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1. GENERALIDADES

A Medida Provisoria 2.220, de 4 de setembro de 2001, discipli-
nou o instituto da Concessio de Uso Especial para Moradia em bens
plblicos. O pardmetro basico para incidéncia da norma ¢é a posse
ininterrupta e sem oposigdo de terrenos piblicos, em area urbana,
com finalidade de moradia, verbis :

“Art. 1° - Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como
seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, até

~ duzentos e cingienta metros quadrados de imovel publico si-
tuado em drea urbana, utilizando-o para sua moradia ou de
sua familia, tem o direfto & concessdo de uso especial para
fins de moradia em relagdo ao bem objeto da posse, desde
que ndo sefa proprietdrio ou concessiondrio, a qualquer titulo,
de outro imével urbano ou rural”.

O titulo de concessio de uso especial para fins de moradia
sera obtido pela via administrativa. Trata-se de direito subjetivd po-
blico do possuidor exigivel da Administragdo. Nao ha
discricionariedade, a atuagio administrativa é vinculada. Em caso
de recusa ou omissio, é possivel invocar a tutela jurisdicional para
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se obter uma sentenca mandamental ou declaratoria que reconhe-
¢a a legitimidade da ocupacio do bem.

Em qualquer caso, o titulo sera averbado, gratuitamente, no
Cartério de Registro de Iméveis, com oponibilidade erga omnes.

De forma inédita, o sistema juridico patrio institui uma espé-
cie normativa que impde ao Estado o dever de regularizar a posse
da terra, satisfazendo as exigéncias do bem-estar social. Trata-se da
maior expressao da efetividade do direito & moradia, instituido pela
Emenda Constitucional 26.

2. LEGITIMIDADE ATIVA

Os artigos 19, 2¢ e 9 da Medida Provisoria 2.220/01 atribuiram
legitimidade ativa ao “homem ou & mulher”, dispensando, expres-
samente, a prova do estado civil. £ a reprodugio do que se encontra
contido na Constituigdo Federal, no § 12 do art. 183. A inovacio con-
tribuira positivamente para implantagio do instituto. Com efeito, le-
vou em consideragao a realidade fatica e social das unides estaveis,
especialmente nas areas povoadas por moradores de baixa renda,
destinatarios da norma. Como é cedigo, nesses locais o nacleo fami-
liar é constituido de maneira informal, através do instituto da unizo
estavel, de forma continua e consolidada. Privilegiou-se a substan-
cia do ato, consubstanciada na efetividade plena do direito constitu-
cional & moradia frente ao formalismo desnecessério, que se revela-
ria inatil, eis que sujeito a simulagdo de toda sorte.

Exige-se a condigao de posseiro de baixa renda, bem como
que ocupe imével pablico urbano, utilizando-o para moradia ou ati-
vidade comercial de pequena monta.

Em se tratando de menores, exige-se a representacdo ou as-
sisténcia, dispensivel a emancipacio.

Por outro lado, nao se pode negar legitimidade aos casais ho-
mossexuais, sendo vedado o tratamento discriminatério, nio se per-
quirindo da condigdo pessoal e motivos da convivéncia em questio.

O estrangeiro também pode ter acesso, desde que seja possei-
ro residente e que atenda todos os requisitos previstos na legislagio.

Defere-se legitimidade ao herdeiro para somar a sua a posse
do antecessor, desde que resida no imével a época da abertura da

298 Revista da EMER], v. 9, n* 36, 2006



sucessdo, na modalidade de concessdo de uso para moradia indivi-
dual.

E cabivel a substitui¢ao processual para atribuir, por analogia,
ao art. 12, 11, do Estatuto das Cidades, legitimidade ativa e disjuntiva
a associa¢ido de moradores legalmente constituida. Com efeito, tra-
ta-se de situagdes idénticas, inércia de posseiros, comunhdo de inte-
resses e indisponibilidade de direitos, justificando o tratamento ana-
logo. O Ministério Piablico é legitimado ativo, eis que o direito a
moradia tem fndole constitucional e indisponivel, especialmente
quando os requerentes estiverem amparados pelo Estatuto do Idoso
ou forem menores. Por fim, deve-se deferir legitimidade ativa a
Defensoria Pblica, especialmente nos Nucleos Coletivos, sem pre-
juizo da assisténcia individual aos hipossuficientes, assim definidos
na Lei 1.050/60.

3. LEGITIMIDADE PASSIVA

Os legitimados passivos sdo exatamente aquelas pessoas juri-
dicas de direito publico interno que detém o dominio do espago pi-
blico (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), competentes
para expedir titulos de legalizagio da posse sobre bem pablico.

Com relagdo aos entes paraestatais, o titulo sera expedido pelo
6rgio a que esteja vinculado, por ex., Secretaria de Planejamento,
ou 6rgdo afim. S3o as hipoteses das autarquias, fundagées pablicas,
sociedades de economia mista e empresa piblica, desde que, quan-
to a estas, estejam exercendo atividade de prestagdo de servigo po-
blico, disciplinadas pelo regime juridico de direito publico.

4. EXAURIMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA

O art. 62 da Medida Provisaria 2.220/2001 instituiu o acesso a
via judicial condicionado ao prévio exaurimento da instancia admi-
nistrativa, nas hipéteses de denegacgio do pedido ou de falta de apre-
ciacdo tempestiva (no prazo de 12 meses).

A instancia administrativa passa a ter curso for¢cado, como
condi¢io sine qua non 3 invocag3o da tutela jurisdicional do Esta-
do. A matéria é controversa. Contudo, trata-se de questdo ligada aos
pressupostos processuais e a condigdo especial da agao, na vertente
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interesse processual, podendo ser invocada como preliminar de con-
testacdo ou conhecida de oficio pelo Juiz como matéria de ordem
piblica. Interpretacao exegética, teleoldgica e finalistica do disposi-
tivo, que ndo implica em inafastabilidade da jurisdicso, eis que esta-
belece que o titulo de concessao de uso para fins de moradia sera
obtido pela via administrativa perante o 6rgio competente da Admi-
nistragdo Pablica ou, em caso de recusa ou omissio deste, pela via
judicial.

A demonstragdo da necessidade de se recorrer ao Judiciario é
exatamente a prova de que, administrativamente, a questdo nio foi
decidida ou resolvida insatisfatoriamente.

A exigéncia assemelha-se, por tudo, ao que ocorre no dmbito
da Justica Desportiva.

Obijetiva-se tornar transparente o transcurso do pedido admi-
nistrativo, fazer pablicas as razdes administrativas que concedam
ou neguem o pedido pleiteado, preservar direitos subjetivos dos re-
querentes, bem como, possibilitar recurso administrativo para o caso
de posicdo contriria.

5. DESAFETACAO DOS BENS PUBLICOS

A matéria pertinente a desafetagdo da 4rea objeto da conces-
sdo é controversa.

Porém, o entendimento que mais se amolda e confere maior
aplicabilidade ao principio reitor constitucional da fungao social da
propriedade e do direito & moradia é o da desnecessidade.

Com efeito, a medida proviséria 2.220/01 criou hipétese ope
legis de desafetagdo. Assim, a posse por cinco anos em terrenos
publicos, atendidos os requisitos legais, desafetaria a 4rea, e o uso
para fins de moradia ensejaria nova afetacio, em decorréncia do
nascimento do direito subjetivo A concessio.

Por outro lado, inexiste determinagao legal expressa exigindo
a desafetacdo, ndo sendo licito ao intérprete exigir novos requisitos
onde a lei n3o criou.

Por fim, cabe ressaltar que, embora se reconheca a autorida-
de dos que defendem a tese contraria, sua adocao implicaria esva-
ziar o caréter vinculado do instituto e o tornaria de dificil aplicaco
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pratica, culminando em um processo de regularizagio fundiaria,
mais lento, uma vez que os mecanismos postos a disposicdo pelo
ordenamento juridico para desafetagao de bens piiblicos sio com-
plexos e sujeitos as variagées politicas de toda sorte.

6. INSTITUTOS AFINS

O instituto da Concessao de Uso Especial para Moradia asse-
melha-se ao instituto da Concessao de Direito Real de Uso.

Com efeito, a medida proviséria 2.220/01 atribuiu a Conces-
sdo de Uso Especial para Moradia carater vinculado, facultando ao
legitimado a possibilidade de invocagao da tutela jurisdicional para
impor ao ente estatal o dever de regularizagdo administrativa, de
urbanizagdo e de remogao de posseiros. Por outro lado, a Conces-
sdo de Direito Real de Uso é facultativa, orientada no sentido da
discricionariedade (critérios de conveniéncia e oportunidade) do
administrador, conforme estabeleceu o Decreto-lei 271/67. Ao con-
trario da Concessdo de Direito Real de Uso, a Concessio de Uso
Especial para Moradia dispensa licitagio e a desafetagio, como dito,
podendo, inclusive, ser adotada em terreno de marinha, sendo certo
que a gratuidade, o tratamento processual possibilitando a invoca-
¢do como matéria de defesa e a concessao sem prazo certo, embo-
ra possa ocorrer eventualmente naquela modalidade, é marca re-
gistrada desta.

A Concessao de Uso Especial para Moradia pode ser instituida
através de instrumento piblico ou sentenga, o que lhe confere maior
seguranga, quando comparada a Concessdo de Direito Real de Uso,
instituida por termo administrativo ou instrumento pablico. Por fim,
ambos os institutos objetivam transferir o uso do bem pablico, inter
vivos ou mortis causa, com a possibilidade de extingdo se houver
uso diverso do imovel pelo beneficidrio. Comparativamente, a Con-
cessao de Uso Especial para Moradia é o instituto de regularizacao
administrativa mais eficaz.

7. MODALIDADE COLETIVA DO INSTITUTO
O art. 22 da Medida Provisoria 2.220 previu a modalidade de
Concessao de Uso para Moradia coletiva, nos iméveis de que trata o
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art. 19, com mais de duzentos e cingiienta metros quadrados, que,
até 30 de junho de 2001, estavam ocupados por populacio de baixa
renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, onde ndo for possivel identificar os terrenos ocupados por
possuidor. Nestes casos, a concessio de uso especial para fins de
moradia serd conferida de forma coletiva, desde que os possuidores
nao sejam proprietarios ou concessionarios, a qualquer titulo, de outro
imovel urbano ou rural.

Para se compreender o tema, faz-se necessiria uma aborda-
gem do fenémeno socioldgico. A espécie coletiva de concessio de
uso para moradia esta perfeitamente adaptada a realidade da socie-
dade de massa. Em época de globalizacio, os fenémenos sociais
sao massificados e 0 apossamento irregular é um efeito disso, nor-
malmente focado em grandes terrenos, onde a ocupacio dé-se sob
a forma de composse, sendo densa e de dificil individualizacio, di-
ficultando o exercicio do direito na sua modalidade individual.

E inegavel que a concessdo de fragio ideal em conseqliéncia
da adogdo da modalidade coletiva atende aos interesses dos possei-
ros. As fragdes ideais ndo precisardo corresponder a metragem exa-
ta ocupada por cada familia. Os moradores poderio firmar acordo
escrito homologado pelo Poder Piblico para estabelecer dimensdes
diferenciadas, de acordo com o tamanho real dos lotes. A
individualizagio dos lotes pode ser atribuida unilateralmente, pelo
Poder Publico.

Por outro lado, autorizam-se expressamente as sucessoes sin-
gulares, facultando-se ao novo possuidor juntar a sua posse a do
antecessor, sendo o dispositivo de grande importincia, na medida
em que hd grande mobilidade sdcio-territorial nas areas de moradia
de populagdo de baixa renda. A concessio de uso especial para
moradia coletiva facilita os estudos de viabilidade urbanistica. Deve
ser ressaltado que o registro coletivo junto ao Cartério do Registro de
Imdveis confere maior seguranca juridica, diante da maior
oponibilidade diante de terceiros.

Por outro lado, os instrumentos jurfidicos postos a disposicao
para a defesa dos direitos da Concessio de Uso para Moradia Cole-
tiva (agdo civil pablica, mandado de seguranca coletivo etc.) sio
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poderosos e constituem um importante meio de coergdo. Represen-
tam uma forma mais eficaz de acesso ao judiciario, ampliando o rol
dos legitimados. A iniciativa das Entidades Associativas representa o
meio mais eficaz para efetivacdo do instituto no campo da atuagao
e da pressio politica junto ao ente executivo, redirecionando inves-
timentos e prioridades, contribuindo para formagdo de um novo con-
teGdo de Politicas Pablicas, diante das dificuldades dos moradores
em atuar individualmente. Nessa hipotese, a pretensdo adquire visi-
bilidade, conferindo unidade politica ao pedido e uniformidade a
resposta, fortalecendo os lagos sociais. Por outro lado, atuando como
representantes dos posseiros perante o judiciario, propiciam o com-
parecimento coletivo em juizo, no controle judicial difuso, econo-
mizando custos e facilitando trimites processuais, argiiindo, ainda a
defesa de posseiros, podendo, ademais, atuar, em qualquer caso,
como assistentes. Trata-se do objeto de atuacdo politica do movi-
mento popular organizado e expressam o Principio da Comunidade
que canaliza a participagio popular, propiciando avangos demo-
craticos e desempenhando papel crucial na eficacia dos Direitos
Sociais. A atuagdo desses entes independe de representagao politi-
co parlamentar, mas devem refletir a construgdo coletiva de seus
associados, revigoradas pelo sufragio.

O Ministério Pablico tem importante papel. A deflagragao da
atuacgio ministerial pode ocorrer mediante provocagio das entida-
des associativas, levando ao conhecimento do Ministério Pablico as
lesbes a direitos previstos na Medida Provisoria 2.220. Na etapa
extrajudicial, podera ser instaurado Inquérito Civil e celebrado Ter-
mo de Ajustamento de Conduta, como forma de abreviagdo dos li-
ligios com os entes denunciados. Por outro lado, o Ministério Pablico
tera legitimidade disjuntiva para propositura de agdes judiciais no
ambito de implantagio da Concessao de Uso Especial para Moradia.

A atuagio do Ministério Pablico é obrigatéria e de oficio, inde-
pendente de provocacgido, quando atuar como custos legis, diante
da natureza indisponivel do dispositivo constitucional sensivel que
assegurou o direito a moradia. Atuara em todas as fases, instancias e
em todas as espécies de ag¢des judiciais que envolvam direitos con-
tidos na Medida Proviséria.
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Em se tratando de agées afeitas ao controle normativo con-
centrado, serd imperiosa a representagdo perante o Ministério PGbli-
co ou legitimado. As entidades associativas nio dispéem de legiti-
midade para esses tipos de agées.

8. DO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

E licito deflagrar a tutela jurisdicional através do mandado de
seguranca coletivo quando houver lesio a um direito metaindividual
liquido e certo, de uma Concessao de Uso para Moradia coletiva, de
uma ocupagdo ou conjunto de ocupag¢des. Tutela-se o direito dos
posseiros de terem a posse legalizada, a moradia concretizada e a
area urbanizada. O fundamento da pretensdo é o art. 52, LXX, ‘b’, da
Constituicdo Federal (a matéria é controvertida, sendo certo que
existem Tribunais que sustentam o descabimento, por entenderem
pela exclusividade da via para defesa de associados, concluindo
que, em se tratando de direitos difusos, sera adequada a Acio Civil
Publica). Ocorre o fendmeno da substituicdo processual, sendo dis-
pensavel, por outro lado, a autorizagdo assemblear, podendo a exe-
cucdo ser promovida pela prépria entidade associativa, por qual-
quer de seus membros, ou ainda pelo Ministério Pablico. O remédio
juridico se mostra, ainda, eficaz para impugnar decisio judicial des-
tituida de recurso imediato no dmbito da Concessio de Uso para
Moradia Coletiva. De qualquer forma, trata-se de um dos instrumen-
tos de maior repercussio no tratamento dos direitos lesados no am-
bito da Medida Proviséria 2.220. Por outro lado, a sentenga de pro-
cedéncia transitada em julgado produz efeitos ultrapartes, desde que
considerada a natureza de direito difuso (o pedido poders ser reno-
vado em caso de sentenga de improcedéncia por insuficiéncia
probatdria).

9. PECULIARIDADES PROCESSUAIS

A competéncia para julgamento das acdes relativas 3 Conces-
sdo de Uso para Moradia é absoluta, em razio da matéria, das varas
fazenddarias especializadas.

Quando a Concesséo de Uso Especial para Moradia implicar
em reconhecimento de direito real e for implantada pelo Poder Judi-
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ciario, a sentenga declaratéria ou mandamental, ai proferida, terd a
eficacia condicionada ao registro, como exige o art. 62, § 42, da Me-
dida Provisoria 2.220.

O registro sera gratuito e efetuado pelo Cartério de Registros
de Imdveis, conferindo eficacia erga omnes, direito de seqiiela, e
oponibilidade a terceiros, inclusive contra o proprio Poder que a con-
cedeu, além de garantir a seguranga da posse. O registro é efeito
direto da sentenca, e condigao de eficicia desta.

De qualquer forma, a sentenga proferida em nivel de controle
repressivo tem contetido impositivo e ira exigir do Estado uma con-
duta positiva ou tera indole inibitaria.

Na hipotese de a ocupagdo acarretar risco a vida ou a sa(de
dos ocupantes, o Poder Publico garantira o exercicio do direito em
outro local. Nesses casos, a atuacdo do judiciadrio cinge-se ao exame
da legalidade e nio ao mérito administrativo, por se tratar de matéria
discriciondria sujeita a juizo de conveniéncia e oportunidade.
Na hipotese da Concessdo de Uso para Moradia ser alegada como
matéria de defesa pelos posseiros, em acdo deflagrada pelo ente
plblico, é possivel a juntada do requerimento administrativo e, ain-
da, pedido de suspensdo do processo até manifestagdo tempestiva
do autor.

10. EXTINCAO

A extin¢ao da Concessdao de Uso para Moradia obtida admi-
nistrativamente ou mediante sentenca, com fundamento nas hipote-
ses exemplificativas do art. 82 da Medida Provisoria 2.220, dispensa
o poder pablico de recorrer ao judiciério.

Justifica-se a medida porque o ente pablico age de forma vin-
culada, revestindo-se o ato administrativo constritivo dos atributos
da auto-executoriedade, imperatividade, presunciao de legitimida-
de e exigibilidade, impondo-se a terceiros, independentemente de
sua concordancia, podendo ser posto em execuc¢do, sem necessida-
de de intervengao do judiciario.

O ato de conceder ou negar a Concessao de Uso para Mora-
dia, em principio, é prerrogativa do poder executivo. O ato adminis-
trativo de extingdo da Concessdo de Uso para Moradia, devidamen-
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te motivado e com fundamento na Medida Proviséria, é razio sufici-
ente para a extingao do direito como exemplo de mérito administra-
tivo. O recurso ao judicidrio poderia ser realizado face a negativa
do concessionario em retirar-se do local, ou em virtude de medida
judicial protetiva ou acautelatéria do concessionario. Observa-se
ainda a possibilidade de o ato de extingio ser fundamentado com
base nos principios do controle administrativo e do exercicio do po-
- der de policia.

Faz-se necessaria a instauragdo de Processo Administrativo,
assegurado o contraditério e a ampla defesa, especialmente se atin-
gir direitos de terceiros, ndo se recomendando a adogio de procedi-
mentos sumarios, como a sindicincia.

Esse poder de extingdo, cuja iniciativa pode partir do ente
concedente, do particular ou outro ente federativo, deve observar os
parametros da proporcionalidade na gradagdo da pena e estd sujei-
to a prazos decadéncias, podendo, inclusive, ser convalidado.

Por fim, se a concessao foi registrada na matricula do imével,
basta a declaragdo do Poder Piblico Concedente para que se proce-
da, da mesma forma, & averbacido da rescisio e a consequente

extingdo do direito.@
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