fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patriménio histérico e artistico, bem como evitada a
poluicdo do ar e das dguas.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econdmicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de confor-
midade com o estabelecido em lei especial, a flora, a
fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patrimonio histdrico e artistico, bem como evitada a
poluicdo do ar e das aguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que nao trazem ao proprie-
tario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam ani-
mados pela inten¢do de prejudicar outrem.

§ 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos ca-
sos de desapropriacdo, por necessidade ou utilidade
ptiblica ou interesse social, bem como no de requisi-
¢do, em caso de perigo publico iminente.

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa
se o imovel reivindicado consistir em extensa area,
na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco
anos, de consideravel ntimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente,
obras e servigos considerados pelo juiz de interesse
social e econémico relevante.

§ 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a

justa indenizacdo devida ao proprietario; pago o pre-
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¢o, valera a sentenga como titulo para o registro do

imo6vel em nome dos possuidores.

Tal dispositivo se assemelha com o artigo 10 do Esta-
tuto da Cidade'”!, tendo em vista que em ambos ha a de-
terminagdo da funcdo social da propriedade, sua utilizacdo
coletiva, mas podem ser apontadas varias diferencas entre
esses dispositivos legais. Todavia, também se aproxima do
instituto da desapropriagdo, uma vez que no § 5° o juiz fixa
uma justa indenizacao devida ao proprietario.

Consequentemente, a proximidade desse artigo com o
instituto da usucapido coletiva, e com o instituto da desa-
propriacdo, ocasiona divergéncia doutrinaria a respeito deste
preceito legal. H4 juristas que entendem tratar de usucapidao
coletiva, outros consideram como desapropriacdo judicial,
e tem aqueles que defendem ser um novo instituto juridico

10 Art. 10. As areas urbanas com mais de duzentos e cinqiienta metros quadrados, ocupa-
das por populagdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposicao, onde ndo for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor,
sdo susceptiveis de serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam
proprietarios de outro imével urbano ou rural.

§ 1° O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo, acrescentar
sua posse a de seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas.

§ 2° A usucapido especial coletiva de imé6vel urbano sera declarada pelo juiz, mediante
sentenca, a qual servira de titulo para registro no cartério de registro de iméveis.

§ 3° Na sentenga, o juiz atribuird igual fracdo ideal de terreno a cada possuidor, indepen-
dentemente da dimensdo do terreno que cada um ocupe, salvo hipétese de acordo escrito
entre os condominos, estabelecendo fragoes ideais diferenciadas.

§ 4° O condominio especial constituido é indivisivel, ndo sendo passivel de extingdo,
salvo deliberacdo favoravel tomada por, no minimo, dois tergos dos condéminos, no caso
de execucdo de urbanizagdo posterior a constitui¢do do condominio.

§ 5° As deliberagdes relativas a administragdo do condominio especial serdo tomadas por
maioria de votos dos condominos presentes, obrigando também os demais, discordantes
ou ausentes.
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implantado em nosso ordenamento, uma vez que niao pode
ser considerado usucapido, nem desapropriagao.

4.2.4 Concessao de uso especial para fins de moradia a luz
da desafetacao de bens publicos

Este instituto foi introduzido pelo Estatuto da Cidade,
no art. 4°, inciso V, alinea h. Apenas a fins elucidativos, este
dispositivo estava disciplinado nos artigos 15 a 20 do Esta-
tuto, que foram vetados por razoes de interesse publico. Nas
palavras da doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®,
os argumentos apontados como razao do veto foram, sucin-
tamente, foram os de que:

(i) a previsdo do direito de concessdo em ‘edificacdo
urbana’, que poderia gerar demandas injustificadas do
direito em questdo por parte de ocupantes de habita-
¢Oes individuais de ate duzentos e cinquenta metros
quadrados de éarea edificada em imével publico; (ii)
auséncia de norma que ressalvasse o direito a con-
cessdo de imoveis publicos afetados ao uso comum
do povo, assim como d4reas urbanas de interesse da
defesa nacional, da preservacdo ambiental ou des-
tinadas a obras publicas; (iii) a ndo fixacdo de uma
data limite para a aquisicdo do direito a concessdo
de uso especial, ‘0 que torna permanente um instru-
mento so justificavel pela necessidade imperiosa de

solucionar o imenso passivo de ocupacdes irregula-

192 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Concessao de Uso Especial para Fins de Moradia
(Medida Proviséria 2.220, de 4.9.2001). p. 154. In: Estatuto da Cidade (Comentarios
a Lei Federal 10.257/2001. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 153.
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res gerado em décadas de urbanizacdo desordenada’;
(iv) a inexisténcia de dispositivo que fixe prazo para
que a Administracdo Publica processe os pedidos de
concessdo, sem que havera ‘o risco de congestionar o
Poder Judiciario com demandas que, num prazo razo-
avel, poderiam e deveriam ser satisfeitas na instancia

administrativa’.

Sendo assim, o Congresso Nacional, buscando sanar as
lacunas decorrentes da supressao desse instituto, instituiu a
Medida Proviséria 2.220 dispondo sobre a concessdo de uso
especial para fins de moradia, referente ao que trata o artigo
183, paragrafo primeiro da CF.

4.2.4.1 A Concessao de uso especial na Medida Provisoria
2.220, de 4.09.2001.

A MP n. 2220 de 04.09.01, ja citada anteriormente, dis-
pOe sobre os requisitos para concessdo para fins de moradia
em areas publicas. Este instituto estabelece um direito subje-
tivo aqueles que preenchem os requisitos legais, ou seja, sig-
nifica dizer que ndo se trata da discricionariedade do Estado
em conceder este direito ou ndo. Nas palavras de Vanésca'®,
reproduz os requisitos para a usucapido, sendo a diferencga
de que na concessdo de uso especial para fins de moradia
ndo ha transferencia de dominio. Sendo assim, a area con-
cedida permanece publica, porém agora afetada para fins de
habitacao.

108 PRESTES, Buzelato Vanésca. A Regularizacdo Fundiaria na ordem Juridica. In: Re-
gularizacao Fundiaria, como implementar. Porto Alegre: 2011. p. 91.
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Nesse sentir, cumpre referir que o 6rgao do Ministério
Publico e os demais legitimados para propor Acao Civil Pu-
blica (art. 5° da Lei 7.347/85) podem propor acdes para o
reconhecimento da concessao especial para fins de moradia,
como instrumento de regularizacdo fundiaria que é.

A seguinte jurisprudéncia do Tribunal de Justica de

Belo Horizonte ilustra a mataria em comento:

EMENTA: AGAO CIVIL PUBLICA — MINISTERIO
PUBLICO - DEFESA DO MEIO AMBIENTE —
LEGITIMIDADE — POSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO - CF/88, ESTATUTO DA CIDADE E
MEDIDA PROVISORIA 2.220/2001 — OCUPAGCAO
DE FAIXA DE DOMINIO DE RODOVIA — DIREI-
TO A MORADIA - PRESERVACAO AMBIEN-
TAL — MUNICIPIO — DEVER DE FISCALIZAR -
OMISSAO — RESPONSABILIDADE. O Ministério
Ptiblico estd legitimado para propor a acdo civil
ptiblica que visa a recuperacio de AREA degradada
pela ocupagdo irregular e construcdo de moradias
desordenadamente, pela auséncia de reparacdo e
manutencdo dos interceptores de sistema de esgota-
mento sanitario e degradacdo de sistema de drenagem
pluvial. O pedido estd amparado nos arts. 182,183 e
225 da CR/88, assim como no Estatuto da Cidade a na
Medida Provisoéria 2.220/2001, mas principalmente
na referida Medida Proviséria, porque a ocupacao de
terras puiblicas por mais de cinco anos de AREA nio
superior a 250 m?, confere a todo aquele ou aquela,
desde que nao possua outro imével urbano ou rural,
o direito a concessdo de uso especial para fins de mo-

radia. N@o h4 incompatibilidade entre o direito a mo-

73



radia e o direito ao meio ambiente sustentavel. Diante
da impossibilidade de realizar-se o direito a moradia
no local, em se tratando de faixa de dominio de rodo-
via estadual, com um gasoduto em seu subsolo e in-
terceptadores de sistema de esgotamento sanitdrio, ele
deve ser privilegiado e concedido as familias em outro
lugar adequado. Em se tratando de travessia, estrada
dentro do perimetro urbano, compete a Prefeitura Mu-
nicipal a aprovagdo para a sua constru¢do, o que nao
afasta a competéncia municipal para fiscalizar o uso
da faixa de dominio da rodovia. A omissdo ao dever
de fiscalizar do Municipio, que culminou na ocupacao
da faixa de dominio da rodovia, implica a sua respon-
sabilidade pela retirada e reassentamento das familias.
APELAGAO CIVEL/REEXAME NECESSARIO N°
1.0024.04.290502-6/001 — COMARCA DE BELO
HORIZONTE — REMETENTE: JD 1 V FAZ CO-
MARCA BELO HORIZONTE - APELANTE(S):
DER MG DEPTO ESTRADAS RODAGEM MINAS
GERAIS PRIMEIRO(A)(S), COPASA MG CIA SA-
NEAMENTO MINAS GERAIS SEGUNDO(A)(S),
MUNICIPIO BELO HORIZONTE TERCEIRO(A)
(S), MINISTERIO PUBLICO ESTADO MINAS
GERAIS QUARTO(A)(S) — APELADO(A)(S):
MINISTERIO PUBLICO ESTADO MINAS GERAIS,
DER MG DEPTO ESTRADAS RODAGEM MINAS
GERAIS, COPASA MG CIA SANEAMENTO MI-
NAS GERAIS, MUNICIPIO BELO HORIZONTE,
GASMIG CIA GAS MINAS GERAIS — RELATOR:
EXMO. SR. DES. DARCIO LOPARDI MENDES.

Pode-se extrair do julgado que caso a area ocupada pos-
sua outra destinacao ptiblica que prioritaria para o fim de
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uso da administracdo, os beneficiarios da concessao especial
terdo direito a relocalizacdo de sua habitagdo.

Neste sentir, é possivel se abranger o apice deste traba-
lho, qual seja a desafetacdo, sendo vejamos.

O doutrinador José Cretella Jinior'® conceitua a afeta-

¢do da seguinte maneira:

E o instituto de direito administrative mediante o qual
o Estado, de maneira solene, declara que o bem ¢é
parte integrante do dominio puiblico. E a destinagio
da coisa ao uso publico. A operagdo inversa recebe o
nome de desafetacdo, fato ou manifestagdo do poder
publico mediante o qual o bem publico é subtraido a
dominialidade estatal para incorporar-se ao dominio

privado do Estado ou do particular.

Primeiramente, ha de se verificar que, caso a area a ser
regularizada se encontre em area de praca ou de outro uso
publico especifico, é necessaria a desafetacao da destinacdo
de uso para propiciar a concessao do direito aquela populacao,
que se da mediante a aprovacao de lei pela Camara Municipal,
Assembléia Legislativa dos Estados ou Camara dos Deputa-
dos, dependendo da propriedade da &rea e da natureza da afe-
tacdo vigente. Havendo regular processo de desafetagdo, nao
se vislumbra impedimento algum para deferimento de pedido
de Concessdo Especial Para Fins de Moradia, seja em proce-
dimento administrativo ou mesmo em processo judicial.

104 CRETELLA JR, José. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1983. p. 300.
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A regulamentacdo da Concessao Especial Para Fins de
Moradia ndo torna permitido ou obrigatorio aos entes fede-
rados a quem o bem publico pertenca, a concederem o di-
reito sem os requisitos essenciais contemplados no regime
juridico dos bens publicos. Portanto, é cedico de que hé o
carater subjetivo do instituto e que este esta intimamente su-
bordinado a existéncia de procedimentos prévios de analise
dos estabelecidos em Lei. A desafetacdo é um deles. Assim,
para sua regular Concessdo, nas areas de uso comum do
povo e de uso especial, a desafetacdo torna-se obrigatdria.

Por outro lado, o Poder Legislativo pode entender que a
desafetacdo pretendida ndo seja possivel, devendo o bem pu-
blico continuar com a sua destinacdo originaria. Nesse caso,
o direito a Concessao de Uso Especial Para Fins de Moradia,
sendo direito subjetivo, personalissimo, podera ser exercido
com a hipétese prevista na Medida Provisoria 2.220/2001,
em seu Artigo 5°, caput, “FE facultado ao Poder Piblico asse-
gurar o exercicio do direito de que tratam os Arts. 1° e 2° em
outro local na hipétese de ocupagao de imovel”. Portanto,
essa decisdo implica em decidir, ou ndo, se havera desafeta-
¢do no local.

Pode-se dizer de outra banda, que desafetar é uma des-
necessidade, fundamentando se em dois argumentos distin-
tos. A primeira é de que os requisitos para a obtencdo da
Concessao de Uso Especial estdo previstos expressamente
no artigo 183 da CF, devidamente regulamentado pela supra-
citada Medida Proviséria n® 2.220/2001. Sendo assim, Maria
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Sylvia Zanella Di Pietro'®, afirma que os bens publicos s
perderdo a inalienabilidade nos casos e na forma legalmente
prevista. Observa a autora, portanto, que necessario que haja
a desafetacdo, que por diversas e na maioria das vezes, acaba
por ser tacita.

Neste diapasdo, cumpre trazer a baila o trabalho re-
alizado na Cidade de Porto Alegre, esta capital, em que a
regularizacao fundidria na Vila Planetério trouxe a inter-
pretacao de que a area foi desafetada tacitamente pelo Tri-
bunal de Justica a época. Importa salientar que, na época,
houve certa polémica acerca da manutencdo das familias
no local. Por intermédio das matérias e dos trechos de ma-
teriais que seguem, podem ser observadas as duas concep-
coes de cidade que estavam em manejo. Da Acdo Popu-
lar n° 01192310959, movida pelo Vereador Jodo Antdnio
Dib contra o Municipio de Porto Alegre e o entdo Prefeito
Olivio Dutra, que tramitou perante a 3* Vara da Fazenda
Publica da Comarca de Porto Alegre, permite-se extrair o
trechos que segue:

[...] Sabido que a area em lica é de elevado valor ve-
nal, situada em local pulverizado de construgoes de
primeira linha, é certo que a avaliagdo imobiliaria de-
monstrard a impossibilidade do empreendimento por
falta de prestamistas com condicoes financeiras para
suportar as amortizacoes mensais [...]. Ou seja, ndo

era vantajoso para a Administracao manter aquelas fa-

105 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003.
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milias alocadas na regiao, sendo necessario portanto

garantir-lhes o direito a moradia em outro lugar.

Para instruir a Ac¢ao Popular, foram juntados varios do-

cumentos, que dialogam diretamente com a visdo de cidade

expressa pelo vereador. O “A pedido”, subscrito pelos mora-

dores, situados nas redondezas da Vila Planetario, intitulado

“Vila Planetario legalizagdo” (sic), publicado no jornal Zero
Hora do dia 8 de agosto de 1991'%, assinado por Yara There-

zinha Flores, exemplifica isso:

Exatamente por compreenderem o0s aspectos de cara-
ter humano e social, os firmatarios deste discordam
da filosofia embasadora do projeto da SPM relativa-
mente aquela Vila. Oriundos, na sua quase totalida-
de, do interior do Estado, sem qualquer vocagdo para
a vida urbana, desajustados, por isso mesmo social,
cultural, profissional e economicamente, em relacdo
a vizinhanca com a qual convivem diuturnamente, os
ocupantes da Planetario, assim como o de qualquer
outra plantada no seio da regido mais central de Porto
Alegre, ali inseridos por contingéncias da vida, num
ambiente com o qual ndo se ajustam, buscam na be-
bida, na agressdo ao patriménio alheio e nas mais di-
ferentes formas de desrespeito a elementares direitos
de seus vizinhos, uma forma de compensacéo para a

desumana e triste vida que levam infelizmente [...].

106 STLVA, Jacqueline Severo da. Regularizacdo fundiéria, exercitando um novo paradig-
ma: um conflito também ideolégico — apresentagdo de casos. Planejamento e Politicas
Publicas, n. 34, jun. 2010. Disponivel em: <www.ipea.gov.br/ppp/index.php/PPP/arti-
cle/view/174/187>. Acesso em: 13 nov. 2015.
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Nenhuma medida que ndo implique na remogdo da
Vila para uma éarea distante do Centro, onde possam
escapar a permanente agressao das desigualdades, sua
origem e sua cultura, sera justa, prudente e capaz de
sanar o problema. Assentados distante do Centro, fora
da Planetario, deverdo, assim, merecer assisténcia e
a orientacdo do Poder Publico Municipal, que entdo
estara contribuindo, decisiva e talvez definitivamente,
para a melhoria da qualidade de vida destes vileiros.
[...] A Prefeitura Municipal de Porto Alegre, através
dos o6rgdos competentes, dispondo de pessoal quali-
ficado e dos recursos materiais, inclusive vindos do
exterior, pode e deve, dentro do Programa de Regu-
larizacdo Fundidria, simultdnea e paralelamente, dar
novos contornos a capital e desenvolver a dignidade
dos vileiros, situando-os de tal maneira e em tais are-
as que possam crescer como pessoas e, lentamente,
integrar-se a sociedade como um todo, produzindo e

saindo da marginaliza¢do'”’.

Ve-se que o trabalho realizado, portanto, tinha o cunho
exclusivo e pertinente a fim de que fosse dado ao cumprimen-
to do direito a moradia digna as familias que se abrigavam
na Vila Planetério. Assim, o que se pode perceber, inclusive,
é que esta compreensdo de cidade, marcada pela divisdo de
classes e segregacdo espacial, encontra eco nas representa-
¢Oes parlamentares e de alguns segmentos da sociedade.

Dando prosseguimento, ainda hé de se verificar as ca-
racteristicas basicas da concessdo de uso especial para fins

17 Revista da Faculdade de Direito UniRitter, v. 11, p. 07, 2010.
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de moradia trazidos pela referida MP. Primeiramente, Maria
Sylvia elenca que a Concessdo se mantém como direito opo-
nivel contra a Administracdo aqueles que preencheram os
requisitos até 30 de junho de 2001, a luz do artigo 1'%, sendo
pela via administrativa, ou havendo necessidade, pela judi-
cial. Nesta mesma senda, até o dia 30 de junho de 2001 ficou
assegurada a populacdo de baixa renda a concessao de forma
coletiva, observados os requisitos do art. 2. Ainda, continua
Maria Sylvia, afirmando que se assegura expressamente a
opcao de exercer os direitos aos ocupantes, regularmente
inscritos, de imoveis publicos, da Unido, dos Estados, do
DF e dos Municipios quando situados em areas urbanas'®,
pois de acordo com o artigo 7'° da MP, é prevista a hipotese
de que se transmita o direito de uso por ato inter vivos ou
causa mortis.

De acordo com a autora, o fato de a lei falar em termo
administrativo significa a indicagdo de que a concessdo é
tratada como ato unilateral pelo fato de que gera obrigacGes
apenas ao concessionario, no sentido de que deve utilizar

0 bem com a obrigacdo de utilizd-lo exclusivamente para

108 Art. 1. Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, inin-
terruptamente e sem oposicdo, até duzentos e cinqiienta metros quadrados de imével
publico situado em area urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem
o direito a concessdo de uso especial para fins de moradia em relagdo ao bem objeto
da posse, desde que ndo seja proprietdrio ou concessiondrio, a qualquer titulo, de outro
imével urbano ou rural.

109 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Concessdo de Uso Especial para Fins de Moradia
(Medida Proviséria 2.220, de 4.9.2001). p. 166. In: Estatuto da Cidade (Comentarios
a Lei Federal 10.257/2001. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 166.

10 Art. 7 O direito de concessdo de uso especial para fins de moradia é transferivel por
ato inter vivos ou causa mortis.
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fins de moradia. A concessdo é gratuita (paragrafo primei-
ro do artigo primeiro); de simples uso e ndo de exploracdo,
ja que o beneficiario s6 pode utilizar para fins de habitacao
sob pena de extingdo da concessdo (art 8. I), perpétua, no
sentido de que este instituto subsistird enquanto respeitadas
as condi¢coes de aquisicdo; de utilidade privada ja que o uso
se faz em seu nome; uma das mais importantes, que é a de
carater obrigatorio, pois o Poder Publico ndo pode indeferir
a concessao se o particular preencher os requisitos dos arts.
1° e 2°, e autbnoma, pois nao se vincula a qualquer outro tipo
de concessao.

4.2.5 Dos atos de outorga, transferéncia e extincao da con-
cessao

Com base o artigo 6° da MP, “o titulo de concessao de
uso especial para fins de moradia sera obtido pela via ad-
ministrativa perante o 6rgao competente da Administracao
Publica ou, em caso de recusa ou omissao deste, pela via
judicial”. De acordo com Maria Sylvia''!, obtido o reconhe-
cimento do direito, o termo administrativo ou a sentenga
respectiva devera ser registrada no cartério de registros pu-
blicos (art. 167, I, item 37 da Lei de Registros Publicos — Lei
6.015/73, redacdo dada pelo art. 15 da MP 2.220''?).

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Concessdo de Uso Especial para Fins de Moradia
(Medida Proviséria 2.220, de 4.9.2001). p. 166. In: Estatuto da Cidade (Comentarios
a Lei Federal 10.257/2001. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 166.

12 Art. 167 — No Registro de Iméveis, além da matricula, serdo feitos.

I - o registro:

[...]137) dos termos administrativos ou das sentengas declaratérias da concessdo de uso
especial para fins de moradia.
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Outra caracteristica apresentada pela doutrinadora é a
de que para fins do computo do periodo de cinco anos exigi-
do pelo artigo 1°, pode o herdeiro, com base o art. 1.063 do
CC™3 continuar de pleno direito na posse de seu antecessor,
desde que ja resida no imo6vel por ocasido da abertura da
sucessdo. No caso do art. 2°, referente a concessdo coletiva,
sendo as posses continuas, podem ser somadas pelo suces-
sor. Em caso de falecimento de concessionario, seu direito
de uso se transmite a seus herdeiros, contanto que se mante-
nha a finalidade de habitacao.

Quanto a extin¢do do direito, o artigo 8° traz as seguin-
tes hipoteses:

I - o concessionario dar ao imovel destinacao diversa da
moradia para si ou para sua familia; ou

II - o concessionario adquirir a propriedade ou a conces-
sdo de uso de outro imovel urbano ou rural.

Embora para que seja averbado a concessdo seja exi-
gido registro no Registro de Imdveis, a extingdao, com base
o paragrafo tnico, sera averbada no cartério de registro de
imdveis, por meio de declaracdo do Poder Publico conce-
dente, em face da norma do art. 167, II, item 2, da Lei de
Registros Publicos, fazendo referancia a “extin¢dao dos dnus
e direitos reais”.

Portanto, a luz da legislacdo supra referida e utilizando-
-se do respaldo constitucional, ndo restam ddvidas de que se
esta diante da possibilidade, através dos institutos abarcados

13 Art. 1.603. A filiagdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no
Registro Civil.
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respaldar o direito a moradia no contento da desafetacao de
um bem publico, oportunizando-se a diginidade da pessoa
humana e o respeito as normativas internacionais no que to-

cam quanto ao direito a moradia, matéria desta dissertacdo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a moradia encontra guarida na Constituicao
Federal, promulgada em 1988, sendo o objeto de estudo na
seara do direito constitucional, direito administrativo, urba-
nistico e civil, correspondendo a abrangéncia de interpreta-
¢oes que se deu a este trabalho. Entretanto, este definitiva-
mente nao estd sendo cumprido, mesmo que se trate de uma
garantia constitucional, cuja efetividade se faz iminente.
Mesmo sendo direito garantido tanto por uma legislacao na-
cional quanto admitido amplamente por determinagoes in-
ternacionais, verifica-se que no Brasil que muitos habitantes
vivem em situacdo irregular de moradia e com dificuldades
no acesso a uma habitacao adequada. Dito isto, conclui-se
com o presente trabalho que h4, sim, instrumentos possiveis
de amenizar este quadro.

No primeiro capitulo abrangeu-se os bens publicos.
Concluiu-se que tratar do regime juridico dos bens ptblicos
é analisar o ordenamento juridico para, a partir dele, estru-
turar um sistema interpretativo que permita a obtencao de
conclusdes adequadas sobre suas normas. Isso significa vis-
lumbrar que o ordenamento é a primeira fonte que deve ser
tomada para compreender o conceito de bem publico, sua
classificacdo, os modos de utilizagdo, a forma como ele se
torna e como deixa de ser publico.

Destarte, viu-se que os bens publicos tém titulares, tra-
tando-se de um vinculo especifico, de natureza administrati-
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va assegurando a continuidade e a regularidade da sua desti-
nacdo com certas protecoes. Sendo assim, pode-se concluir
que para realizar as multiplas funcées que desempenha, a
Administracdo necessita ndo sé de poderes e de meios juridi-
cos para expressa-los, mas também de um conjunto variado
de coisas, de bens. Os bens tém importancia pelo que apre-
sentam em termos de riqueza publica, integrando o patrimo-
nio do Estado, por serem meios de que dispde a Adminis-
tracao para atendimento de seus fins e por serem elementos
fundamentais na vida dos individuos em coletividade.

Os bens publicos tém a precipua funcdo de satisfazer os
direitos fundamentais por meio de sua funcdo administrativa
ao Poder Publico, formando a organizacdo. Sao bens juridi-
cos, significando, portanto, que sdo bens dotados ou ndo de
existéncia fisica atribuidos a titularidade do Estado, o que
significa a impossibilidade de que um particular se aproprie
mediante relacdo de dominio.

No segundo capitulo se tratou da funcado social da pro-
priedade urbana concluindo-se que os bens devem ter des-
tinacdo que atenda ao interesse publico, de modo direto ou
indireto, seguindo as caracteristicas de sua afetacdo incidin-
do assim o carater administrativo que ird imperar sobre o
uso e as demais cessOes desse uso. Viu-se que a ocupacao
de bens ptblicos de fato ndo representam de forma alguma
a apropriacdo privada do espaco coletivo. Significam, sim,
uma Unica ideia: ter onde morar e utilizar deste espaco que
por muito lhe foi benéfico com este intuito. Sendo assim,
a regularizacdo fundiaria ndo pode limitar-se apenas a um

instrumento juridico. Embora seja de maxima importancia
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que seja efetivada a seguranca da posse, isso nao se faz ple-
namente suficiente quando o ambiente em que esta moradia
continua ndo sendo adequada. Por isso, as acGes de regulari-
zacdo devem ser acompanhadas de intervencao de politicas
puiblicas que impliquem melhorias no ambiente urbano, res-
gatando a qualidade de vida e a cidadania dessa populagao.

No terceiro e ultimo capitulo, foi exposto de maneira
clara e abrangente instrumentos capazes de, a luz da desa-
fetacdo de bens publicos, efetivar a regularizacdo fundiaria
ilustrando a maneira como se identificam as irregularidades
em loteamentos para fins de moradia, aclarando a importan-
cia do direito a moradia da maneira internacional e o impacto
que tem no Brasil, pondo em estudo o usucapiao individual
e coletivo de area urbana e, por fim, fazendo o debate sobre
a concessdo de uso especial para fins de moradia. Destacou-
-se, neste tltimo, que de forma alguma a concessao especial
de uso para fins de moradia ha a violagdo da caracteristica
da inalienabilidade dos bens publicos, uma vez que o imével
continua sob o dominio publico, tendo unicamente o parti-
cular um instrumento concedido que lhe garanta seguranga
naquela posse, reconhecendo-se seu direito fundamental a
moradia.

Assim, conclui-se que nem toda ocupacao de bem ptbli-
co deve ser regularizada, uma vez que muitos bens publicos
poderdo estar afetados, ou seja, destinados a uma finalidade
que contemple de modo mais expressivo o interesse ptiblico,
ndo se esquecendo de que também ha areas que sdo impro-
prias para habitacdo. Portanto, resta claro que uma das for-

mas de regularizar juridicamente ocupagdes urbanas em bens
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publicos é através da concessao especial de uso para fins de
moradia, gragas ao instuto da desafetacdo, que, salvo melhor
juizo, ha, realmente, a necessidade de realizacdo dos proce-
dimentos inerentes ao instituto nos bens de uso comum do
povo e especial, porque a sua destinacgdo terd como foco a uti-
lizacdo individual ou coletiva as familia(s) beneficiaria(s) da

Concessao do bem, com uso exclusivo para fins de moradia.
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