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RESUMO

Este artigo explora a concesséo de uso especial para fins de moradia como instrumento
vital na politica urbana do Brasil, visando abordar a problematica habitacional. A anélise
inclui a legislacdo, doutrina, dados e estatisticas publicas, jurisprudéncia pertinentes e a
dindmica factual dos assentamentos informais, com énfase na implementacdo de
politicas publicas eficientes para a regularizacdo fundiéria. Distingue a usucapido da
CUEM, destacando a relevancia desta ultima em contextos urbanos, particularmente na
Cidade de Séao Paulo. Prop6e ainda a exploracéo de outras aplicagdes praticas da CUEM,
além de uma reflexdo sobre como tais iniciativas podem efetivar a politica urbana em
andamento no Brasil, assegurando o direito a moradia digna e integrando habitantes de
areas informais ao tecido urbano de maneira legal e socialmente responsavel.

Palavras-chave: cidade; moradia; politica publica; regularizacdo fundiéria; concessao
de uso.

ABSTRACT

This article investigates the special concession of use for housing purposes as a crucial
tool in Brazil's urban policy, addressing housing issues. The analysis encompasses
legislation, doctrine, public data and statistics, relevant precedents, and the factual
dynamics of informal settlements, with a focus on implementing efficient public
policies for land regularization. It differentiates between acquisitive prescription and
concession of use, underscoring the latter's importance in urban contexts, especially in
Sédo Paulo City. The paper further explores other practical applications of the concession,
reflecting on how such initiatives can actualize ongoing urban policy in Brazil,
ensuring the right to dignified housing and integrating residents of informal areas into
the urban fabric in a legal and socially responsible manner.
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1 Introducéo
Pode haver uma janela alta de onde eu veja o0 céu e o

mar, mas deve haver um canto bem sossegado em que eu
possa ficar sozinho, quieto, pensando minhas coisas, um
canto sossegado onde um dia eu possa morrer.”

! Residente Juridico do Programa de Residéncia Juridica da Procuradoria Geral do Municipio de S&o
Paulo, alocado no Departamento de Defesa do Meio Ambiente e do Patriménio — DEMAP (2022-2025).
Especialista em Direito Publico pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Especialista
(MBA) em Gestdo e Inovacéo pela Escola Superior de Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil.
Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. E-mail:
daniel.araujo.assis@gmail.com

? Durante sua aula magna sobre “o direito & moradia”, ministrada na abertura do semestre letivo de 2000
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A problematica habitacional no Brasil, em sua esséncia, constitui uma questéo
estrutural de significativa gravidade: cerca de 45 milhdes de individuos residem em
condicBes habitacionais precarias®-* (IBGE, 2020, p. 76), enquanto outros 280 mil ndo
tém sequer um teto para se abrigar (IPEA, 2022). Um caminho natural para individuos
nessa situacdo de vulnerabilidade socioecondmica é a ocupagdo de terrenos nas
periferias das grandes cidades, onde o custo de vida é notadamente mais baixo
(CHAGAS, 2007, p. 43). Nesses terrenos periféricos, ao largo do olhar da sociedade e
do vigiar da seguranca publica, familias se assentam em terrenos desocupados ou
negligenciados, onde, marginalizadas, fincam animo de moradia, impulsionadas pela
necessidade de tudo e pela falta de alternativas.

Esses assentamentos®, marcados pela irregularidade fundiaria, atingem
mesmo 0s imoveis propriedade do Estado. Por vezes avassaladora, essa ocupacao
desenfreada do territério urbano reflete a urgéncia e complexidade dos problemas
habitacionais nas metropoles brasileiras desde o marcante éxodo rural (CHAGAS, 2007,
p. 18). De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (2020),
em Belém (PA) e Manaus (AM), mais da metade dos domicilios estdo em aglomerados
subnormais, com 55,5% e 53,3% respectivamente. Salvador (BA) tem 41,8% de suas
habitacdes nessas condi¢cdes. Embora Sdo Paulo e Rio de Janeiro tenham menos de 20%
de domicilios em aglomerados subnormais, em nimeros absolutos, lideram: Rio tem
453.571 e S&o Paulo 529.921 domicilios nessas areas.

A propensdo para a ocupacdo dessas areas periféricas é fomentada pela pobreza®
das familias, incapazes de suportar os custos dos alugueres em bairros mais bem
estruturados ou mesmo de ali adquirir uma moradia. Em grandes centros urbanos, 0s
precos no setor imobiliario atingem patamares proibitivos para a maior parte da
populacdo (VIANA, 2000, p. 549; CHAGAS, 2007; SCHREIBER, 2014;
CASTELANI; KRUSE, 2023). A informacdo sobre novas ocupacdes em zonas
periféricas se dissemina, percebida por muitos como uma janela para uma vida melhor.’

na Faculdade de Direito da Universidade de So Paulo, o Prof. Rui Geraldo resgatou esse exato trecho da
cronica “A Casa”, de Rubem Braga. Destaca um profundo sentimento de solidariedade, tornando a leitura
de ambos — a cronica e a aula — altamente recomendada.

® De acordo com a Sintese dos Indicadores Sociais (IBGE, 2020), sdo consideradas habitacdes precarias
aquelas que apresentam caracteristicas como: construgdo com restos de madeira, auséncia de banheiro,
situacBes em que as familias despendem mais de 30% da renda com aluguel, falta de documento de posse
ou propriedade, e locais onde mais de trés pessoas compartilham o mesmo quarto.

* Em 2019, 21,6% da populacéo brasileira, ou seja, cerca de 45,2 milhdes de pessoas em 14,2 milhdes de
domicilios, viviam em condi¢des de inadequacdo domiciliar. Esse indice sobe para 43,2% entre aqueles
com renda domiciliar per capita inferior a US$ 5,50 PPC por dia, e € ainda mais acentuado para quem
vive com menos de US$ 1,90 PPC por dia (IBGE, 2020).

® A definigio dessas areas, para o IBGE, ¢ dita como “aglomerados subnormais” desde meados da década
de 1980: “ocupagdes irregulares de terrenos para fins de habitacdo em areas urbanas e que, em geral, sdo
caracterizados por um padrdo urbanistico irregular, caréncia de servicos publicos basicos e localizagdo em
areas restritas a ocupagdo”. Em evento recente, a fundagdo promoveu uma audiéncia publica para
substitui¢do do termo para adequagdo fatica e metodologica, propondo o termo “favelas e assentamentos
populares”, a significar “territérios urbanos originados das diversas estratégias utilizadas pelas camadas
populares para viabilizar, geralmente de forma autdnoma, suas necessidades de moradia e usos associados
(comércio, servicos, lazer, cultura, entre outros), diante da insuficiéncia e inadequacdo das politicas
publicas e investimentos privados dirigidas a garantia do direito a cidade” (IBGE, 2023). A alteragao
segue em revisdo.

® Segundo a acepgio adotada para este trabalho, pobreza “ndo pode ser definida apenas em termos de
niveis materiais de sobrevivéncia, mas tem de considerar aqueles individuos que, apesar de conseguirem
sobreviver acima do minimo, ndo tem acesso aos mais importantes beneficios das sociedades urbanas
modernas, como educacdo, saneamento bdsico, salde, cultura e integracdo social” (MARQUES;
TORRES, 2005, p. 40).

" A fonte mais confiavel e cientifica para essas informacdes reside na pratica juridica relacionada a
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Nesses locais, alias, ainda que existam areas publicas, € comum a auséncia de
atuacdo efetiva do Poder Publico. Os municipios, diante de suas intrincadas politicas
publicas, frequentemente carecem de recursos para atender aos moradores de regifes
distantes, periféricas, ou simplesmente negligenciadas devido ao seu risco,
inacessibilidade ou limitado potencial de aproveitamento. A infraestrutura presente nos
centros urbanos, ja muitas vezes deficiente, tende a ser inexistente em suas zonas
periféricas (VIANA, 2000, p. 550).

O direito & moradia é reconhecidamente de natureza humana e fundamental,
afinal integra o espectro dos direitos sociais articulados no art. 6° da Constituicdo Federal
(CF) e no Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, como
consta de seu art. 11, §1°° Dai, portanto, decorre sua imediata cogéncia e
aplicabilidade, tal qual dispde o art. 5°, §1°, da Constituicdo® (PIOVESAN, 2013, p.
143). A despeito das décadas transcorridas desde essas declaracdes, a realidade social
mostra-se persistentemente desafiadora, agravada pelo significativo crescimento
populacional do Gltimo século.

A exigéncia para que o Estado intensifique seus esforcos na concretizacdo de
direitos dessa envergadura é incontestavel, e consta do art. 26 da Convengéo Americana
sobre Direitos Humanos de 1969 — ratificada pelo Brasil em 1992 —*que impde ao
signatario o dever de promover o desenvolvimento progressivo de sua sociedade,
incluindo a efetivacdo dos direitos sociais, dentre os quais se destaca o direito a
moradia.

Nesse contexto, surge a regularizacdo fundiaria urbana, delineada pelo art. 10 da
Lei n® 13.465/2017, que visa a organizagdo de nucleos urbanos informais, melhorando
condicdes urbanisticas e ambientais, e a criacdo de unidades imobiliarias com direitos
reais para 0s ocupantes. Seus objetivos incluem ampliar 0 acesso a terra urbanizada para a
populacdo de baixa renda, promover a integracdo social e econbmica, incentivar
solugdes extrajudiciais de conflitos, garantir moradia digna, assegurar a funcao social da
propriedade, eficiéncia no uso do solo, e prevenir novos assentamentos informais. Esta
iniciativa representa um exemplo paradigmatico de como o direito se adapta a realidade
fatica que se propbe a regular: é sobre um Estado que abandonou um discurso
abstencionista, programatico e impeditivo para adotar um compromisso com a solucéao
do seu problema habitacional (VIANA, 2000, p. 544-545).

interditos possessérios e acbes civis publicas. As narrativas apresentadas nesses contextos sdo
consistentemente alinhadas ao relatar a propagacdo de informacBes sobre novos assentamentos em
processo de ocupacgdo em &reas especificas da cidade, atraindo potenciais interessados. Ademais, observa-
se em certos casos a emergéncia de lideres, frequentemente entre 0s primeiros ocupantes, que instituem a
cobranga de aluguéis daqueles que decidem residir no local. O Prof. Rui Geraldo (2000, p. 548)
compartilha desses fatos.

8 Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado
para si proprio e sua familia, inclusive a alimentacéo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma
melhoria continua de suas condi¢es de vida. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para
assegurar a consecuc¢do desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperacao
internacional fundada no livre consentimento. (BRASIL, 1992a).

% Diz o art. 5°, §1°, CF, que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.

190 citado dispositivo encontra-se no “Capitulo III”, que trata dos “Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais”, in verbis: “Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no &mbito interno
como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econémicas, sociais e sobre
educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados (BRASIL, 1992b).
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Isso implica, necessariamente, a implementacdo de uma politica eficaz de
desenvolvimento urbano e habitacdo. O direito a moradia, entrelacado ao direito a
cidade e ao desenvolvimento sustentavel,'* é parte integrante da politica urbana oficial
do Estado brasileiro. Este enfoque € respaldado pelos arts. 182 e 183 da Constituicao, que
abordam o direito a legitimagdo da posse urbana, como parte da solucdo habitacional,
tanto em propriedades privadas quanto em areas publicas — sendo este ultimo o foco
principal desta analise. Este é o tema central a ser explorado aqui. E como a concesséo
de uso especial pode ajudar?

A ideia de se debrucar sobre esse trabalho emergiu de uma anélise criteriosa
sobre as ferramentas juridicas e politicas disponiveis ao Estado, j& contempladas na
legislacdo, para enfrentar o desafio estrutural do acesso a moradia — que, pela sua
magnitude, exige um esforco politico consideravel. Dentro deste contexto, destaca-se a
concessao de uso especial para fins de moradia como um mecanismo vital para a
regularizacdo fundidria urbana: de que maneira esse instrumento pode ser eficaz? E
como seu emprego pode ser otimizado? O propoésito deste ensaio é duplo: refletir e
constranger (STRECK, 2020) - incitando, disseminando conhecimento e sensibilizando
os envolvidos na politica urbana, seja em execucao, seja em direcao.

Portanto, ndo ha aqui uma pretensdo de esgotamento do tema — que em poucas
paginas nao caberiam, diante da multiplicidade de questBes préaticas e subjetivas que o
direito a moradia e a politica afeta podem levantar. Houve, sim, um estudo dedicado e
dirigido & utilizacdo da concessdo de uso especial para fins de moradia de forma
otimizada e com vistas a concretizacdo dos preceitos constitucionais e convencionais. E
para isso, recorreu-se a legislacdo correlata, a doutrina sapiente, aos dados e estatisticas
publicas e ao letrado entendimento jurisprudencial para uma pesquisa documental
indireta, bibliografica e documental, descritiva quanto ao objetivo, de finalidade basica
aplicada, qualitativa quanto a abordagem e de método dialético.

2 Sobre a MP n. 2.220/2001: o que é essa concessao de uso especial para fins de
moradia

Como resposta aos mandamentos constitucionais e convencionais para mitigar
esse problema estrutural, a Unido Federal, por intermédio do Presidente da Republica e
com a ratificacdo do Congresso Nacional, promulgou a Medida Proviséria (MP) n°
2.220/2001. Esta “dispde sobre a concessdo de uso especial para fins de moradia
[CUEM] conforme o0 §1° do art. 183 da Constituigdo [...] ¢ da outras medidas”.

Se o titulo de dominio previsto no art. 183, §1°, da Constituicdo Federal™ esta
regulado pela Lei n° 10.257/2001 (Estatuto da Cidade [EC], arts. 9° e 10), a concessao
de uso, prevista na mesma regra constitucional, foi perfectibilizada pelo advento da MP
n°® 2.220/2001. Se a ocupacdo ocorrer em area privada, estar-se-a pleiteando uma
usucapi&o™ especial urbana; se em &rea publica, uma concessdo de uso. Logo, foram
reguladas de maneira integrada pelo Estatuto da Cidade, apesar do veto presidencial a

12
|

11 Segundo o art. 2°, I, do Estatuto da Cidade: “A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes
gerais: (i) garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, & moradia, ao
saneamento ambiental, & infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geragdes” (BRASIL, 2001a).

12 Art. 183. [...] §1° O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos a0 homem ou & mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil. §2° Esse direito ndo serd reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez. 83° Os imdveis pablicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

3 A usucapido, instituto de origem romana, provém do latim usucapio, que se traduz como adquirir pelo
uso.
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Secdo VI*, destinada a tratar especificamente da segunda (BRASIL, 2001c). Concessao
de uso, portanto, ndo se confunde com a usucapido — uma diferenciacdo conceitual,
alias, que reverbera pelo proprio direito a ser adquirido.

Segundo a prelecdo de Rubens Limongi Franca (1971, p. 114-115), a aquisicdo
originaria de propriedade e de direitos reais pode ser efetivada através da usucapido, um
mecanismo juridico que transcende a mera posse, concedendo ao possuidor uma gama
de poderes sobre o bem, que incluem o uso, a fruicdo, a disposic¢do e a reivindicacéo.
Esses poderes sdo manifestacbes do direito real, variando em amplitude, desde a
integralidade na propriedade e na laje até restricdes em situacGes como habitagdo, uso e
usufruto (Silvestre, 2020).

No ambito da usucapido, Lafayette (1956, p. 169) destaca que o individuo que a
reivindica (usucapiente) adquire a propriedade, ao passo que 0 proprietario registrado
anterior (usucapido) perde de forma irrevogavel seus direitos sobre o bem, incluindo o
dominio. Essa transferéncia de propriedade acontece apds o transcurso de um periodo
especifico, o que leva a usucapido a ser frequentemente descrita como prescricao
aquisitiva (MONTEIRO, 2014, p. 125).

A concesséo de uso, a seu turno, ndo trata da aquisicao de propriedade (AGUIAR,;
BORBA, 2006, p. 159). Alids, o mesmo art. 183, §1° da Constituicdo Federal, ao
estipular o direito ao titulo de dominio e & concessdo de uso aqueles que cumprirem 0s
requisitos estabelecidos no caput, prescreve em seu §3° que “os imdveis publicos ndo
serdo adquiridos por usucapido”.’> A normativa constitucional exclui a possibilidade de
aquisicdo de propriedades publicas pelo decurso do tempo. Diante dessa realidade, a
Unica alternativa para conciliar a permanéncia de ocupantes em terras publicas com a
manutencdo do dominio estatal € a outorga de uso.

A adocdo de formas precérias de outorga, como a autoriza¢do ou permissao de
uso, ndo seria adequada para oferecer estabilidade aos ocupantes, razdo pela qual o
legislador optou pela concessdo de uso como mecanismo mais apropriado — escolha
que visa proporcionar maior previsibilidade e seguranca juridica aos ocupantes,
alinhando-se também ao direito a moradia e a dignidade humana. A concessdo de uso &,
ao lado da usucapido e demais formas de direito, meio de concretizacdo da funcéo social
da propriedade (TEPEDINO; SCHREIBER, 2000, p. 43).*°

Logo, a CUEM pode ser conceituada como um ato administrativo negocial
vinculado, através do qual o Estado outorga ao cidaddo o direito de residir em um terreno
publico conforme condigBes previamente impostas.!” Formalizado por meio de um

14 De acordo com o veto presidencial & Secdo VI, compreendendo os arts. 15 a 20 do Estatuto da Cidade:
“Q instituto juridico da concessdo de uso especial para fins de moradia em areas publicas € um importante
instrumento para propiciar seguranca da posse — fundamento do direito a moradia — a milhdes de
moradores de favelas e loteamentos irregulares. Algumas imprecisbes do projeto de lei trazem, no
entanto, riscos a aplicacdo desse instrumento inovador, contrariando o interesse publico” (BRASIL,
2001c).

15 Expandindo o escopo da Constituicio Federal, o Cédigo Civil, em seu art. 102, proibe expressamente a
usucapido de todos os bens publicos, sejam mobveis ou imoveis. Este entendimento é reforcado
jurisprudencialmente: a Simula 340 do Supremo Tribunal Federal confirma que, desde a vigéncia do
Cddigo Civil, bens dominicais e outros bens publicos ndo podem ser adquiridos por usucapido. Além
disso, conforme a Sumula 619 do Superior Tribunal de Justica, a ocupacdo indevida de bem publico é
considerada mera detencgdo, de natureza precaria, e ndo da direito a retencdo ou indenizacdo por acessdes e
benfeitorias.

16 Segundo os autores, “Delineia-se, na verdade, uma nova ordem publica, em que a tutela da propriedade
privada ndo pode estar desvinculada da prote¢do de situacdes juridicas ndo patrimoniais, com prioridade
axiologica na legalidade constitucional, de modo a servir [...] de ‘garantia de agasalho, casa de refugio do
cidadao’”.

A finalidade de uso na CUEM também pode ser comercial, a rigor do previsto pelo art. 9° da MP n°
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titulo,”® pode ser expedido tanto pelo Poder Executivo quanto pelo Poder Judiciario — e
aqui ha uma ordem de preferéncia legal, ja que o art. 6° da MP n° 2.220/2001 é taxativo
ao consignar que “o titulo de concessdo de uso especial para fins de moradia ser& obtido
pela via administrativa perante o 6rgdo competente da Administracdo Publica ou, em
caso de recusa ou omissao deste, pela via judicial”. E mais: seu 81° ndo deixou qualquer
brecha ao prescrever que a “Administragdo Publica tera o prazo maximo de doze meses
para decidir o pedido, contado da data de seu protocolo” (BRASIL, 2001b).

A norma, contudo, apresenta uma lacuna significativa no que concerne as
benfeitorias realizadas nesses imoveis. Conforme o art. 8°, a extingdo do direito ocorre
qguando o concessionario: (i) utiliza o imovel para fins diversos da moradia propria ou
de sua familia; ou (ii) adquire a propriedade ou a concessdo de uso de outro imdvel, seja
urbano ou rural. Neste contexto, a doutrina sugere que benfeitorias necessarias (v.g.,
aterros) devam receber indenizacdo pelo Poder Publico (AGUIAR; BORBA, 2006, p.
168-169). Mesmo benfeitorias Uteis devem ser indenizadas, a fim de evitar o
enriquecimento sem causa do ente, j& que a propriedade permanece com o Estado e sua
valorizacdo ocorre as expensas do concessionario.

Dessa maneira, o imével sempre sera publico, afetado, neste caso, a uma
finalidade essencial do Estado, que é a prestacdo positiva do direito & moradia.?® Seja a
concessdo dada de forma individual (art. 1°) ou coletivamente (art. 2°), ela sera exercida
em uma area urbana nao excedente a 250m2, ja4 possuida ao menos ha cinco anos
ininterruptos e sem qualquer oposicdo, desde que o(s) concessionario(s) ndo seja(m)
proprietario(s) ou concessionario(s), a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural
(BRASIL, 2001b).

Como uma excecdo a regra de imprescritibilidade dos bens puablicos
estabelecida pelo art. 102 do Cédigo Civil, a CUEM foi classificada como um direito
real pelo art. 1.225 do Cadigo Civil. Surge como resposta a incapacidade do Estado de
utilizar ou distribuir eficientemente terras publicas, muitas vezes abandonadas ou
esquecidas (TCU, 2022). Diante da necessidade crescente de alojar familias de maneira
adequada, a CUEM é uma solucdo prética e conjuga principios constitucionais em favor
do interesse publico, equilibrando a inutilizacdo de terras publicas com a urgente
necessidade de moradia (SALLES, 2006, p. 103).%

2.220/2001. Tal possibilidade permite o atendimento do direito social ao trabalho (art. 6°, CF) e ao pleno
desenvolvimento da pessoa humana (art. 29, DUDH) ao possibilitar que o concessionario empreenda, se
autossustente e interaja com sua comunidade local, fomentando a livre iniciativa (art. 170, CF).

18 Como direito real, a efetivacdo do titulo exige seu registro no cartério de registro de iméveis (art. 6°,
84°), via fundamental para assegurar a legalidade e a efetividade do titulo, o que formaliza o direito de
moradia em terras publicas e viabiliza a transferéncia desse direito, seja por ato inter vivos ou causa
mortis, conforme art. 7°.

9 por analogia, em fungdo do disposto no art. 4° da LINDB, aplicavel o previsto no art. 18, §8°, da Lei n°
13.465/2017: “A critério da administracdo publica federal, exclusivamente em casos de interesse social na
destinagdo da area, havendo desocupacéo voluntaria, o ocupante podera receber compensacao financeira
pelas benfeitorias Uteis ou necessarias edificadas até a data de notificagdo da decisdo que declarou a
resolugdo do titulo de dominio ou da concessao”.

% A rigor, importa esclarecer que a CUEM ndo exige prévia desafetacdo do bem publico para titulacdo —
no que diverge, a propdsito, da concessao de direito real de uso (AGUIAR; BORBA, 2006, p. 150). Aqui
se entende que, uma vez cumpridos os pressupostos e ndo sendo caso de aplicacdo das excec¢Bes contidas
nos arts. 4° e 5° da MP n° 2.220/2001, o bem ndo podera ser afetado a uma finalidade diversa até e se
extinta a concesséo.

2! Tal qual preleciona o Des. Venicio Antonio de Paula (2006, p. 103): “a Carta Maior, como nio poderia
deixar de ser, indicou os pontos de prioridade priméria, como a salde, educagdo e moradia, atrelando-os
aquilo que se pode denominar de focos de prioridade secundaria, ligados a melhoria coletiva da vida, que
tem como uma das formas mais efetivas a obtencdo de cidades e metrdpoles melhor organizadas em
termos de assentamento e de ocupacdo dos espacos urbanos”.
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2.1 Considerac0es sobre as hipoteses de realocacao legalmente autorizadas

Compreender o papel do Estado como agente primordial na transformacéo social
no ambito habitacional implica reconhecer seu dever de diligéncia: ndo é suficiente
apenas conceder o uso de terras estatais para moradia. E imperativo um exame criterioso
da adequacéo do local do imdvel, visando prevenir riscos relacionados a defesa civil e,
de interesse publico particular, evitar a ocupacao de areas destinadas ao uso comum ou
a outros propositos prioritarios justificaveis pelo Estado (AGUIAR; BORBA, 2006, p.
165).

No processo de elaboragdo do Estatuto da Cidade, a concessdo de uso foi
concebida sem muito esmero pelo legislador ordinario, sendo toda a secdo legal
destinada ao assunto vetada por contrariar o interesse publico. Segundo os fundamentos
do veto presidencial:

O caput do art. 15 do projeto de lei assegura o direito a concessdo de uso
especial para fins de moradia aquele que possuir como sua area ou edificacao
urbana de até duzentos e cinqlienta metros quadrados situada em imovel
publico. A expressdo “edificagdo urbana” no dispositivo visaria a permitir a
regularizacdo de cortigos em imdveis publicos, que no entanto é viabilizada
pela concessdo a titulo coletivo, prevista no art. 16. Ela se presta, por outro
lado, a outra leitura, que poderia gerar demandas injustificadas do direito em
questdo por parte de ocupantes de habitacdes individuais de até duzentos e
cinqglienta metros quadrados de area edificada em imovel publico.

Os arts. 15 a 20 do projeto de lei contrariam o interesse publico sobretudo por
ndo ressalvarem do direito a concessdo de uso especial os iméveis publicos
afetados ao uso comum do povo, cOmo pragas e ruas, assim como areas
urbanas de interesse da defesa nacional, da preservacdo ambiental ou
destinadas a obras publicas. Seria mais do que razoével, em caso de ocupacgéo
dessas &reas, possibilitar a satisfacdo do direito a moradia em outro local,
como prevé o art. 17 em relagdo a ocupagdo de &reas de risco (BRASIL,
2021c).

Fundamentadamente, o veto presidencial se ateve a detalhes que ndo poderiam
mesmo passar desapercebidos. E frequente que assentamentos informais se aloquem em
areas remotas da cidade que detém risco elevado de desabamento ou inadequacao para
moradia humana.?? O risco de desabamento de terras nos remonta, ainda, & possibilidade
de desabamento de prédios urbanos que, sob o abandono do Poder Publico e dai, sob a
ocupacdo humana, ndo poderiam mesmo servir ao propésito habitacional, > em que pese
a boa intengéo do legislador.?*

A MP n° 2.220/2001 partiu, portanto, do intuito presidencial de regular a
concessao de uso para fins de moradia de forma adequada e orgéanica — fez constar
mensagem ao Congresso Nacional ao dizer que, em razdo do veto aos arts. 15 a 20 do
projeto de lei, “em reconhecimento a importancia e validade do instituto da concesséo de
uso especial para fins de moradia, o Poder Executivo submeter[ia] sem demora ao
Congresso Nacional um texto normativo que preench[eria] essa lacuna, buscando sanar
as imprecisoes apontadas” (BRASIL, 2001c¢).

22 S80 muitos os fatos e muitas as noticias. llustrativamente, ver: Viana, 2000, p. 550; CAU/SP, 2019; MST,
2022.

2 H4 outras maneiras de aproveitar esses edificios para igual propésito, o que ser4 mais bem trabalhado a
seguir.

24 Como o famigerado desmoronamento do edificio Wilton Paes de Almeida, de 24 andares, situado no
Largo do Paigandu, Sdo Paulo, Capital. Ocupado por 146 familias do Movimento Luta por Moradia
Digna (LMD), o prédio foi consumido pelo fogo e desabou no pleno centro da cidade (TCU, 2022).

93



Sobrevindo a iniciativa do Poder Executivo, o art. 4° da MP n° 2.220/2001 tratou
de consignar que “no caso de a ocupacao acarretar risco a vida ou a saude dos
ocupantes, o Poder Pablico garantira ao possuidor o exercicio do direito [...] em outro
local”. O art. 5° seguinte buscou trazer ainda um rol de situagdes para facultar “ao Poder
Publico assegurar o exercicio do direito [...] em outro local na hipdtese de ocupacéo de
imovel”: (i) de uso comum do povo; (ii) destinado a projeto de urbanizacao; (iii) de
interesse da defesa nacional, da preservacdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas
naturais; (iv) reservado a construcdo de represas e obras congéneres; ou (v) situado em
via de comunicacdo (BRASIL, 2001b).

Tal negativa, contudo, ndo deve passar ao largo de uma fundamentagéo
adequada. E uma faculdade do Poder Publico para realocar o concessionério,? jamais
como negativa de titulagdo (SAO PAULO, 2021).%° Assentamentos ja ocorrem em Zona
Especial de Interesse Social (ZEIS), que nos termos da Lei n® 13.465/2017 é ““a parcela
de area urbana instituida pelo plano diretor ou definida por outra lei municipal, destinada
preponderantemente a populacdo de baixa renda e sujeita a regras especificas de
parcelamento, uso e ocupacao do solo” (BRASIL, 2017).

Em tais casos, ndo havendo medidas em curso pelo Poder Publico competente a
fim de efetivar a referida ZEIS que porventura contenha um assentamento irregular, ndo
parece caber uma realocacfo sob a faculdade do art. 5°, 11, da MP n° 2.220/2001 (SAO
PAULO, 2015).%" Alias, n&o raro, os planos diretores municipais acabam por destinar as
areas mais remotas da cidade a projetos de moradia social. Logo, admitir que o simples
fato de um assentamento irregular se encontrar em uma ZEIS possa implicar a
realocacdo do titular é afrontar a esséncia do direito & moradia. Mais: seria possibilitar
ao Estado beneficiar-se de sua propria torpeza.

O direito a moradia integra o direito a um padrdo de vida adequado. N&o se
resume a apenas um teto e quatro paredes, mas ao direito de toda pessoa ter acesso a um
lar e a uma comunidade seguros para viver em paz, dignidade e saude fisica e mental.
Assentamentos irregulares dignos de tutela pela concessdo de uso ali estdo ao menos ha
cinco anos e, nesse interim, seus titulares e familiares angariam lagos com a comunidade
local que ndo podem ser quebrados ao bel prazer do ente publico proprietario do imoével.

% A realocacdo, dada como faculdade pela lei, mostra-se na verdade como dever, haja vista que as
hip6teses previstas nos arts. 4° e 5° da norma possuem como objetivo salvaguardar a incolumidade fisica
do concessionario e o interesse publico contido na preservacdo do patriménio publico e da afetacdo
conferida ao bem pela Administragdo Publica. Nesse sentido, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo (TJSP, 2023): “Ocorre que o terreno ja foi alvo Termo de Compromisso celebrado entre dois
empreendedores e a Administracdo Municipal em 1996, com promessa de regularizagdo ambiental. [...] a
area seria utilizada para criagdo de um conjunto habitacional, de uma creche, de uma escola de primeiro
grau e de uma unidade de satde. Nessa ordem de ideias, a area em questdo seria utilizada para concretizar
o direito a satde e o direito a educacao, pelo que aplicavel, ainda que de forma analdgica, o artigo 5° da
MP 2220/01 [...]. Assim, ndo se pode ignorar que a ocupacdo em parte do terreno pode impactar na
construcdo do superior interesse publico, razdo pela qual deve ser exercida em local diverso do ocupado.
2 Segundo o TJSP (2021): “De mesmo modo, forgoso considerar que a circunstincia de o lote estar
inserido em potencial area de preservacdo permanente, por si s6, ndo obsta de plano a pretensdo
porquanto a MP n° 2.220/2001 em que se assenta o0s autores ndo exclui a possibilidade de reconhecimento
da concessdo de uso especial para fins de moradia mesmo em se tratando de area publica ou eventual
preservacao permanente dada a possibilidade de realocacdo expressamente prevista em seu art. 5.

Havendo prova em contrario, direito assiste ao Estado. Conforme ja assentado pelo TISP (2015): “No
caso dos autos, o conjunto probatério indica que o Municipio de Sdo Paulo vem adotando medidas para
regularizagdo fundiaria desde 2003, e, portanto, inexistente a hipdtese de omissdo ou grave violagdo ao
direito de moradia para justificar a atuagdo do Poder Judiciario a suprir a auséncia do Poder Publico. 2.
Desocupacdo de familias em areas de risco no local determinada pelo Municipio que se revela como
medida adequada e necessaria ao prosseguimento das politicas publicas de regularizagdo fundiaria no
local [...]".
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O Estado, em seu dever de diligéncia, é responsavel pela garantia do direito em toda sua
extensdo (SAO PAULO, 2023).%

Uma comunidade se constroi através de pessoas e cidaddos sdo construidos no
seio de uma comunidade. Criancas e adolescentes véao a escola, ali constroem amizades
e seus pais e professores, um relacionamento de confianga — 0 que, inclusive, possibilita
um melhor acompanhamento do Estado (art. 54, §3°, ECA) e uma melhor formagé&o para
a pessoa em desenvolvimento. A familia frequenta 0 mesmo posto de salde e assim
possibilita 0 acompanhamento adequado do Estado, na melhor consecucao do previsto na
Politica Nacional de Atencdo Bésica (Portaria MS n° 2.488/2011).

Aqui o interesse publico se apresenta, portanto, como uma espada de dois gumes:
aquele que representa a vontade do Estado enquanto medida publica, de governo, no
estrito interesse da Administracdo Publica; e aquele que concentra a propria razdo de
ser do Estado, em um paradigma de Estado de Direito, que deve prestar contas da
soberania concedida pelo povo em troca da garantia de direitos basicos, entre eles a
moradia e a dignidade da pessoa humana. O regulamento dos arts. 4° e 5° da MP n°
2.220/2001 vem para conferir garantia a ambas.

2.2 A via administrativa como medida de solu¢éo prioritaria

Um cuidado essencial que vem sendo objeto de alteracdes sucessivas no tempo
pela MP n° 2.220/2001 é a limitacdo temporal do prazo para obtencdo do direito a
concessao de uso: seu art. 1° cuida de estabelecer, hoje, 0 marco de 22 de dezembro de
2016 para que o titular tenha completado o prazo de cinco anos de sua posse. Antes da
modificacdo introduzida pela Lei n° 13.465/17, este marco era o dia 30 de junho de
2001.

As razdes da opcao legislativa sdo claras: sdo décadas de ocupacdo urbana
desordenada, desde o fim da escraviddo, passando por decisdes politicas de pouca
reflexdo,”® até o éxodo rural, que acabou por multiplicar os aglomerados em &rea
urbana. Segundo o veto presidencial as disposices abertas do EC sobre a CUEM, o
diploma enviado a san¢do ndo estabelecia “uma data-limite para a aquisi¢do do direito a
concessdo de uso especial, 0 que torna permanente um instrumento so justificavel pela
necessidade imperiosa de solucionar o imenso passivo de ocupacg0es irregulares gerado
em décadas de urbanizagdo desordenada” (BRASIL, 2001¢).

Enquanto politica publica, a concessdo de uso pretendeu se esgotar na via
administrativa, em prazo razoavel, como forma de, concomitantemente, garantir ao
Estado tempo suficiente para processamento adequado dos requerimentos e alivia-lo dos
encargos administrativos e juridicos que representam assentamentos informais. Dai a
preocupacdo presidencial a época, manifestada no veto as disposi¢des contidas no

Estatuto da Cidade:
[...] ndo hd no art. 18 a definigdo expressa de um prazo para que a
Administracdo Publica processe os pedidos de concessdo de direito de uso
que, previsivelmente, virdo em grande ndmero a partir da vigéncia deste

%8 Nesse sentido, a jurisprudéncia do TISP (2023): “[...] a transferéncia a outro local para exercicio do
direito a CUEM deve se dar respeitando a propor¢do econdmica entre o imével a ser desocupado, com
todas suas acessdes, e 0 novo local onde o direito sera exercido. Ademais, o novo local deverd, na medida
do possivel, situarse proximo aos locais de suas atividades habituais (estudos, trabalho)”.

2 A 12 favela do Brasil, o Morro da Providéncia, originou-se de uma decis&o de governo mal orientada, que
seguiu o retorno de cerca de 10.000 soldados da Guerra de Canudos. Sem recursos para cumprir a
promessa de moradias aos veteranos, 0 governo permitiu a constru¢cdo de barracos no Morro da
Providéncia, localizado atrds de um quartel na antiga capital do pais. A denominacédo favela advém dos
primeiros ocupantes, que nomearam o local em referéncia a um morro homdnimo em Canudos, coberto
pelo arbusto favela (Navarro, 2018).
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instrumento. Isto traz o risco de congestionar o Poder Judiciario com
demandas que, num prazo razoavel, poderiam e deveriam ser satisfeitas na
instancia administrativa (BRASIL, 2001c).

O Estado esta obrigado a concessédo do direito, mas pode fazé-lo como melhor lhe
aprouver, escolha esta ligada aos ditames do ato administrativo que, na espécie, é
discricionario, afinal a regulacdo do direito encontra-se no espectro politico-
administrativo (SAO PAULO, 2015). E nessa senda, 0 interesse reside mesmo na
regularizacdo de assentamentos informais pela via administrativa. Vislumbra-se que a
questdo ndo se restringe a preocupacdo do que e do quanto a CUEM poderia vir a
assoberbar o Poder Judiciario — o que € legitimo, per se. Sobretudo, € lancar as bases da
concessao de uso sob a competéncia de deliberacdo do Poder Executivo respeita a
competéncia constitucional que este detém sobre a administracdo de bens do Estado e a
capacaigade mais bem detida de gerir seus proprios bens (MONTESQUIEU, 2000, p.
172).

Dai decorre a defesa da tese que se trata a concessdo de uso de mais uma das
excecdes admitidas a inafastabilidade do Poder Judiciario. Em que pese a literalidade da
restricdo constitucionalmente prevista — igualmente contida no direito internacional *—
0 Supremo Tribunal Federal admite o estabelecimento de balizas excepcionais a regra
quando hé risco de comprometimento do préprio direito, das estruturas e das entidades
competentes no Estado para garanti-lo. Aqui se trata da acomodacdo com outros valores
constitucionalmente relevantes.®* O acesso & justica ndo est4 sendo negado, mas o
interesse de agir ganha posicao de relevo.

A questdo maior é que cabe ao Poder Judiciario a reparagdo a lesdo de direito ou
mesmo a sua simples ameaca. Entretanto, relegar aos magistrados a tarefa de
determinarem a concessdo dessa espécie de direito &, no minimo, imprudente.®® N&o Ihes
falta capacidade, é claro, mas sim um entendimento profundo e detalhado do acervo de
bens e politicas publicas conduzidas pelos entes federativos nas variadas esferas de
poder. Essa condicdo mais bem detida pelo Poder Executivo, em seu poder de governo, é
crucial para que a Administracdo Publica ndo seja colocada em uma posi¢do de
constante realocago de recursos (SEIXAS, 2013, p. 17).%

No contexto dos direitos a prestacdo, a responsabilidade primordial recai sobre o
Estado, sob diversas formas: cabe ao legislador estabelecer as metas prioritarias e
formular politicas publicas; ao governante, a responsabilidade pela proposta,

%0 Segundo 0 Bardo de La Bréde e de Montesquieu, Charles-Louis de Secondat, magistrado de 1714 a
1726, o Poder Executivo “deve estar nas maos de um monarca [prefeito], porque esta parte do governo,
que precisa quase sempre de uma agdo mais instantanea, € mais bem administrada por um do que por
varios”.

3 Por sua vez, o art. 8° da DUDH, dispde que “todo ser humano tem direito a receber dos tribunais
nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constitui¢ao ou pela lei”.

%2 Como ocorre em outras matérias, v.g., direito desportivo, requerimento previdenciario, indenizacio de
seguro DPVAT, ato administrativo que contrarie simula vinculante e habeas data.

% Imprudente porque a oportunidade de deliberacdo e tomada acertada de decisdo, conforme o
ordenamento juridico, é dada primeiramente ao Poder Executivo que, no poder de governo e
administracdo dos bens publicos, tem a competéncia e capacidade necessarias a melhor consecucgdo do
interesse publico. Deixar a decisdo a outro agente politico, distante do centro de planejamento,
administracdo e tomada de decisfes incumbidas ao governo acaba por ser, definitivamente, uma patente
manifestacdo de imprudéncia e incompeténcia politica.

3% Como aponta a autora, “para atender aos ideais do Estado Social, a atuagdo governamental precisa ser
racional e planejada, algo alcangado através da formulacdo e execucdo de politicas publicas”. A
efetivagdo dessas politicas publicas esta atrelada a uma gama de processos administrativos, legislativos e
orcamentarios, intercalados com a discricionariedade do governante e do legislador.
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implementacdo e execucdo dessas politicas; e aos juizes, a tarefa de supervisionar a
legalidade dessas acOes. Isso implica que o Estado, como entidade social e democrética
de direito, deve envidar esforcos para fornecer servicos publicos necessarios e
apropriados a atingir os objetivos fundamentais estabelecidos pela Constituicao e, por
extenséo, promover o desenvolvimento da dignidade humana.

Quando o direito a moradia é entendido como inclusivo do direito a infraestrutura
bésica e digna, cada decisdo judicial que reconhece o direito a CUEM implica que o
ente federativo proprietario do imovel assegure a presenca dessa infraestrutura essencial
no local. Frequentemente, essa condi¢do ndo € atendida ou ndo se realiza em um prazo
aceitavel. A falha ou omissdo do Poder Publico nesse aspecto acarreta diversas
consequéncias, todas passiveis de reclamacdo pela via da acdo civil publica, a qual o
Ministério Publico, por sua funcdo institucional, sempre lanca médo, sem prejuizo das
acBes de outros atores politicos e da sociedade civil (DUARTE, 2013, p. 33).% Assim,
problemas ndo resolvidos ou mal administrados se acumulam, comprometendo uma
concretizacao efetiva da politica urbana.

O governante se vé apenas resolvendo problemas e prioridades estabelecidas por
outros poderes que, originalmente destituidos da conducdo dessas politicas, acabam
obrigados a tanto por imposicao legal. Politicas publicas inexistem nesse contexto, seja
em razdo do orcamento limitado para tantas necessidades e determinagOes judiciais
concomitantes, seja pela destinacdo de uma quantia voluptuosa do orgcamento para
regularizagdes ndo previstas originalmente nas leis orcamentarias e no plano diretor.
Essa é a realidade de muitos entes brasileiros.

Da interpretacéo literal do art. 6° da MP n° 2.220/2001 se extrai, portanto, que “o
titulo de concessdo de uso especial para fins de moradia sera obtido pela via
administrativa perante o érgdo competente da Administracdo Publica ou, em caso de
recusa ou omissao deste, pela via judicial” (BRASIL, 2001b). Somada a interpretacéo
historica, expressa pelo veto presidencial ao Estatuto da Cidade, ndo ha davidas de que,
se ajuizada a respectiva acdo sem requerimento prévio do ente competente, faltara
interesse de agir e seu desfecho sera a extingdo.* ~%’

3 O que é uma politica publica?

Para abordar a ideia do direito a concessao de uso enquanto politica publica, cabe
trazer alguns conceitos da doutrina. Para Ronald Dworkin (2002, p. 36) politica publica
sdo padrbes que estipulam metas a serem atingidas visando aprimoramentos em esferas
econdmicas, politicas ou sociais da comunidade. Segundo ele, se “principios sdo
proposicdes que descrevem direitos, politicas (policies) sdo proposi¢es que descrevem
objetivos”.

Fabio Comparato (1998, p. 4), por sua vez, encara a politica publica como uma
atividade que, originalmente derivada da teoria empresarial, agora se aplica também no

% Cuida-se da etapa de fiscalizagdo e controle do ciclo das politicas publicas.

% Nessa senda, 0 seguinte julgado do TJSP (2018): “Indeferimento da inicial. Extincdo da acdo com
fundamento no artigo 485, | e VI, do CPC. Recurso dos autores buscando a anulagdo da sentenca e o
prosseguimento do feito. Inviabilidade. HipGtese em que 0s autores ndo comprovaram 0 prévio
requerimento administrativo. Exigéncia prevista no artigo 6°, da Medida Provisdria 2.220/01. Pedido
subsidiario, ademais, que improcede, na medida em que é ao Poder Publico que cabe verificar se os
autores preenchem 0s requisitos necessarios a inser¢do em programa social de habitacdo. Recurso
improvido”.

%" ponto de ateng&o: ndo se deve encerrar processos arbitrariamente com base nessa excegéo. Conforme ja
deci-dido pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinario n® 631.240/MG, nao é exigido requerimento
adminis-trativo prévio se a administracdo for consistentemente contraria as reivindicagbes do titular
(BRASIL, 2014).
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setor governamental. A concebe como “um conjunto organizado de normas e atos
tendentes a realizacdo de um objetivo determinado” e enfatiza que, enquanto este
conjunto, a politica publica € unificada pela finalidade que busca alcancar.

Ja para Maria Paula Dallari (2002, p. 39), politica publica é um programa de
acdo governamental que emerge de uma série de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, Pprocesso
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial —
objetivando a coordenacdo dos meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas,
para a concretizagdo de metas socialmente relevantes e politicamente definidas.

Uma politica adquire sua real natureza publica quando se harmoniza com o0s
interesses coletivos, evitando favorecer interesses particulares ou negligenciar os que
necessitam de protecdo, mas sim materializando as expectativas sociais. A esséncia
publica de uma politica transcende seu contetdo, manifestando-se também em seu
processo de formulagdo, que deve ser inclusivo e transparente, engajando todos os
interessados, afetados direta ou indiretamente. Tal abertura assegura a clareza e a
transparéncia das posi¢des em jogo (BUCCI, 2002, p. 269).

No &mbito da ciéncia politica, Celina Souza (2006, p. 25-26) aborda a complexa
tarefa de definir politica publica, enfatizando a auséncia de uma explicacdo Unica ou
absoluta para este conceito. Varias definigdes tém sido propostas por estudiosos: Mead
(1995) Vvé a politica publica como um campo dentro dos estudos politicos que examina as
acOes governamentais em relacdo a grandes questdes publicas. Lynn (1980) a conceitua
como um conjunto especifico de acBes governamentais projetadas para gerar efeitos
particulares.

Por outra via, Peters (1986) descreve a politica publica como o agregado das
atividades governamentais, realizadas diretamente ou por delegacdo, que afetam a vida
dos cidaddos. Dye (1984) oferece uma definicdo mais concisa, descrevendo politica
publica como “as decisdes do governo sobre o que fazer ou ndo fazer”. Segundo Celina, a
perspectiva mais amplamente aceita é a de Laswell, que entende a politica publica como
decisdes e analises que buscam responder as questdes de quem ganha o qué, por que e
qual a diferenca que isso faz.

Para a ciéncia politica, portanto, a politica publica pode ser resumida como uma
area do conhecimento que se dedica a ativar o governo e/ou analisar essa ativacdo
(variavel independente), propondo, quando necessario, alteracdes na direcdo ou na
abordagem dessas agOes (variavel dependente).®® Em esséncia, o processo de
formulacdo de politica publica é o meio pelo qual os governos convertem seus objetivos
em programas e a¢les concretas, que, por sua vez, gerardo os resultados ou as mudancas
desejadas no mundo real (SOUZA, 2006, p. 26).

Gianpaolo Poggio (2013, p. 12) enfatiza o papel crucial da politica pablica na
criagdo de condicOes para que os cidaddos experimentem liberdade real, igualdade
substancial e, consequentemente, dignidade humana, ao afirmar que elas sdo
instrumentos importantes para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Exigem
proatividade da Administracdo Publica, dos oOrgdos e poderes do Estado na sua
consecucdo. E arremata: “as politicas publicas tém sua legitimidade e eficiéncia ao
garantir a efetivacdo da cidadania no Estado Constitucional”.

Para cumprir com 0s mandatos constitucionais e garantir a concretizacdo dos
direitos fundamentais, o Estado deve orientar sua gestdo governamental para o

% 0 ciclo das politicas ptblicas envolve cinco estagios: (i) construcdo de agenda; (ii) formulagdo da
politica; (iii) processo decisorio; (iv) implementacdo; e (v) avaliagdo. Segundo Roberto Wéhlke (2016, p.
72), “uma vez delimitada a politica publica, com a decisdo tomada, com os recursos disponiveis € com o
desenho institucional elaborado, de modo 16gico, os insumos se transformam em agdes”.
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desenvolvimento de politicas publicas com foco no coletivo. Maria Paula Dallari (2002,
p. 97) ressalta a importancia de entender a politica publica como uma forca primordial
que se manifesta através do governo e adquire forma institucional no direito estatal, o
que enfatiza a relevancia de uma abordagem juridica nas politicas publicas apta a
estabelecer o arcabouco institucional para a sua implementagdo. E um processo que
requer sinergia entre o legislador, o governo (em sua funcéo politica) e a Administracao
Publica (no aspecto burocratico).

Dessa forma, se uma politica puablica ndo estiver atingindo seu objetivo de
efetivar direitos, ela pode ser sujeita ao controle judicial por meio de acdes coletivas.
Inspiradas nas class actions do sistema juridico norte-americano, essas acdes possuem
um amplo alcance mandamental e executivo e sdo utilizadas para resolver conflitos
relacionados a direitos estruturados em politicas publicas (BUCCI, 2002, p. 31).

4 Como a concessdo de uso especial para fins de moradia pode servir a politica
urbana

A concessdo de uso deve ser entendida ndo somente como um direito, mas
também como um dever do Estado. Concebida como uma estratégia para regularizacao
fundiéria urbana, foi alcada ao patamar de direito subjetivo. Esta dualidade implica — e
de fato, exige — que o Poder Publico assuma um papel proativo, munido da obrigacdo de
assegurar condi¢cGes minimas de dignidade e moradia, tornando-se o agente principal da
transformacéo.

O direito & moradia no Brasil é visto com reticéncia, dado por alguns como
norma programatica, que traz em seu conteudo um direito social cujas condicBes de
garantia do Estado sio minimas e inexistentes (VIANA, 2000, p. 545). E medida de
eficiéncia gerencial pois trata da utilizacdo proveitosa de bens publicos, afinal a CUEM,
em sentido estrito, é dada gratuitamente uma vez preenchidos 0s seus pressupostos — e
neles estd uma posse ndo contestada ha, no minimo, cinco anos. Para ajudar, a lei
veiculou limites temporais para sua concretizacdo: hoje, so é titular do direito aquele
que se assentou em area publica ao menos até 22 de dezembro de 2011. Hoje € 2024 e
muitas areas publicas permanecem irregularmente ocupadas, cuja posse ndo demorara a
originar novos direitos advindos de uma superveniente atualizacéo legislativa.

O Estado precisa tomar controle de seu papel de administracdo e governo: areas
ocupadas ap0s o periodo legal podem, desde ja, serem objeto de avaliagdo e retomadas
judicialmente, designadas para seus objetivos previamente delineados no plano diretor
vigente. Para isso, contudo, é preciso vontade — alguns dirdo politica, com o que nao se
pode concordar, a0 menos completamente. E preciso vontade politica para veicular
regras que obriguem a Administracdo Publica a montar equipes efetivas de avaliacdo de
areas publicas ocupadas, é fato, atribuindo igual dever a regularizacdo destas, seja para
reconhecer o direito a CUEM aos cidaddos ali assentados, seja para recuperar o direito a
posse e executar a politica urbana de maneira decididamente mais controlada (VIANA,
2000, p. 551).

N&o ha defesa, alids, para o ente que, a partir da veiculagdo de tais regras,
permaneca inerte em concretiza-las: a omissdo no exercicio da funcéo publica é punida
administrativamente e o Judiciario concretizard a satisfacdo do direito. A vontade
necessaria, a partir de entdo, ndo é mais politica. Uma vez definido um grupo de trabalho
e regras responsaveis, a politica publica podera ser dita integralizada, passivel de
controle irrestrito pelos 6rgdos competentes e pela sociedade civil, cuja vigilancia
incessante encontrara ainda falhas sobre as quais se debrucar,*® mas diminutas e de 6nus

%9 Como a avaliagio em todo o processo é executada por humanos, naturalmente esta sujeita a erros, que
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consideravelmente menores, cujas consequéncias terdo impacto minimo na politica
urbana ja em execucéo.

No Municipio de S&o Paulo, a titulo ilustrativo, a CUEM foi regulada pelo
Decreto n° 49.498/2008 que, por sua vez, responde a desafetacdo de areas publicas de
uso comum do povo que, uma vez ocupadas por assentamentos informais, foram
destinadas a programas habitacionais a populacédo vulneravel pela Lei n® 14.665/2008.
Espelhando a legislacdo nacional, expedida pela Unido no exercicio de sua competéncia
prevista no art. 21, XX, da CF, a lei municipal autoriza o Executivo a “outorgar
concessdo de uso especial para fins de moradia, prevista na Medida Proviséria n° 2.220,
de 4 de setembro de 2001, ou concessdo de direito real de uso [CDRU] aos ocupantes
dos imoveis publicos de que trata esta lei” (SAO PAULO, 2008).

Percebe-se, portanto, que a execucdo da politica publica habitacional no
Municipio de S&o Paulo recebe atencao legislativa adequada, tratando de conferir mesmo
a CDRU para aqueles que ocuparem as areas para esse fim destinadas,
independentemente de qualquer requisito. O decreto municipal trata ainda de estruturar
uma equipe de trabalho para analisar ocupac@es vigentes e dar-lhes a solucéo juridica

competente:
Art. 27 Compete & Superintendéncia de Habitacdo Popular conduzir os
estudos de viabilidade referentes & regularizacdo urbanistica e fundiaria de
areas publicas municipais ocupadas por habitacdes de populacdo de baixa
renda, visando a outorga de concessdo de uso especial para fins de moradia,
de concessdo de direito real de uso e de autorizacdo de uso para fins
comerciais, institucionais e de servigos.
§ 1° Os estudos de viabilidade de regularizacéo urbanistica e fundiaria deveréo
observar o preenchimento dos requisitos legais, bem como os critérios
técnicos adotados pela Superintendéncia de Habitacdo Popular.
§ 2° Apds a conclusdo dos estudos, havendo viabilidade e interesse publico, a
Superintendéncia de Habitagdo Popular emitird parecer favoravel a
regularizacdo fundiaria da ocupacéo, devendo providenciar a incluséo da area
em seus registros para futuramente integrar o Programa de Regularizacéo
Urbanistica e Fundiaria, conforme os critérios de conveniéncia e
oportunidade da Administracdo Municipal.
8 3° Parecer favordvel da Superintendéncia de Habitagdo Popular podera
ensejar a suspensdo de eventuais acdes possessdrias em andamento ou, ainda,
0 ndo-ajuizamento de novas acles, mediante requerimento dirigido a
Secretaria Municipal dos Negécios Juridicos.
Art. 28 A Secretaria Municipal dos Negdcios Juridicos devera rever as acdes
judiciais em curso, que tenham por objeto as areas relacionadas na Lei n°
13.514, de 2003, e na Lei n° 14.665, de 2008, adotando as medidas necessarias
a sua suspensdo, desisténcia ou arquivamento, nos termos do disposto no § 3°
do artigo 3° da Lei n° 13.514, de 2003.
Art. 29 Os casos omissos serdo dirimidos pela Procuradoria Geral do
Municipio, da Secretaria Municipal dos Negdcios Juridicos (SAO PAULO,
2008).

Seja pela legislacéo respectiva, seja pelo volume de sua populacéo vulneravel, o
Municipio de S&o Paulo certamente pode ser considerado referéncia na consecucgéo da
politica publica habitacional e de regularizacdo fundiaria urbana. Traz, a propdsito,
solugdo que merece destaque: o reconhecimento do pedido, ainda que expresso em
outras ideias pelo texto legal, deve ser parte essencial da execucdo da politica urbana em
juizo. E fato que o texto traz apenas hipéteses de interditos possessérios movidos pelo

serdo apurados em procedimento préprio. Uma evitabilidade maior de erros poderia vir a ocorrer com 0
uso de tecnologia auditavel, com a eliminac&o do trabalho de andlise repetitiva. A implantacdo de portais
eletronicos de regularizagdo fundiaria pode ser parte da solugdo. Havendo vontade, muito é possivel.
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Municipio, mas inclui, também nesta via, o exame detido pela Administracao
Municipal, no caso concreto, da titularidade de direito habitacional quando alegado em
contestacao,*° evitando a litigiosidade e pavimentando o caminho para que a execucéo
da politica urbana seja satisfatoria.

Esse reconhecimento, alids, autoriza a suspensdo do processo se o pleito ndo
tiver sido previamente encaminhado a Administracdo Publica, que usufrui do prazo
previsto pelo art. 6° 8§1° da MP n° 2.220/2001 para exame aprofundado e decisao
adequada. O ideal, na verdade, caminha pela teleologia do que veicula o Decreto n°
49.498/2008, ao consignar que o Orgao responsavel pela regularizacdo fundiaria € o
responsavel por evitar o ajuizamento de novos interditos possessorios, o que evita a
propria alegacdo do direito & CUEM em contestagdo. Reforga-se, assim, o papel
preventivo e de constante apuracdo do Estado na ordenacdo de seu territério e na
prevencdo de litigios.

A atuacdo coordenada entre orgdos, espelhada pela lei do Municipio de S&o
Paulo, é outra das medidas dirigida a melhor consecucdo do interesse publico nessa
pauta, afinal esse exercicio preventivo e proativo do Executivo possibilita a prépria
Procuradoria Municipal uma atuagdo mais eficiente, focada assessorar e executar no
ambito extrajudicial. Livra os advogados publicos da carga associada aos prazos e
complexidades dos processos judiciais, 0s quais exigem um investimento significativo
de tempo e recursos. Em matéria de gestdo publica, significa dirigir com eficiéncia
(PENA, 2008).*

Carlos Aguiar e Tereza Borba (2006, p. 176) ressaltam a eficacia otimizada da
CUEM nas ZEIS para o aproveitamento urbano. Segundo eles, “as ZEIS, se ndo de
imediato, mas a posteriori, exigem que sejam incorporadas ao patriménio publico”, 0
que pode ser concretizado pela desapropriacdo direta ou indireta. Executada a medida,
“a CUEM, expedida em favor dos residentes nas ZEIS, deve constituir a finalizacao das
atividades legalizatorias e urbanisticas da area”. E arrematam: a CUEM ¢ solucdo que
“adquire realce impar, quando aplicada nas ZEIS”.

A ampliacdo ou mesmo a adogao de medidas ativas pelo Estado pode se estender
pela informacdo da populacédo afetada, conscientizando-os dos requisitos para concessao
do direito a sua propriedade. Essa espécie de diligéncia € conveniente e possivel através
do exame apurado das areas publicas ocupadas, mapeando-as para um controle real e
efetivo do problema habitacional — e de regularizacdo.”” Aqui pode surgir uma
preocupacdo de que, informada, essa populagdo carente, carente ainda mesmo do direito
a concessdo e de um teto para morar, corra atras de novas areas publicas para nelas se
assentar na esperanca de se aproveitar de uma alteracao legislativa superveniente, que
abarque periodos de posse ulteriores.

Tal preocupacao, contudo, ndao parece legitima tendo em vista que esse controle
das areas publicas ocupadas impedira, de forma efetiva, novos assentamentos informais

0 Assim como a usucapi&o pode ser alegada na contestagdo de interditos possessérios (Stimula 237 do
STF), a concessdo de uso especial para fins de moradia igualmente usufrui de tal faculdade processual,
com vistas a garantir o direito subjetivo do réu que cumprir seus requisitos (art. 373, 1l, Codigo de
Processo Civil).

*1 O conceito de eficiéncia, na visdo de Pefia (2008), esta intrinsecamente ligado & otimizacdo da relacdo
entre insumos e produtos, visando maximizar a produ¢do com o minimo de recursos. Neste ambito, a
eficiéncia foca nos meios empregados para atingir determinado objetivo, e ndo apenas no objetivo em si.
No contexto da administracdo publica, a eficiéncia é reconhecida como um dos principios constitucionais
(art. 37, CF). Ela estd associada a capacidade do Estado de fornecer bens e servicos de maneira a
incrementar o bem-estar social, enfatizando a importancia de utilizar recursos de forma criteriosa para
otimizar os beneficios a sociedade.

*2 Diretriz fundamental da Carta Mundial do Direito & Cidade, tal qual disp&e seus arts. VI e XVIII.
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dos quais se originem direitos, em razdo do dever de diligéncia e vigilancia do Poder
Publico competente. Quem preenche os pressupostos legais detém direito subjetivo, o
qual ndo podera — nem deve — ser negado. Portanto, ndo h4 empecilhos para que uma
campanha de conscientizacdo ocorra: desconhecem-se quaisquer 6nus para o Estado
nesse contexto. Aquele que ndo é titular do direito ndo serd porque quaisquer areas
adiante ocupadas deverao — e serdo — prontamente reintegradas ao patrimonio puablico.

De mais a mais, a CDRU pode funcionar como alternativa para familias carentes
de um lar e dos requisitos da CUEM. Uma abordagem preventiva e proativa, quando
adotada pelo Executivo, deve levar em conta que a regularizagdo de assentamentos
informais legaliza situacdes preexistentes e cria oportunidades para a acomodacdo de
familias vulneraveis em novos espacos. O mesmo pode ser dito quanto a manutencdo da
CUEM: a eventual extingdo da concessdo (art. 8°) dara lugar a outros tantos espacgos que
também poderao ser objeto de novas acomodagdes, ainda que sob titulacdo diversa.

E crucial esclarecer que a CUEM n&o envolve a construgdo de moradias, mas a
concessdo de lotes jA ocupados e construidos, simplificando a implementacdo da
politica urbana ao reduzir custos estatais; no espectro instrumental da politica urbana, o
aluguel social é uma alternativa para o aproveitamento de edificios abandonados ou
desapropriados®® por descumprimento da funcdo social da propriedade* (art. 8°,
Estatuto da Cidade) — vide a idealizacéo do retrofit em Sdo Paulo (CASEFF, 2023); ndo
suficiente, CUEM e CDRU podem ser hipotecados (art. 1.473, VIl e IX, Caodigo Civil),
0 que evidencia o carater assistencial do Estado na politica e o desenvolvimento
sustentavel da pessoa, enquanto cidada, e da familia, enquanto nucleo de interesse para
o0 Estado (art. 226, CF), facilitando o acesso a financiamentos para construcdo, reforma
ou requalificacdo de imdveis pelo Programa Minha Casa Minha Vida, com a garantia do
proprio objeto da concessdo (art. 79-A , Lei n® 11.977/2009).

Adotar uma avaliacdo continua das politicas publicas, mesmo durante a fase de
implementacdo, € outra medida essencial para monitorar e realizar ajustes imediatos
conforme necessario. Essa abordagem permite responder a circunstancias especificas
que emergem na pratica. Uma politica pablica de carater abrangente ndo deve
negligenciar condicdes particulares. A avaliacdo constante de uma politica publica pode
levar a trés desfechos: (i) a continuidade da politica publica em sua forma atual; (ii) a
modificacdo de aspectos praticos da politica, se necessario e factivel; ou (iii) a extingdo
da politica publica, caso o problema publico tenha sido resolvido ou a implementacao se
revele ineficaz ou redundante (SECCHI, 2012).

A administracdo eficiente desse processo € crucial para garantir 0 uso 6timo dos
espacos urbanos, contribuindo significativamente para a mitigacdo dos desafios no
ambito habitacional. No contexto das politicas publicas, a questdo da habitacdo tem sido
abordada de maneira progressiva pelo ordenamento juridico e sua execugdo
possibilitada dentro de um prazo razodvel. Com a politica habitacional avancando além
de seus estagios iniciais para a fase de implementacdo, uma avaliacdo positiva do
processo requer a adocdo de medidas corretivas imediatas. Utilizar a CUEM como parte
integrante da politica pablica municipal representa uma abordagem alinhada com a
legalidade e as melhores praticas de gestdo publica, caracterizando-se por ser eficaz,
efetiva e, consequentemente, eficiente.

* Segundo o Censo Demografico de 2022 produzido pelo IBGE, “iméveis particulares desocupados na
cidade de Sdo Paulo representam 12 vezes o total de pessoas em situagdo de rua na capital” (STABILE,
2023).

* Ao ndo conferir fungdo social ao imével desapropriado em cinco anos, o prefeito incorre em
improbidade administrativa (art. 52, I, Estatuto da Cidade), sem prejuizo da san¢do aos demais agentes
responsaveis.
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5 Consideracdes Finais

Em linhas gerais, a concessao de uso especial para fins de moradia nédo € politica
publica per se, mas instrumento da politica urbana (art. 4°, V, ‘h’, Estatuto da Cidade)
que, por sua vez, tem como diretriz a garantia do direito a moradia e a regularizacdo
fundiaria urbana (art. 2°, | e X1V). E alternativa do constituinte & intransponivel vedagio
da usucapido de imoveis publicos e esta a incumbéncia principal dos municipios
brasileiros, que devem empreender esforgos para concretizar os fundamentos e objetivos
constitucionais.

E em termos ciclicos, essa politica encontra-se ja em fase de implementacéo:
qualquer debate a respeito da (in)constitucionalidade da MP n° 2.220/2001,*® sobre a
obrigacdo do Estado em conferir moradia* e até mesmo sobre a incidéncia da teoria da
reserva do possivel*’ deve ser abandonado. As regras internas e externas sdo vinculantes.
E fato que a realizacio Gtima do direito a moradia no estagio de desenvolvimento atual do
Estado brasileiro ainda ndo é possivel, mas cabe aos entes federados assegurarem essa
prestacdo positiva da melhor forma possivel — cuja omissao €, de fato, inaceitavel e sera
propriamente sanada pelos atores competentes.

Sozinha, a CUEM ndo é solucgdo para o problema. Como alternativa para solugao
de um problema estrutural do Estado, funciona muito bem: a soberania é do povo, 0s
bens do Estado aquele pertence e, na utilizacdo inadequada ou pouco otimizada desses
recursos, devem eles servir a consecucdo das garantias dadas pelo proprio Estado — e a
moradia é apenas uma delas.

Os poderes estdo concordes quanto a execucdo dessa politica: a atuacdo do
Poder Judicidrio ndo é uma intervencdo indevida ou ativismo judicial, mas sim um
reflexo da ineficiéncia do governo frente a clareza legislativa do parlamento. A politica
publica foi formalizada ap6s multiplas demonstragdes de vontade politica, e qualquer
resisténcia a ela tem resultado no mau aproveitamento de recursos. Recursos estes, alias,
que poderiam ser alocados para a garantia de moradias e cujo esperdicio deve ser
fiscalizado.

Implementada, a politica publica entra na fase derradeira, onde vérias questdes
emergem como objeto de avaliacdo: quantos municipios poderdo celebrar resultados
positivos? Quantos alcancaram eficécia na execugdo? Os espagos urbanos tornaram-se
mais bem organizados e mais habitaveis? Até que ponto o0s objetivos foram
concretizados? Sera necessario realocar mais recursos? Estas e outras indagagdes serao
respondidas ao longo dos anos. Contudo, ndo € preciso aguardar o final do processo para
avaliar e, se necessario, corrigir o rumo da politica. Uma avaliacdo continua permite
ajustes imediatos para garantir que o resultado seja positivo.

Uma politica publica, especialmente aquela de base assistencial, sempre tem um
fim (Secchi, 2012, p. 53). Basicamente pode-se falar de trés causas para tanto: (i)
quando o problema é percebido como resolvido; (ii) quando a politica é percebida como
ineficaz para resolver o problema; e (iii) o problema, mesmo ndo tendo sido resolvido,
perde sua importancia e sai da agenda politica e do programa de governo. A maior das
expectativas € a solugdo do problema habitacional brasileiro. E algo que efetivamente
ndo parece estar perto do fim, passara ainda por tantas avaliacbes para necessarias
adequacdes, mas 0s caminhos propostos se evidenciam muito adequados ao pretendido,
especialmente na conjuntura atual.

** No TJSP (2013), referida inconstitucionalidade ja foi analisada e reprimida pelo Orgdo Especial no
julgamento da Arguicdo de Inconstitucionalidade n° 0041454-43.2012.8.26.0000.

* A superacdo da tese em contrario, além do ja exposto ao longo do texto, pode ser conferida em Melo,
2010.

*" Para tanto, recomenda-se a leitura do trabalho de Ana Paula Goyos, 2016.
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Ter a concessdo de uso especial para fins de moradia como parte da politica e
medida de solucdo publica é acreditar no seu potencial para acelerar o futuro do
Estado a partir da consecucdo de seus principios e objetivos fundamentais. Através de
medidas basicas e postas a disposicdo é possivel conferir ao cidaddo dignidade minima
para que viva de acordo com as expectativas constitucionais e convencionais.
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