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concessao real de uso pra fins de moradia e concessdo de uso especial para fins de moradia,
instrumentos que objetivam garantir a posse de bem publico para fins de moradia a populagdo
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INTRODUCAO

Muito embora o Estado brasileiro figure entre as maiores poténcias econdmicas
mundiais, milhares de familias tupiniquins nao tém capacidade de obter suas proprias

moradias por meios proprios, em razao de acentuada desigualdade social.

Dessa forma, pelo fato da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 ter
assegurado a todos o direito a moradia, impondo a Administragdo Publica sua efetivagdo,
debrucaram-se as Casas Legislativas brasileiras na producdo de normativa capaz de

consubstanciar os ditames constitucionais.

Esta atuagdo da Administracdo Publica deveu-se, especialmente, em razdo de
movimento trazido ao direito brasileiro na década de 90 e denominado constitucionalizacdo
do direito ou neoconstitucionalismo, o qual inaugura nova visao quanto a eficacia das normas
constitucionais e eleva o valor dignidade da pessoa humana ao nucleo essencial de todo

ordenamento juridico.

A titulo exemplificativo, podemos citar a Medida provisoria 2.220 de 4 de setembro de
2001 que, no que toca os bens publicos federais, assegurou a concessao especial de uso para
fins de moradia, legitimando a posse aos milhares de brasileiros que ocupam terras publicas
federais para suas moradas. Na mesma linha, a licenca de ocupagdo — Lei 6.383|76, muito
embora tenha sido criada na vigéncia da Constituicdo de 1967, por ndo haver qualquer
previsdo que impeca a legitimagdo da posse na atual ordem constitucional, foi recepcionada

pela CRFB de 1988 e encontra-se em plena vigéncia.

Na seara estadual — no ambito do Rio de Janeiro, a regularizacdo fundidria e
legitimagdo da posse foram reservadas a Lei Complementar 131 de 2009, que tratou de
diversos institutos capazes de garantir seguranca juridica aquelas situagdes precarias de
ocupagao irregular e efetivar o direito a moradia, dentre os quais: a concessao real de uso; a
concessao especial de uso para fins de moradia, o direito a superficie; venda e doagdo de bens

publicos estaduais.

Porém, registre-se que ndo basta a atuacdo do Poder Legislativo, porque incapaz de
sanar as mazelas sociais, por si s0. Questdo social dessa magnitude demanda atuagdo conjunta

dos trés poderes da Republica que, para alcancarem solugdo satisfatoria, precisam conhecer



bem os institutos desenvolvidos com o intuito de bem aplicé-los para garantir a dignidade do

Seu povo.

1. CONSTITUCIONALISMO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

O constitucionalismo moderno, movimento que objetivara a limitagdo do poder estatal
e o estabelecimento de direitos e garantias fundamentais, apresentando nova organiza¢ao do
Estado sem precedentes; surge com as revolugdes burguesas, especialmente a Gloriosa
ocorrida na Inglaterra no séc. XVII; seguida da Francesa e Norte-Americana, as quais

eclodiram cerca de 100 anos mais tarde na Franga e Estados Unidos, no séc. XVIIIL.

Essas revolucdes conseguiram derrubar o Absolutismo e, com isso, introduziram a
ideia de constitucionalismo, cujo aspecto nuclear ¢ o Estado de Direito, que pode ser de forma
simploria ilustrado pela expressao do direito inglés the rule of law, not the rule of men. Isso
traduz a nogdo de que a atuagdo dos agentes publicos deve ser pautada ndo por suas vontades

arbitrarias, mas sim pela vontade do povo.

Em virtude da superacdo de um modelo de Estado em que o monarca possuia poderes
absolutos e nao raro os manipulava para suprimir propriedades, liberdades ou mesmo a vida
de seus suditos, o ordenamento juridico, principalmente o direito constitucional, por meio de
uma constitui¢do, deve limitar os poderes do Estado em determinadas esferas, bem como

servir de instrumento de proteg¢ao das liberdades individuais.

Assim, a partir de ideias esbocadas por filésofos como John Locke, mas cuja
formulagdo definitiva e classica foi dada por Montesquieu, institui-se 0 primeiro mecanismo
do constitucionalismo liberal, qual seja, a Separacdo de Poderes, que pode ser entendida por
fracionamento das fungdes do Estado em o6rgdos publicos, distintos e independentes —

. . . . 1
Montesquieu; e, pelo sistema de freios e contrapesos — James Madison.

! COUCEIRO, Julio Cezar da Silveira. Principio da Separagdo de Poderes em corrente tripartite. Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?artigo_id=10678&n_link=revista_artigos leitura>. Acesso em 25
mai 2016.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?artigo_id=10678&n_link=revista_artigos_%20leitura

Montesquieu, quando escreve sobre a Separacdo de Poderes, parte de uma premissa
de pessimismo antropologico e utiliza como norte conceito liberal sobre o ser humano, um
conceito extremamente pessimista sobre as virtudes do homem ao afirmar que o unico
mecanismo efetivo para se limitar o poder do Estado seria atribuir igual poder a 6rgdos
distintos, visto que somente por meio do fracionamento das fun¢des do Estado em orgdos
publicos distintos e independentes, seria possivel efetivamente que o governo ndo agisse
arbitrariamente e, portanto, respeitasse os Direitos Fundamentais. Para John Locke, o poder
de fazer as leis ndo pode estar nas mesmas maos de quem as aplica, pois sendo o tornaria

tirano absoluto.’

James Madison trouxe adendo a tese de Montesquieu de Separagdo de Poderes, que ¢ a
ideia de freios e contrapesos ou checks and balances. Para o pensador, ¢ importante separar as
funcgdes estatais em orgdos diferentes, mas, ndo basta esse fracionamento, pois ¢ fundamental
ainda que um poder controle o outro. Dai, ele cria o sistema de freios e contrapesos, que nada
mais ¢ do que um mecanismo de controle reciproco, sendo o objetivo o mesmo evitar a
concentragdo abusiva de poderes, que tende a ser lesiva aos direitos fundamentais. A partir
dessa construcdo, nao ha mais que se pensar em insidicabilidade de quaisquer dos trés

poderes.”

O segundo instrumento tipico do constitucionalismo liberal para obter o fim limitagdo
do poder do Estado, sdo exatamente os Direitos Fundamentais, aqueles possuem natureza de
direitos de defesa do individuo contra o Estado e, a época, chamados de direitos de primeira
geragdo. Trata-se de garantia mediante a qual o individuo pode exigir do estado prestacdes
negativas, ou seja, abstengdes. As principais manifestagdes sdo a de liberdade de ir e vir, de
religido, de expressdo; todavia, também sdo considerados direitos de 1* geragdo o direito de

propriedade, direito a vida, a integridade fisica e a igualdade formal.

Note-se que essa estrutura composta pela Separacdo de Poderes e Direitos
Fundamentais tem, no constitucionalismo liberal, 0 mesmo objetivo: limitar o poder do
Estado para a prote¢do do individuo, ou seja, combater aquele modelo institucional do Estado
absolutista, em que um 6rgdo reunia todos os poderes politicos relevantes e podia, assim,

malferir os direitos fundamentais.

2 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Introducdo, trad. e notas de Pedro Vieira Mota.
7% ed. Sao Paulo. Saraiva: 2000.

3 COSTA Alexandre Aratjo. O Federalista - Uma resenha. Disponivel em: <http://www.arcos.org.br/cursos/
teoria-politica-moderna/federalista/o-federalista-uma-resenha>. Acesso em 25 mai 2016.


http://www.arcos.org.br/cursos/%20teoria-politica-moderna/federalista/o-federalista-uma-resenha
http://www.arcos.org.br/cursos/%20teoria-politica-moderna/federalista/o-federalista-uma-resenha

Outra concepcdo que pode ser resgatada no constitucionalismo liberal ¢ a de
Democracia. E importante perceber que constitucionalismo e democracia ndo sao sindnimos,

podendo, em alguns casos, inclusive entrar em rota de colisdo.

O Constitucionalismo visa responder as seguintes perguntas: até que ponto o Governo
pode interferir em nossas vidas? Qual o limite legitimo da interferéncia estatal na vida dos
individuos? Portanto, o constitucionalismo tem por escopo impor limites & atuacdo do
Governo, com a garantia da liberdade de expressdao em que o Governo ndo pode calar o povo
ainda que este expresse opinido contraria a ele, por exemplo. O constitucionalismo tem por
escopo definir uma esfera de atuagdo em que o individuo deve atuar de acordo com sua
autonomia, ou seja, uma esfera de decisdo onde deve prevalecer a atuacdo do individuo de
acordo com suas escolhas, sua consciéncia (eu escolho minha religido, minha opinido e minha

moradia).

A Democracia, a seu turno, significa uma resposta nao a pergunta de quais os limites
da atuacdo do Estado, mas sim qual ¢ a origem legitima da atuacdo do Estado, qual ¢ a fonte
de legitimidade da atuacdo estatal, em especial, a coercitiva, que constrange a vontade do
particular? A resposta dada pela democracia ¢ a vontade do povo, porque todo poder emana
do povo4 e, portanto, a vontade popular ¢ a fonte de legitimidade da atuagdo de qualquer

governo democratico.

2. DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA

O direito 4 moradia enquadra-se no rol dos denominados direitos prestacionais,
aqueles que resultam da concepg¢do social do Estado e estdo em sua maioria enumerados

exemplificativamente no art. 6° da Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988°.

E como bem nos ensina o ilustre professor Jos¢ Afonso da Silva, direitos sociais sdao
“prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado, direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, ou

tendem a realizar igualizag@o de situagdes sociais desiguais”.

* BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 1°, Paragrafo tnico. “Todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”.
5 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.285.
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Os direitos a prestacdo material, portanto, conectam-se ao propodsito de atenuar
desigualdades faticas de oportunidades e sdo realizados de acordo com as possibilidades do
momento, em razdo das conjunturas econdmicas estatais ¢ da riqueza nacional na forma

prevista pelo legislador infraconstitucional.®

Tendo em vista a escassez dos recursos publicos que gera a observancia do principio
da reserva do possivel pelos gestores publicos, a atuagdo dos legisladores na concretizacao
dos direitos sociais deve ser pautada por extrema sensibilidade, isso porque a efetivagcdo de
um direito prestacional importa necessariamente no privilégio de um bem juridico sobre
outro, privilegiando-o com prioridade sobre demais necessidades. A ponderacdo com outros
direitos fundamentais faz-se necessaria, visto que nenhum direito por mais relevante que seja

¢ absoluto.

A efetivagdo do direito fundamental a moradia, assim como dos demais direitos da
segunda geracao, ou prestacionais materiais, depende da atuacao dos representantes do povo,
Jj& que acertadamente, foi deixada no regime democratico, como ilustrado nas sabias palavras

do professor portugués Vieira de Andrade:

Para que se determinem como direitos, ¢ necessaria uma atuagdo legislativa, que
defina o seu conteudo concreto, fazendo uma opgdo num quadro de prioridades a
que obrigam a escassez dos recursos, o carater limitado da intervencdo do Estado na
vida social e, em geral, o proprio principio democratico. Os preceitos constitucionais
respectivos ndo sdo, por isso, nesse sentido, aplicaveis imediatamente, muito menos

constituem preceitos exequiveis por si mesmos’.

O direito a moradia, apesar de previsto na legislacdo civil ha tempos, somente
alcangou status de direito fundamental social em 2001, por meio da Emenda Constitucional
de n°® 26, que o incluiu no rol do mencionado art. 6° da CRFB|1988. Essa super valoriza¢ao
adveio da preocupagdo com politicas publicas sociais a partir da elevagdo da dignidade da

pessoa humana ao epicentro do ordenamento juridico patrio.

Em paralelo, a nivel internacional, na década de 70, a moradia foi objeto de debates na
primeira Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Assentamentos Humanos — 1976, em

Vancouver, no Canada, dando origem a Agenda Habitat I. Numa segunda Conferéncia,

6 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.163.

’ ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina. 1987. In. Curso de Direito Constitucional, cit., p.164.



envolvendo a mesma tematica nasceu a Declarag¢do de Istambul ou Agenda de Habitat II, duas
décadas mais tarde”, o que certamente também levou o constituinte brasileiro a considerar a
necessidade de se conferir a moradia, status de direito fundamental, previsto expressamente

na nossa Carta Magna.

3. BENS PUBLICOS

Bens publicos sdao aqueles integrantes do patrimoénio das pessoas juridicas de direito
publico interno e estdo elencados no art. 98 do Codigo Civil de 2002°. O critério de defini¢do
do que ¢ ou ndo um bem publico ¢ a titularidade: a regra geral ¢ que sdo bens publicos aqueles

integrantes do patrimdnio de Pessoa Juridica de direito publico.

Em contrapartida, bens pertencentes as empresas estatais, em regra, sao privados. Mas
e os bens das estatais prestadoras de servigos publicos? Neste caso, prevalece o entendimento
na doutrina e no ambito do Supremo Tribunal Federal de que se trata de bens privados, mas
que por sua vinculacdo a prestacdo de servigos publicos, sofrem algumas limitagdes,
incidéncias tipicas do regime de direito publico. Por isso, comumente, encontramos

expressoes do tipo bens materialmente publicos ou bens quase publicos.

Quanto a titularidade, bens publicos podem ser federais — art. 20, CFIO; estaduais — art.

26, CF''; municipais e distritais. Nota-se que ndio ha dispositivo constitucional especificando

8 INACIO, Gilson Luiz. Direito Social 8 Moradia e a Efetividade do Processo: Contratos do Sistema Financeiro
de Habitagdo. Curitiba: Jurua, 2002. P.38.

® BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 98. Sdo 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.

" BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 20. S3o bens da Unido: I - os que
atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuidos; II - as terras devolutas indispensaveis a defesa das
fronteiras, das fortificagdes e constru¢des militares, das vias federais de comunicagao e a preservacdo ambiental,
definidas em lei; III - os lagos, rios ¢ quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou que banhem
mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele
provenham, bem como os terrenos marginais ¢ as praias fluviais; IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas
limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as ilhas oceanicas e as costeiras, excluidas, destas, as que
contenham a sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servigo publico e a unidade ambiental federal,
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 econdmica 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 arqueoldgicos e pré-historicos; 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 6rgdos da administragdo direta da Unido, participacao no resultado da explorag@o de petrdleo ou gas



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc46.htm#art1

bens municipais, 0 que ndo importa na auséncia de patrimoénio municipal, visto que ruas,
pragas, edificios publicos, por exemplo sdo bens de titularidade dos municipios. Quanto aos
bens distritais, em razao da natureza peculiar do Distrito Federal, sdao aqueles bens de

titularidade estadual e distrital.

Enquadram-se também como bens publicos, aqueles de titularidade das pessoas
interfederativas, modalidade que se extrai dos consorcios publicos, regidos pela lei

11.107/2005".

Quanto a afetagdo, os bens publicos podem ser subdivididos em de uso comum, de uso

especial e dominiais ou dominicais.

Bens publicos de uso comum s3o aqueles franqueados a universalidade dos
administrados, ou seja, destinados a utilizagcdo geral pelos individuos (art. 99, I, CC?). Isso
nao impede, no entanto, que o Poder Publico regulamente e estabeleca algumas restrigdes a
essa utilizacdo (e.g. quadra esportiva que fecha a noite, que exige determinados requisitos

para sua utilizacao pelos administrados).

O art. 103, CC'"* admite inclusive que se cobre pela utilizagio dos bens de uso comum,
0 que ¢ bastante polemizado doutrinariamente. Portanto, a caracteristica central dos bens de
uso comum ¢ a possibilidade de sua utilizagdo em igualdade de condicdes a todos os
administrados, ainda que, em determinadas circunstancias uma tipica manifestagdo de gestao

administrativa possa trazer alguma forma de restri¢ao.

natural, de recursos hidricos para fins de geragdo de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo
territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona econdémica exclusiva, ou compensagdo financeira por
essa exploragdo. § 2° - A faixa de até cento e cinqiienta quilometros de largura, ao longo das fronteiras terrestres,
designada como faixa de fronteira, ¢ considerada fundamental para defesa do territorio nacional, e sua ocupagao
e utilizag¢@o serdo reguladas em lei.

"' BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 26. Incluem-se entre os bens dos
Estados: I - as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em deposito, ressalvadas, neste caso, na
forma da lei, as decorrentes de obras da Unido; II - as areas, nas ilhas oceanicas e costeiras, que estiverem no seu
dominio, excluidas aquelas sob dominio da Unido, Municipios ou terceiros; III - as ilhas fluviais e lacustres ndo
pertencentes a Unido; IV - as terras devolutas ndo compreendidas entre as da Unido.

"2 Dispde sobre normas gerais de contratacio de consorcios piblicos e da outras providéncias.

5 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 99. Sio bens publicos: I - os de uso comum do povo,
tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas;

'* BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 103. O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito
ou retribuido, conforme for estabelecido legalmente pela entidade a cuja administragdo pertencerem.
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Ja os bens de uso especial, estdo previstos no art. 99, I, CC" e sdo aqueles bens
especialmente afetados a prestagdo de servicos publicos ou a realizagdo de servigos
administrativos por parte dos entes publicos. Sao aqueles bens utilizados essencialmente por
entes publicos, o que ndo quer dizer que os individuos ndo possam utiliza-los nas formas
previstas em lei e nas condi¢des previamente fixadas pela Administragdo (e.g. o ingresso de
particulares num prédio publico ¢ regulado mediante atos normativos internos dos orgaos
titulares daquele bem, tal como ocorre nos prédios do TJRJ, PGE ¢ PGM, estabelecendo-se

horérios de funcionamento, condigdes de ingresso).

Bens dominicais, por sua vez, sdo aqueles bens que ndo estdo afetados a finalidade
publica especifica, que ndo tém utilizagio vinculada ao interesse publico — art. 99, III, CC'®.
Sdo também chamados de bens desafetados, porque ndo atrelados diretamente a um interesse
publico em dado momento. Nesse caso, o bem dominical pode ser utilizado pelo ente publico
para a obtenc¢ao de renda, ou seja, na medida em que desafetado do interesse publico, pode ser
utilizado pelo Poder Publico para, por exemplo, formacdo de caixa (e.g. aliena-se bens
dominicais, tal como o Estado do RJ fez com alguns bens publicos ligados a autarquia

previdenciaria estadual).

Por fim, temos a classificagdo quanto a disponibilidade do bem, ou seja, quanto a
possibilidade de o Estado poder alienar ou ndo o bem publico, seja qual for a finalidade disso,
desde que ela seja compativel com os limites do ordenamento: bens publicos afetados e

desafetados.

Afetagdo ¢ o fato administrativo por meio do qual determinado bem se vincula a
finalidade publica, ou seja, passa a ser utilizado para a realizagdo do interesse publico, o que
gera sua absoluta indisponibilidade. Ao passo que de maneira diametralmente oposta,
desafetagcdo ¢ o fato administrativo que retira do bem publico a sua vinculagao a finalidade

publica, ao interesse publico, ou seja, ¢ o primeiro passo a alienagao.

4. CONCESSAO DE DIREITO REAL DE USO

'S BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 99, II - os de uso especial, tais como edificios ou
terrenos destinados a servigo ou estabelecimento da administragdo federal, estadual, territorial ou municipal,
inclusive os de suas autarquias;

' BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art.99, III - os dominicais, que constituem o patrimonio das
pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.
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O instituto da concessdo de direito real de uso esta previsto, em ambito federal, no
art.7° e paragrafos do antigo Decreto-lei n° 271, de 28 de fevereiro de 1967 e pode ser
entendido como um dos meios aptos a conferir uso privativo de bens publicos aos particulares

de forma licita.

Em sua original redag@o, o dispositivo em comento era mais sucinto no que toca as
hipdteses de manejo de tal instrumento normativo, prevendo que a concessdo de uso seria
instituida em terrenos publicos ou privados, de forma onerosa ou gratuita, por tempo certo ou
indeterminado, como direito real resoltivel e para fins de urbanizagdo, industrializagdo,

edificagdo, cultivo da terra, o outra utilizagdo de interesse social.

Todavia, em 2007, 40 anos apos sua incorporacdo ao ordenamento juridico patrio,
houve significa alteragdo em sua redacdo, de forma a ampliar o rol de situacdes em que sera
possivel o uso da concessdo de direito real de uso, passando a estar previsto da seguinte

maneira:

Art. 7° E instituida a concessdo de uso de terrenos publicos ou particulares
remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como direito real

resoluvel, para fins especificos de regularizacdo fundiaria de interesse social,

urbanizacdo, industrializacdo, edificacdo, cultivo da terra, aproveitamento

sustentavel das varzeas, preservacdo das comunidades tradicionais e seus meios de

subsisténcia ou outras modalidades de interesse social em &reas urbanas. (Redagao

dada pela Lei n® 11.481, de 2007).

A concessao de direito real de uso, portanto, consiste em um contrato administrativo
celebrado entre particular e ente federativo titular da propriedade concedida, que envolve um
direito real de natureza resoluvel, estabelecido para o atendimento de fins especificos, quais
sejam: de regularizacdo fundiaria de interesse social; de urbanizacdo; de industrializacdo;
edificacdao; cultivo; de terra; aproveitamento sustentavel das varzeas; preservagdo das
comunidades tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras modalidades de interesse

social em areas urbanas.

Quando se diz que a concessdo de direito real de uso viabiliza a instituicdo de um
direito real resoliivel sobre bem publico, estd se querendo dizer que a manutengdo do direito
real de uso estd diretamente vinculada ao cumprimento daquelas finalidades previstas em lei
ou no instrumento. Assim, conclui-se que o ndo atendimento de tais finalidades implicaria em

nulidade da concessdo e, consequentemente, sua extingdo, posto que haveria subversdo da


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11481.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11481.htm#art7
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finalidade especifica, tecnicamente denominada pela doutrina administrativista de desvio de

finalidade'”.

Ademais, pela sua natureza, a concessdo de direito real de uso ¢ verdadeiro
instrumento de politicas publicas de planeamento urbano, como previsto na alinea “g” do
inciso V, do artigo 5° do Estatuto da Cidade — L. 10.257|01, sendo fundamental para
regularizacdo fundidria de assentamentos irregulares, de modo a efetivar o direito humano
assegurado em nossa Carta Magna e ordenar o pleno atendimento das fungdes sociais da

. 18
cidade.

Corroborando com a vantajosidade alcancada pelo Poder concedente ao se valer da
concessao real de uso como instrumento de regulariza¢do fundidria, nos ensina o ilustre prof.

José dos Santos Carvalho Filho:

A concessdo de direito real de uso salvaguarda o patrimonio da Administracdo e
evita a alienagdo de bens publicos, autorizada, as vezes, sem qualquer vantagem pra
ela. Além do mais, o concessionario nao fica livre para dar ao uso a destinacdo que
lhe convier, mas ao contrario, serd obrigado a destina-lo ao fim estabelecido em lei,
0 que mantém resguardado o interesse publico que originou a concessdo real de

19
uso.

Por fim, uma ressalva a se fazer ¢ quanto ao prazo da concessao de direito real de uso:
~ 4 . ‘ . . ~ . 20
ele ndo estd submetido as limitagdes previstas no art. 57, L. 8666°". Isso porque a regra de

vinculacdo do prazo a vigéncia dos respectivos créditos or¢amentarios tem uma ligagdo com a

17 Registre-se que o “desvio de finalidade” consiste em vicio ensejador de nulidade do ato administrativo. Seu
conceito esta descrito na alinea “e” do paragrafo unico do art. 2° da lei de A¢do Popular — L. 4717|65: “o desvio
de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou
implicitamente, na regra de competéncia”.

'8 MUKAI, Sylvio Toshiro. Concessdo de direito real de uso: estudo de caso. Forum de Direito Urbano e
Ambiental - FDUA, Belo Horizonte, ano 10, n. 60, p.84-87, 2001.

" CARVALHO FILHO, Jos¢ dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 13. Ed. rev., atual. e ampl. Sio
Paulo: Malheiros, 2000. p. 73.

0 BRASIL. Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993. Art. 57. A duragio dos contratos regidos por esta Lei ficara
adstrita a vigéncia dos respectivos créditos orgamentarios, exceto quanto aos relativos: I - aos projetos cujos
produtos estejam contemplados nas metas estabelecidas no Plano Plurianual, os quais poderdo ser prorrogados se
houver interesse da Administracdo e desde que isso tenha sido previsto no ato convocatdrio; II - a prestacdo de
servicos a serem executados de forma continua, que poderdo ter a sua duragdo prorrogada por iguais e sucessivos
periodos com vistas a obtengdo de precos e condigdes mais vantajosas para a administragdo, limitada a sessenta
meses; (Redacdo dada pela Lei n® 9.648, de 1998) IV - ao aluguel de equipamentos e a utilizagdo de programas
de informatica, podendo a duragdo estender-se pelo prazo de até 48 (quarenta ¢ oito) meses apos o inicio da
vigéncia do contrato. V - as hipoteses previstas nos incisos IX, XIX, XXVIII e XXXI do art. 24, cujos contratos
poderdo ter vigéncia por até 120 (cento e vinte) meses, caso haja interesse da administragdo. (Incluido pela Lei n°

12.349, de 2010).



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.666-1993?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9648cons.htm#art57ii.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12349.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12349.htm#art1
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disponibilidade de recursos para o custeio do contrato administrativo. E, no caso da concessao

de uso, sua logica ndo importa no dispéndio de recursos publicos pelo Estado.

5. CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA

Trata-se de terceira modalidade de concessdo de uso ao lado da concessdo comum e

concessao de direito real de uso, e esta prevista de forma genérica, no art. 1°, MP 2220%".

Primeiramente, vale a ressalva de que o instituto da concessdao de uso especial para
fins de moradia apresenta relevantissimo aspecto temporal, ao dispor que aquele que até
30/07/2001 possua como seu, por 5 anos, ininterruptamente € sem oposi¢ao, imével urbano de
até 250 m?, utilizando-o para fins de moradia ou de sua familia, tem o direito a concessao de

uso especial para fins de moradia.

Isso significa que, diferentemente da concessdo real de uso, preenchidos os requisitos
elencados acima, essa concessdo deverd ser concedida. Trata-se, portanto, de um ato de
natureza vinculada, porquanto, a lei, como se pode ver, subtraiu do administrador qualquer
margem de liberdade quando este se deparar com o cumprimento dos requisitos pelo
particular. Note-se, entretanto, que se exige a demonstragdo do preenchimento desses

requisitos para ter o direito adquirido, ndo bastando mera alegagao.

Ainda, o dispositivo faz a ressalva de que o beneficidrio ndo podera ser proprietario ou
concessionario, a qualquer titulo, de outro imovel urbano ou rural, pois se assim nao o fosse, a
logica criadora de tal instrumento estaria desconfigurada. Ora, se a concessao de uso especial
para fins de moradia exsurgiu para efetivacdo do direito fundamental & moradia, legitimando
posses prolongadas em demasia, diante da imprescritibilidade de bens publicos, ndo faria
qualquer sentido autorizar que seu beneficidrio, fosse proprietario de outros bens imoveis ou

titular de outras concessoes de bens imoveis publicos.

! Dispde sobre a concessio de uso especial de que trata o § 12do art. 183 da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, cria o Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano - CNDU e da outras
providéncias.
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Ha expressa previsdo em seu art. 1°, § 3°°° de transferéncia dessa concessao por ato
inter vivos ou causa mortis, desde que o herdeiro legitimo do titular da concessdo resida no
bem concedido quando da abertura da sucessdo e atenda ao requisito trazido no paragrafo

anterior.

No art. 8°, da MP 22207 estdo elencadas as hipoteses de extingdo, dentre elas duas
merecem atengdo especial: 1. destina¢do diversa para a qual a concessdo foi outorgada — para
fins de moradia do concessionario ou de sua familia; ii. aquisicdo de outro imével por parte
do concessionario — caso adquira outro imovel, perderd a concessdo, que tem uma finalidade

social bastante presente.

Uma consideragdo que muitos doutrinadores trazem ¢ que as caracteristicas dessa
modalidade de concessdo sdo um tanto quanto parecidas com as da usucapido especial do art.
183, CR*. Na verdade, esse ¢ um tratamento legislativo estabelecido em razdo da proibicio
constitucional de usucapido de bens publicos: como nao se pode ter a aquisi¢do originaria de
bens publicos, cria-se um instrumento que transfere a posse de bem publico para o particular
que atinja os requisitos do art. 1°, MP 2220. S3o institutos semelhantes, sendo que um envolve

a posse € o outro a propriedade.

Outra peculiaridade dessa concessdo de uso, prevista na Medida Proviséria que a
regulamenta, estd na possibilidade de que ela seja outorgada de forma coletiva, ou seja, que
seja outorgada para uma coletividade, desde que cumpridos os requisitos trazidos no art. 2°,

MP 2.220%.

22 BRASIL. Medida Provisoria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001. Art 1°, § 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 sucessgo.

» BRASIL. Medida Provisoria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001. Art. 8° O direito a concessio de uso especial
para fins de moradia extingue-se no caso de: I - o concessionario dar ao imovel destinagdo diversa da moradia
para si ou para sua familia; ou II - o concessionario adquirir a propriedade ou a concessao de uso de outro imovel
urbano ou rural. Paragrafo tnico. A extingdo de que trata este artigo sera averbada no cartorio de registro de
imoveis, por meio de declaragdo do Poder Publico concedente.

2* BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 183. Aquele que possuir como sua area
urbana de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente ¢ sem oposigao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de
outro imovel urbano ou rural.

> BRASIL. Medida Provisoria n® 2.220, de 4 de setembro de 2001. Art. 2> Nos imoveis de que trata o art. 12,
com mais de duzentos e cinqiienta metros quadrados, que, até 30 de junho de 2001, estavam ocupados por
populag¢do de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente € sem oposi¢do, onde ndo for
possivel identificar os terrenos ocupados por possuidor, a concessdo de uso especial para fins de moradia sera
conferida de forma coletiva, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios ou concessionarios, a qualquer
titulo, 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° Na concessdo de uso
especial de que trata este artigo, serd atribuida igual fracdo ideal de terreno a cada possuidor, independentemente



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/mpv%202.220-2001?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/mpv%202.220-2001?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/mpv%202.220-2001?OpenDocument
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Esses requisitos sdo semelhantes aqueles do art. 1°, MP 2220, porém com suas
peculiaridades. Aqui se estd diante de uma concessdo outorgada a uma coletividade, de certa
forma, indefinida que tenha a posse de imovel publico de extensdo superior a 250 m?, de
forma ininterrupta e sem oposicao, para fins de moradia, com a ressalva de que nao poderao
ser beneficiados por essa concessdo aqueles que forem proprietarios ou concessionarios, a
qualquer titulo, de outro imdvel urbano ou rural. Entdo, estd-se diante de uma concessao de

uso para fins de moradia de natureza coletiva.

Mais uma vez, nesse instituto, temos uma aproximac¢ao com a usucapido. No caso,
com a usucapido coletiva, prevista no art. 10, L. 10.257°® — Estatuto da Cidade. Logo,
novamente, diante da impossibilidade de usucapiao de bens publicos, o ordenamento juridico
trouxe, vinculado as finalidades sociais especificas, um instituto com vistas a regularizacao de
ocupacdes irregulares de bens publicos, semelhante a usucapiao, porém, relacionado a posse,

para fins de moradia de imével publico.

CONCLUSAO

Diante da literal previsdo de imprescritibilidade de bens publicos estampada no
paragrafo 3° do artigo 18, bem como no pardgrafo tinico do art. 191 da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, coube ao constituinte derivado a tarefa de criar
mecanismos de legitimagao da posse aqueles financeiramente hipossuficientes que habitavam
terras publicas, de modo a garantir direito social, universal e fundamental a moradia — art. 6°,
CRFB|1988. Dai exsurge no ordenamento juridico os institutos da concessao de direito real de

uso ¢ da concessao especial para fins de moradia.

Da andlise dos supramencionados mecanismos legitimadores da posse de bens
publicos, capazes de conferir seguranca juridica e fomentar a efetivagdo do direito

fundamental & moradia, nota-se que, apesar de muito semelhantes, o que nos leva a pensar em

da dimensdo do terreno que cada um ocupe, salvo hipotese de acordo escrito entre os ocupantes, estabelecendo
fragdes ideais diferenciadas. § 3° A fragdo ideal atribuida a cada possuidor ndo podera ser superior a duzentos e
cinquenta metros quadrados.

% BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001. Art. 10. As 4reas urbanas com mais de duzentos e cinquenta
metros quadrados, ocupadas por populagdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposicdo, 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 imovel urbano ou
rural.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.257-2001?OpenDocument
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um primeiro momento que sao idénticos, essas ferramentas juridicas do direito administrativo
criadas pelo legislador derivado se diferenciam em um ponto essencial, tanto para
Administragdo, quanto para os particulares, qual seja, a discricionariedade e vinculagao

conferidas ao administrador puiblico para sua concessao.

Enquanto na concessdo de direito real de uso para fins moradia ha margem de escolha
do administrador quanto a celebra¢do ou nao de tal contrato, mesmo diante do cumprimento
pelo particular dos requisitos impostos pela lei; na concessdo de uso especial para fins de
moradia, essa discricionariedade ¢ reduzida a zero, o que significa que, atendido o rol de
exigéncias trazidas pela MP 2.220 pelo administrado, sua posse, até entdo precaria, se
legitima, ndo mais restando op¢do a Administragdo, sendo conferir-lhe o direito a concessao,

garantindo, portanto, seu direito a digna moradia.
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