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1. Introducéo.

E sabido que a realidade gera as mudancas legislativas. Desta forma
pode-se dizer que o Direito, no Estado Democratico, modifica-se por for¢ca dos

movimentos sociais, principalmente no que tange a conquista dos direitos
fundamentais sociais.

O Direito a moradia, estd na categoria dos direitos fundamentais
desde a Emenda Constitucional n° 26 , portanto a ndo muito tempo(2000).

Aonde o direito a moradia do cidadao brasileiro intersecciona com o
bem publico imoével?

A propria Constituicdo Federal fez esta unido ao tratar da usucapiao
urbana no art. 183, tracando um paralelo com a concesséo de direito real de uso.

! Procuradora do Municipio de Porto Alegre, membro da Equipe de Assisténcia Juridica, Mestre
em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, membro do Instituto dos
Advogados do Rio Grande do Sul, membro do Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico



Mais adiante, depois de longa discussdo, foi aprovada a Lei n° 10.257,
denominada Estatuto da Cidade, onde a discussao sobre o direito a moradia foi o
ponto central.

Dentro do catalogo dos direitos fundamentais (art. 5° a 17 da CF/88)
esta também a propriedade e o exercicio da sua funcdo social. Em alguma medida
a solucdo das questdes do cidaddo brasileiro poderiam ser resolvidas através do
cumprimento dos seus direitos fundamentais, ou apenas do principio da dignidade
da pessoa humana.

Nao sei se seria muito “simplista” dizer que a crise do Estado poderia
ser resolvida pela aplicacdo dos principios constitucionais. Mas pelo menos a crise
do Estado frente o Direito. Que Estado pode ser respeitado se ndo obedece suas
préprias normas e principios?

Lembremos que para a propriedade privada existem obrigacdes
(como atender a funcdo social do bem) e que estas podem gerar limitagbes
considerando o interesse publico. Para a propriedade publica ndo é diferente.

Com certeza a defesa do patriménio publico deve merecer a atencao
dos estudiosos do Direito Publico, bem como maior atencdo dos administradores;
mas para que isto aconteca é importante que tenhamos clareza sobre o que
constitui o bem publico e sobre a forma possivel de sua utilizacdo. No entanto ha
gque se harmonizar do direito fundamental da moradia com o dever da

administracéo publica.

Quando falamos em direito a moradia X propriedade privada a
resposta é a usucapido, galgada no exercicio da funcéo social (urbana ou rural). E
a posse garantida.

E quando a propriedade é publica?

2. Preceito constitucional.

O direito a moradia é preceito constitucional, na posi¢do de direito
fundamental, conforme insculpido no art. 6°.

Adiante, a Constituicdo Federal, estabelece no art. 183° as novas

% Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 6° S&o direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. (NR) (Redacéo dada pela EC 26, de 14.02.2000)

3 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

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



condicdes para a aquisicdo do dominio pelo uso do bem imével (lapso de tempo,
area do imovel, forma de uso e exigéncia de ndo ser proprietario de outro bem), e
ratifica o entendimento de que os bens publicos ndo sdo usucapiveis®. Contudo
afirma que o direito de uso deve ser respeitado por meio da concessao de uso ou

concessao de direito real de uso (art. 183, 8§ 1°). AqQui os antagonismos.

O festejado Estatuto da Cidade® pretendia abordar, nos arts. 15 a
20°, a concessdo de direito real de uso especial para fins de moradia, artigos

o . ~ ~ . N
8 1 - O titulo de dominio e a concessao de uso serdao conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil.

8§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

4 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 183....

§ 3g - Os iméveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.”

® Lei n° 10.257, de 10.07.2001.

6 Projeto de lei n® 181, de 1989 (n° 5.788/90 na Camara dos Deputados):

Art. 15 - Aquele que possuir como sua area ou edificagdo urbana de até duzentos e cingiienta
metros quadrados situada em imdével publico, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concesséo de uso especial para
fins de moradia em relacdo a referida area ou edificacdo, desde que ndo seja proprietario ou
concessionario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° A concessao de uso especial para fins de moradia seré 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, a posse de seu
antecessor, desde que ja resida no imével por ocasido da abertura da sucesséo.

Art. 16 - Nas areas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados situadas em
imovel publico, ocupadas por populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao, onde néo for possivel identificar os terrenos ocupados por cada
possuidor, a concessdo de uso especial para fins de moradia sera conferida de forma coletiva,
desde que os possuidores ndo sejam concessionarios de outro imével urbano ou rural.

Paragrafo Unico. Aplicam-se no caso de que trata o caput, no que couber, as disposi¢cdes dos 8§
1% a 5% do art. 10 desta Lei.

Art. 17 - No caso de ocupacdo em &rea de risco, o Poder Publico garantira ao possuidor o
exercicio do direito de que tratam os arts. 15 e 16 desta Lei em outro local.

Art. 18 - O titulo de concessdo de uso especial para fins de moradia sera obtido pela via
administrativa perante o 6rgdo competente da Administracdo Publica ou, em caso de recusa ou
omisséo deste, pela via judicial.

§ 1° Em caso de ac¢éo judicial, a concessdo de uso especial para fins de moradia sera declarada
pelo juiz, mediante sentenca.

§ 2° O titulo conferido por via administrativa ou a sentenga judicial servirdo para efeito de registro
no cartério de registro de iméveis.

§ 3° Aplicam-se a concesséo de uso especial para fins de moradia, no que couber, as disposi¢cdes
estabelecidas nos arts. 11, 12 e 13 desta Lei.

Art. 19 - O direito a concessao de uso especial para fins de moradia é transferivel por ato inter
Vivos ou causa mortis.

Art. 20 - O direito a concessédo de uso especial para fins de moradia extingue-se, retornando o
imovel ao dominio publico, no caso de:

| - 0 concessionario dar ao imovel destinacao diversa da moradia para si ou sua familia;

Il - os concessiondrios remembrarem seus imoveis.



vetados e que originaram a expedicdo da Medida Provisoéria n® 2.220, de 04 de
setembro de 2001.

Esta Medida Proviséria, no seu art. 1°" estabelece limite temporal da
ocupacado (30 de junho de 2001), ratifica os requisitos constitucionais (limite de
area, prazo, condi¢cdes do possuidor), confirma a situacdo de direito (portanto
exigivel perante o titular do bem) e estabelece que tal concessao sera gratuita. A
despeito de opinides contrarias, entende-se que tais disposi¢cdes ndo atingem,
nem retiram, a eficacia e validade de disposi¢cdes normativas dos demais entes
federativos, em relacdo aos seus bens, tendo em vista a capacidade de
gerenciamento que |lhes pertence.

Inicialmente é de se ter presente que os direitos fundamentais
elencados internacionalmente, visam resguardar, em ultima instancia, a dignidade
da pessoa humana, como principio basico e norteador de um Estado Democratico,
e dentro desta perspectiva é que se deve desenvolver o estudo da propriedade e
do seu acesso a ela na categoria de direito fundamental. Bem como alicercar o
direito a moradia.

Os direitos fundamentais receberam maior protecdo na Constituicao
Federal de 1988. No dizer do Dr. Ingo Wolfgang Sarlet esta prote¢cdo encontra-se
consubstanciada pela “inclusédo destes no rol das ‘clausulas pétreas’(ou ‘garantias
de eternidade’) do art. 60, §4°, da CF, impedindo a supressdo e erosdo dos
preceitos relativos aos direitos fundamentais pela acdo do poder constituinte
derivado.”™

Assim, é de se dizer que o direito a propriedade presente no Capitulo
dos Direitos Fundamentais seria aquele que significa o instituto considerando o
cumprimento da sua funcéo social. Ndo seria considerada protegida pelas normas
constitucionais aquela propriedade que ndo a cumpre.

Paragrafo Unico. A extincdo de que trata este artigo serd4 averbada no cartério de registro de
imoveis, por meio de declaragdo consubstanciada do Poder Publico concedente.

’ Medida Proviséria n°® 2.220, de 04.09.2001:

Art 1° - Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente
e sem oposicdo, até duzentos e cinqlenta metros quadrados de imovel publico situado em area
urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concesséo de uso especial
para fins de moradia em relacdo ao bem objeto da posse, desde que nao seja proprietario ou
concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural.

8§ 1° A concesséao 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 serd 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 sucessao.

® SARLET, Ingo Wolfgang, A concepcdo dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, in A
eficacia dos direitos fundamentais, p.69, sobre 0 mesmo tema p.340/372



Para Eros Roberto Grau®, a funcéo social determinada no inciso XXIII
do art. 5° e no inciso Ill do art. 170 s6 pode dizer respeito a propriedade privada,
posto que a propriedade publica sempre foi exercida com “fungdo publica”, o que
engloba o sentido de atender a funcédo social do bem. E, deste modo, para a
propriedade publica ndo houve nenhuma modificagdo quanto a sua fungéo.

3. Caracteristicas dos bens publicos.

Segundo Bandeira de Mello'®, os bens publicos possuem trés
caracteristicas: inalienabilidade ou alienabilidade nos termos da lei (art. 67 do
Cédigo Civil Brasileiro/1916*"; art. 100 do Novo Coédigo Civil Brasileiro *?);
impenhorabilidade; e imprescritibilidade.

Para Cretella Jr. estas trés caracteristicas, traduzem, de “modo mais
genérico” a “intangibilidade” **. H4 também a n&do-oneracdo, decorréncia da
impenhorabilidade e da inalienabilidade™”.

Paralelamente ao respeito as caracteristicas dos bens publicos, o
que deve nortear, a atuacdo e a decisdo do administrador publico, sdo os
principios contidos no art. 37 da Constituicdo Federal®, moralidade, eficiéncia,
impessoalidade, legalidade, publicidade e, ainda, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado.

A inalienabilidade esta presente nos bens de uso comum e nos de
uso especial, enquanto durar a afetacdo. A alienacdo destes bens somente
acontecera apos a desafetacdo do uso e entdo sera alienado de acordo com o
permitido pela Lei n° 8.666/93, e alteracbes posteriores, pois passardo a categoria

°® GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, 4" ed., revista e atual Sao
Paulo: Malheiros, 1998, p. 257

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2000. p. 753/755.

11 cédigo Civil Brasileiro/1916:

Art. 67 — Os bens de que trata o artigo antecedente sé perderdo a inalienabilidade, que lhes é peculiar, nos
casos e forma que a lei prescrever.

2 Novo Cédigo Civil Brasileiro:

Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis, enquanto
conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar.

® CRETELLA JUNIOR. José. Curso de Direito Administrativo, 17" ed., rev. e atual., Rio de
Janeiro: Forense, 2000; p. 556

* No mesmo sentido: CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de Direito Administrativo,
9" ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002; MEDAUAR, Odete, Direito Administrativo Moderno, 6°
ed. Revista e atual. , Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2002; MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro, 26 ed., Sd0 Paulo: Malheiros, 2001; GASPARINI, Diégenes. Direito
Administrativo. 5. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

1 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 37. A administracdo publica direta, indireta, fundacional, de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, também, ao seguinte: (redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 04.06.1998)



de bens dominiais®®. J4 o gasto de pecunia (dinheiro publico) é tratado na Lei n°
4.320/64 e na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101/2000 ) e
sujeita-se ao Controle do Tribunal de Contas.

Outra caracteristica € a impenhorabilidade, e esta decorre do art.
100%" da Constituicdo Federal, e isto por auséncia, uma vez que para fazer
executar as sentencas judicidrias contra a Fazenda Publica ndo é permitida a
penhora de seus bens, a execucéao forcada.

A impossibilidade de oneracéo (ou ndo oneracdo) dos bens publicos
como diz Hely Lopes Meirelles ® (das entidades estatais, autarquicas e
fundacionais) parece-nos questdo indiscutivel, diante da sua inalienabilidade e
impenhorabilidade.™®

Ha ainda a impossibilidade de sua aquisicdo por usucapido
(imprescritibilidade), o que é uma decorréncia légica de sua caracteristica de
inalienabilidade originaria®. Tal vedacéo esta prescrita na Constituicdo Federal em

® O Decreto-lei n® 9.760/46, Decreto-lei n® 2.398/87 e o Decreto n° 99.741/90 dispdem sobre a
alienacao de imdveis da Unido.

" Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 100. A excecdo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda
Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na
ordem cronolégica de apresentagdo dos precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a
designacéo de casos ou de pessoas nas dotagfes orcamentérias e nos créditos adicionais abertos
para este fim.

§ 1° E obrigatoria a inclus&o, no orcamento das entidades de direito publico, de verba necessaria
ao pagamento de seus débitos oriundos de sentencas transitadas em julgado, constantes de
precatérios judicidrios, apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento até o final do
exercicio seguinte, quando terdo seus valores atualizados monetariamente. (NR) (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 30, de 13.09.2000)

§ 1°-A Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salarios,
vencimentos, proventos, pensdes e suas complementa¢cbes, beneficios previdenciarios e
indenizacdes por morte ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil, em virtude de sentenca
transitada em julgado. (AC) (Acrescentado pela Emenda Constitucional n® 30, de 13.09.2000)

® MEIRELLES, Hely Lopes. ob. cit., p. 501.

% Mesmo sentido Diégenes Gasparini. ob. cit., p. 501.

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 11831/PB. Min. Rel. Dias Trindade. Terceira
Turma, de 30 de margo de 1993: CIVIL. ALIENACAO DE BEM PUBLICO. FALTA DE
AUTORIZACAO LEGISLATIVA. PRESCRICAO. N&o prescreve a acéo para obter declaracéo de
nulidade de venda de bem publico, sem autorizacdo legislativa, posto que a inalienabilidade dos
bens publicos impede a sua perda e a aquisicdo por outrem pelo decurso de tempo. Mesmo
sentido: RESP 12511/SP.



seus art. 191, paragrafo Unico?* e §3° do art. 183, e encontra-se, também, na
Stmula 340% do Supremo Tribunal Federal®.

E de se ressaltar que, o Tribunal Regional Federal da 5" Regi&o®, ja
sumulou decisdo acerca da possibilidade de usucapido de dominio util de bem
publico federal (terreno de marinha) onde o dominio Gtil pertencia a particular em
razdo da enfiteuse, sendo usucapivel apenas este, mantendo o dominio da Unido
e a caracteristica de imprescritibilidade do bem. Do ponto de vista pratico, esta
divisdo da prescritibilidade do dominio atil e do formal, ndo faz sentido, uma vez
gque o uso sera mantido com o possuidor e retirado do titular o poder de
disposigéo.

E de se dizer que a Constituicio Federal ja previu a hipotese de
concessao de uso, com carater real, para aquele ocupante de area publica nas
mesmas condi¢bes do ocupante de &rea privada usucapivel®. E a posse garantida
guando o imovel ocupado é publico.

Para cotejarmos o direito a moradia com as caracteristicas dos bens
publicos, devemos ver as convergéncias e 0s antagonismos.

4. O respeito as normas constitucionais: os antagonismos.

! Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:
Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por
cinco anos ininterruptos, sem oposicdo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinqlenta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia,
adquirir-lhe-4 a propriedade.
Paragrafo Unico. Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Simula 340: Desde a vigéncia do Cédigo Civil, os bens
dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapido.
3 Seguindo a regra constitucional, o Novo Cadigo Civil mantém esta caracteristica:
Art. 102. Os bens publicos ndo estéo sujeitos a usucapiao.
* BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5 Regido. Apelacéo civel n° 110959/PE Relator: Juiz
Rogério Fialho Moreira, Turma 02. Julgamento: 09 de outubro de 1997. Publicacdo: 14 de
novembro de 1997. Diario de Justica, p. 097490: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
USUCAPIAO CONTRA PARTICULAR. DOMINIO UTIL. IMOVEL PUBLICO. SUMULA Ne° 17
DESTE TRIBUNAL. EXTINQAO DO PROCESSO, SEM EXAME DO MERITO.
1. O plenario desta corte regional, ao apreciar o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia na
AC N° 67041-PE, julgado na sessao del6/08/95, editou a simula n® 17, a teor da qual, é possivel a
aquisicdo do dominio util dos bens publicos em regime de aforamento, via usucapido, desde que a
acao seja movida contra particular, até entdo enfiteuta, podendo operar essa prescricdo aquisitiva
sem atingir o dominio direto da Uni&o”.
2. E, em tese, juridicamente possivel o pedido em que se objetive usucapir, de terceiro, o0 dominio
util de bem pertencente a Unido.
3. Apelacgéo provida.
Decisé@o unanime.
No mesmo sentido: Apelacdo civel n°® 8024/CE, AC n° 118648/PE, AC 75235/PE, AC 67041/PE
gTRF-Sﬁl REG), RE 81636 e 82106 (STF) RESP 20791/SP E 10986/RS (STJ).
® Tema a ser abordado neste Capitulo, item 2.4 — Instrumentos de utilizagdo e melhor dissertado
no item 4.2 — Concesséao de Direito real de uso e especial para fins de moradia.



A politica de desenvolvimento urbano tracada pela Constituicdo
Federal de 1988 da prioridade para o respeito ao cumprimento da funcéo social do
imovel urbano, e deixa claro que os bens imoOveis devem ser utilizados,
precipuamente, para fins de moradia. ?°

A Constituicdo Federal, ao estabelecer no art. 183%’, as novas
condicdes para a aquisicdo do dominio pelo uso do bem imdével (lapso de tempo,
area do imoével, forma de uso e exigéncia de ndo ser proprietario de outro bem),
também ratificou que os bens publicos ndo sdo usucapiveis (8 3°) e que o direito
de uso podera ser respeitado por meio da concessdo de uso ou concessao de

L 0 , . N . .
direito real de uso (8 1 ). Ha incongruéncia? Mudou algo nas caracteristicas dos
bens publicos?

Considerando-se a regulamentacdo desse instituto, pode-se afirmar
gue 0s requisitos impostos para a aquisicdo do direito de uso, em especial o da
prova de posse quingienal de bem publico, fulmina com as bases sobre as quais
se assenta o regime juridico dos bens publicos? Ou, 0 novo instituto pode ser
recepcionado pelo direito administrativo, vez que a prescritibilidade atinge tao
somente o dominio Gtil dos imoveis, tendo sido mantidas as caracteristicas
proprias dos bens vinculados ao regime juridico em questéo?

Betania de Moraes Alfonsin® aduz que seguindo tradicéo brasileira,
pode-se fazer surgir “a construgdo hermenéutica que viu no art. 183, 8 1° uma
clara autorizagdo para a utilizagdo do instrumento da concessédo de uso como
equivalente da usucapido a ser usada nos terrenos publicos.”

%0 principio da dignidade da pessoa humana, encontra-se intimamente vinculado a questédo do
uso do solo (urbano ou rural). Oportuno destacar o conceito de dignidade da pessoa humana,
conforme SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60, como: a
qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢gfes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

2" Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 183 - Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglenta metros
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.

8 1° - O titulo de dominio e a concessao 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 imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao.

8 ALFONSIN, Betania de Moraes. Concess&o de uso Especial para fins de moradia: garantindo a
funcdo social da propriedade publica. In: OSORIO, Leticia Marques (org.). Estatuto da Cidade e
Reforma Urbana: Novas perspectivas para as cidades brasileiras. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2002, p. 163.



Os antagonismos estdo fulcrados nas caracteristicas dos bens
publicos e na maneira de preservar o direito & moradia do cidadao brasileiro,
quando ocupante de &rea publica.

A concessdo de direito real de uso, instituto apresentado como
solucéo para esta antinomia é o meio adequado e possivel?

5. O respeito as normas constitucionais: a convergéncia.

Pretendendo resolver a questdo do ocupante de imovel publico
urbano que preencheria 0s requisitos postos para a aquisicdo do dominio
(usucapido), mas que por caracteristica do bem ocupado, ndo pode ser objeto de
transmissdo do dominio, veio a insergéo da concesséo de direito real de uso no
art. 183, 8§ 1° da Constituicdo Federal”.

Cabe dizer que a concessdo de direito real de uso € um instituto
criado pelo Decreto-lei n° 271, de 28.02.67, no seu art. 7°°°. E um contrato
administrativo, de direito real, transmissivel por ato inter vivos e causa mortis.**

Carvalho Filho aponta, de forma correta, as vantagens para a
Administragcdo Publica, da utilizacdo deste instrumento:

“A concessdo de direito real de uso salvaguarda o patrimbénio da
Administracdo e evita a alienagcdo de bens publicos, autorizada as vezes
sem qualquer vantagem para ela. Além do mais, o concessionario nao fica
livre para dar ao uso a destinagcdo que Ihe convier, mas, ao contrério, sera

# Ver também SAULE JUNIOR, Nelson, ROLNIK, Raquel. In: Estatuto da Cidade: Novas
perspectivas para a reforma urbana. Sao Paulo: Pdlis, 2001, 64p. (Cadernos Pdlis 4).

30 Decreto-lei n° 271, de 28 de fevereiro de 1967:

Art. 7° - E instituida a concess&o de uso de terrenos publicos ou particulares, remunerada
ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como direito real resoltvel, para fins
especificos de urbanizacdo, industrializacdo, edificacdo, cultivo da terra, ou outra
utilizacéo de interesse social.

8 1° A concessao de uso podera ser contratada por instrumento publico ou particular, ou
por simples termo administrativo, e sera inscrita e cancelada em livro especial.

§ 2° Desde a inscricdo da concessdo de uso, 0 concessionario fruira plenamente do
terreno para os fins estabelecidos no contrato e respondera por todos os encargos civis
administrativos e tributarios que venham a incidir sobre o imdvel e suas rendas.

§ 3° Resolve-se a concessdo antes de seu termo, desde que o concessionario dé ao
imovel destinacdo diversa da estabelecida no Contrato ou Termo, ou descumpra clausula
resolutéria do ajuste, perdendo, neste caso, as benfeitorias de qualquer natureza.

§ 4° A concesséo de uso, salvo disposicdo contratual, transfere-se por ato inter vivos ou
por sucesséao legitima ou testamentéria, como os demais direitos reais sobre as coisas
alheias, registrando-se a transferéncia.

%1 GASPARINI, Diégenes. ob. cit., 692. CARVALHO FILHO, José dos Santos. ob. cit., p.
896/897.



obrigado a destina-lo ao fim estabelecido em lei, o que mantém
resguardado o interesse publico que originou a concesséo real de uso.”*

A concesséo de direito real de uso (definida no Decreto-lei n® 271)
nao determina qual uso deve ser dado ao bem publico concedido, fica ao arbitrio e
necessidade da administracao-proprietaria defini-la. Desta forma, este instrumento
pode ser utilizado para a instalacdo de uma industria ou comércio.

A concessdo de direito real de uso especial guarda todas as
caracteristicas da concessao espacial, instituida pela Medida Provisoria n® 2.220:
€ perene no tempo, real, registravel, resolluvel pelo descumprimento das normas.
O que a diferencia da primeira é a especificidade de sua destinacdo. O uso do
bem publico concedido somente pode ser para moradia. A pretensédo é garantir o
direito a moradia. A concesséao especial € espécie do género concessao de direito
real de uso, assim a denominacédo correta seria concessao de direito real de uso
para fins de moradia.

Observando-se o disciplinado na Lei n° 10.257, e imaginando-se a
inexisténcia de terminologia inutil na legislacdo, vé-se que existe, ainda, uma
divisdo entre a concessao de direito real de uso e a concesséao de uso especial
para fins de moradia, pois menciona os dois institutos como instrumentos da
politica urbana (art. 4°, inciso V, alinea “g” e “h”3).

A concessdo de uso especial e de direito real de uso ndo séo
instrumentos precarios, conferem direitos estaveis, perenes, que permitem e
revogacao por interesse publico, ficando resguardado o direito a indenizagédo do
edificado. Diga-se que os dois institutos existem com caracteristicas diversas.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao comentar o Estatuto da Cidade, faz
uma interpretacdo de referido dispositivo constitucional, adequando a lei federal
aos seus ditames:

“‘De qualquer forma, o § 1° do art. 183 existe, e dele tem que ser extraido
algum sentido, j& que ndo se pode admitir que a Constituicdo contenha
palavras inateis, que figuem sem aplicacdo. O sentido possivel é o ja
assinalado: como é vedado o usucapido de imdveis publicos, em relagéo a
eles é cabivel a transferéncia do Dominio ou a concessdo de uso, nao
como direito do possuidor do imoveis, mas a critério do Poder Publico.”*

%2 CARVALHO PINTO, José dos Santos. ob. cit., p. 897.

% Estatuto da Cidade:

Art. 4° - Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos:(...)

V - institutos juridicos e politicos:

(-..)

g) concesséao de direito real de uso;

h4) concesséo de uso especial para fins de moradia;(...)

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Concessé@o de uso especial para fins de moradia (Medida
Proviséria 2.220, de 4.9.2001), p. 149/170. In: DALLARI, Adilson Abreu, FERRAZ, Sérgio. Estatuto
da Cidade - Comentérios a Lei Federal 10.257/2001. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 157.



6. A solucédo dentro do direito.

Para o professor Luiz Edson Fachin®, a funcéo social relaciona-se
com o uso da propriedade, alterando alguns aspectos pertinentes a relacdo
externa que seria 0 seu exercicio.

Ao tratar da Politica Urbana, no art. 182, “caput” e §2°, temos a
funcdo social do imoével urbano definido por lei local (municipal) onde serdo
elaboradas as diretrizes de sua melhor utilizacdo (plano diretor). Neste ponto
percebe-se que e definicdo da funcao social de um imével urbano serd dada pelo
interesse da coletividade representado pelo plano diretor da cidade no qual esta
inserido. Nao se trata de definicdo particular do proprietario do bem, mas sim, sera
o resultado de uma defini¢cdo coletiva de interesses, 0s quais estédo voltados para
o melhor desenvolvimento da sociedade.

Pode-se dizer, pelo texto atual, que a ordem econdmica deve
entender o principio garantidor da propriedade privada e o principio que impde ao
proprietario o dever de dar ao bem uma destinacdo voltada a realizacdo do fim
previsto expressamente no texto: assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social.

Inicialmente é de se ter presente que os direitos fundamentais
elencados internacionalmente, visam resguardar, em ultima instancia, a dignidade
da pessoa humana, como principio basico e norteador de um Estado Democratico,
e dentro desta perspectiva é que se deve desenvolver o estudo da propriedade e
do seu acesso a ela na categoria de direito fundamental.

Contudo o direito & moradia é diferente do direito & propriedade.

Estes se encontram de forma antagbnicas quando o direito a moradia de um
cidadao se contrapfe ao de propriedade de outro por este uUltimo néo ter

Os direitos fundamentais receberam maior protecdo na Constituicao
Federal de 1988. No dizer do Dr. Ingo Wolfgang Sarlet esta protecdo encontra-se
consubstanciada pela “inclusao destes no rol das ‘clausulas pétreas’(ou ‘garantias
de eternidade’) do art. 60, §4°, da CF, impedindo a supressdo e erosdo dos
preceitos relativos aos direitos fundamentais pela acdo do poder constituinte
derivado.”®

Assim, se a propriedade € um direito fundamental do individuo,
devemos dizer que corresponde-lhe o dever de fazer cumprir a sua funcéo social,
pois 0 seu descumprimento poderia gerar a usucapido, como apregoa Fachin®’:

% FACHIN, Luiz Edson, A funcéo social da posse e a propriedade contemporanea (uma perspectiva da
usucapido imobiliaria rural), p. 17

% SARLET, Ingo Wolfgang, ob. cit., p.69, sobre o mesmo tema p.340/372

¥ FACHIN, Ob. Cit., p.95



“.. a usucapiao concretiza a funcdo social da posse a medida que penaliza
o proprietario que ndo cumpre a fungéo social da sua propriedade.”.

A todo direito corresponde um dever, no caso especifico do direito
fundamental da propriedade e do seu acesso a ela, o dever existe para o Estado e
para o particular(proprietario).

Para a doutrina social da Igreja a propriedade pode ser sintetizada
em trés aspectos fundamentais:

“1. A propriedade ndo é um fim, tampouco um valor absoluto, mas um
instrumento a servico da realizacdo da pessoa humana.

2. Sobre a propriedade privada pesa uma obrigacdo social que, em certas
circunstancias, pode se sobrepor ao direito individual.

3. A propriedade privada esta também subordinada ao trabalho e no
trabalho humano encontra sua justificagdo.”®

Por 6bvio se o Homem tem o direito a propriedade o estado tem do
dever de protegé-la e favorecé-la, sem contudo esquecer que nao pode favorecer
particularmente, mas a coletividade que o compde e isto somente ocorre quando
percebe e atua sob a égide do interesse publico.

N&o sobrepondo-o de forma indiscriminada, mas adequando-o ao
interesse social do momento.

Se ao particular € devido cumprir com a fungéo social do bem que
conseguiu conquistar, mas evitar, inclusive o seu perdimento. Da administragéo,
também se exigira atencéo as regras que lhe determinam agir contra este mesmo
particular, em favor do coletivo.

A Medida Provisoria n° 2.220, de 04 de setembro de 2001, foi
publicada para disciplinar a concesséo de uso especial de que trata o § 1° do art.
183 da Constituicdo Federal.

No art. 1°%°, da referida medida, ficam determinados os requisitos
para conferéncia do direito. E estabelecido limite temporal da ocupacédo (30 de

% STUMPF, Paulo Umberto, “O direito de Propriedade Privada na doutrina Social da Igreja”, p.
308, in Revista do Centro Académico Afonso Pena.

% Medida Proviséria n° 2.220, de 04.09.2001:

Art. 1° - Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente
e sem oposicdo, até duzentos e cinguenta metros quadrados de imével pablico situado em area
urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito & 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 concessdo de uso especial para fins de moradia sera conferida de forma gratuita

ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.



junho de 2001) e ratificados os requisitos constitucionais (limite de area, prazo,
condicbes do possuidor) vinculados a incidéncia da norma. Fica, igualmente,
disposto que a concessdo sera gratuita. Confirmada a situagdo de direito, a
concessao torna-se exigivel, perante o ente federativo titular do bem.

Apos estas rapidas analises, impdem-se as seguintes conclusoées:

a) a concessao de direito real de uso, em verdade, surgiu no
Decreto-lei n° 271 (art. 7°), apesar da denominac¢éo do instituto estar posta como
concessao de uso; tal instituto guarda especial relevancia para a utilizacdo do bem
publico pelo particular, sendo um género, um tipo especifico de contrato
administrativo;

b) a concessao de direito real de uso(com finalidade de moradia),
respeitando a diretriz geral posta pela legislacdo federal, devera receber
orientacao legislativa de seu ente-proprietario;

c) a concessao de direito real de uso para fins de moradia (posta na
Medida provisoria n® 2.220), veio dar efetividade ao direito fundamental & moradia,
lembrando o Poder Publico que também é sua obrigacédo respeitar a fun¢éo social
da propriedade, mormente do imével urbano, bem como, o direito fundamental da
dignidade da pessoa humana

d); a legislacdo local respeita, de forma mais adequada, aos
principios constitucionais do art. 37, “caput’; No que tange a regularizagdo dos
bens publicos, em respeito ao principio da funcdo social da propriedade e ao
disposto no art 1° da CF/88, no ambito estadual e municipal, sera aplicada
legislacao local.

€) 0s antagonismos e as convergéncias entre o direito a moradia e o
direito de propriedade encontram solucdo dentro da interpretacdo dos principios
constitucionais patrios.

§ 2° - O direito de que trata este artigo ndo serd reconhecido a0 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 imovel por ocasidao da abertura da sucesséo.



