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RESUMO

O modelo paradigmatico da disciplina Direito das Coisas sempre esteve vinculado ao
estudo da propriedade como objeto da relagdo juridica cujo principal objetivo se
prestava a servir ao seu titular na maior medida possivel. Esse modelo se reforgcava
pelo ideal do Estado Liberal, fundado no bindmio propriedade-proprietario, e
encontrava-se no centro do direito civil. Contudo, a ordem democratica que se instaurou
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 reformulou conceitos
importantes e ressignificou o estudo da disciplina em questdo, com o fito de
funcionalizar o estudo do direito das coisas. Um dos principais critérios norteadores
da funcdo social da propriedade esta vinculado a concretizacdo da moradia
adequada, cujo direito foi promovido a direito social no Brasil com a Emenda
Constitucional n.° 26/2000. Por se tratar de um direito humano, os critérios sobre
moradia adequada encontram-se no Comentario Geral n.° 4 do Comité de Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais da ONU. Contudo, esses critérios devem ser
analisados no contexto econbémico, politico, cultural, geografico, legal, ambiental,
social, educacional e higiénico de cada pais. Nao apenas no Brasil, mas também em
outros paises, o direito a moradia e o acesso ao crédito possuem uma relacao
intrinseca com a ideia de dignidade. Isso porque o proprietario, quando busca
relagdes crediticias com as instituicdes de crédito, pode garantir o cumprimento da
obrigagdo concedendo-lhes a propriedade como garantira hipotecaria. Contudo,
todos os direitos reais devem cumprir funcéo social e outros direitos reais podem ser
objeto de hipoteca, como, por exemplo, a Concessao de Uso Especial para Fins de
Moradia (CUEM), que possui como fundamento principal a garantia de moradia
adequada a populagdo de baixa renda. Como se trata de um direito real instituido
sobre a propriedade publica, existem alguns empecilhos que poderiam dificultar essa
concretizacao do acesso ao crédito. Compreendé-la e efetiva-la torna-se fundamental
para o aperfeicoamento do processo de feminizacdo do acesso a moradia, garantia
de autonomia a mulher e combate a violéncia doméstica, em especial, na forma de
violéncia patrimonial.

Palavras-chave: Direito das coisas; novos paradigmas; moradia digna; fun¢do social
do crédito; concessdo de uso especial para fins de moradia; violéncia patrimonial
contra a mulher.



ABSTRACT

The standard model of the topic Property Law has traditionally been linked to the study
of property as the object of a legal relationship. The main objective of this relationship is
to serve the owner to the best extent possible. This model was reinforced by the ideal of
the Liberal State, which was based on the property-owner relationship and was in the
center of civil law. However, the democratic order established by the Federal
Constitution of 1988 reformulated important concepts and redefined the study of the
discipline in question, aiming to functionalize the study of property rights. One of the
main principles of the social function of property is attached to the attainment of
adequate housing. This right was promoted to a Social Right by the Constitutional
Amendment 26th of 2000. Since the property is a Human Right, the conditions to
adequate housing are outlined in the General Comments n. 4th of the United Nations
Committee of UN. To achieve adequate housing these conditions must be analyzed
within the economic, political, cultural, geographic, legal, environmental, social,
educational, and sanitary context of each country. Not just in Brazil but in other
countries, the right to have a house and access to credit are intrinsically linked to the
idea of dignity. When seeking credit relationships with financial institutions, owners can
ensure compliance with obligations by granting ownership as a mortgage guarantee. It
is important to note that all real rights must fulfill a social function. Other real rights, such
as the Special Concession for Housing Purposes (SCHP), may also be subject to a
mortgage. The SCHP’s main purpose is to guarantee adequate housing for the poorest
population. Due to its status as a Real Right over public property, some obstacles could
hinder access to credit. It is essential to understand and implement this right to improve
the feminization process to have access to a proper house, ensuring autonomy for
women and combating domestic violence, particularly in the form of patrimonial
violence.

Keywords: Property Law; New precedentes; Decent housing; The social function of
credit; Special use concession for housing purposes; Patrimonial violence against
women.



RESUME

Le modéle paradigmatique de la discipline du droit des choses a toujours été lié a
I'étude de la propriété en tant qu'objet d'une relation juridique dont I'objectif principal
était de servir au maximum son propriétaire. Ce modéle était renforcé par l'idéal de
I'Etat libéral, fondé sur le bindme propriété x propriétaire et au centre du droit civil.
Cependant, I'ordre démocratique qui s'est instauré avec la promulgation du CF/88 a
reformulé des concepts importants et donné un nouveau sens a l'étude de la
discipline en question dans le but de fonctionnaliser I'étude du droit des choses. L'un
des principaux critéres guidant la fonction sociale de la propriété est lié a la fourniture
d'un logement adéquat. Le droit au logement a été promu au rang de droit social au
Brésil avec I'amendement constitutionnel n.° 26 de 2000. Puisqu'il s'agit d'un droit
humain, les critéres d'un logement adéquat se trouvent dans I'Observation générale
n.°4 du Comité des questions économiques, sociales et culturelles. Droits de I'ONU.
Cependant, ces critéres doivent étre analysés dans le contexte économique, politique,
culturel, géographique, juridique, environnemental, social, éducatif et hygiénique de
chaque pays. Non seulement au Brésil, mais aussi dans d'autres pays, le droit au
logement et I'accés au crédit ont une relation intrinséque avec l'idée de dignité. En
effet, le propriétaire, lorsqu'il recherche des relations de crédit auprés d'établissements
de crédit, peut garantir le respect de son obligation en accordant le bien a titre de
garantie hypothécaire. Cependant, tous les droits réels doivent remplir une fonction
sociale et d'autres droits réels peuvent étre hypothéqués, comme la Concession a
Usage Spécial a des fins d'Habitation, qui a pour base principale la garantie d'un
logement adéquat pour les personnes a faible revenu. population.revenu. S'agissant
d'un véritable droit établi sur la propriété publique, il existe certains obstacles qui
pourraient rendre difficile 'accés au crédit. La comprendre et la mettre en ceuvre
devient fondamentale pour améliorer le processus de féminisation de l'accés au
logement, garantir I'autonomie des femmes et lutter contre les violences domestiques,
notamment contre les biens.

Mots-clés: Loi des choses; nouveaux paradigmes; un logement décent; fonction sociale
du crédit; concession a usage spécial a des fins d'habitation; violences immobiliéres
contre les femmes.
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INTRODUGCAO

Nao € novidade que o problema habitacional discutido no cenario brasileiro
tem sido tema de recorrentes debates em varias areas do conhecimento, como
ciéncias juridicas, arquitetura e urbanismo, engenharia das cidades, planejamento
urbano, dentre outras. Todos esses campos de reflexdo, a seu modo, convergem
para um ponto comum: a concretizagao do direito humano a moradia adequada.

O problema habitacional no Brasil apresentou um aumento significativo de
obstaculos na década de 1930. Varios fatores contribuiram para essa constatagéo:
crescente periodo de desenvolvimento urbano-industrial, o que levou a uma
mudanca na estrutura econdmica do pais, transformando paulatinamente uma
economia essencialmente agraria em uma economia industrial, ao menos, nas
capitais brasileiras; éxodo rural, em razao da busca pelas ofertas de emprego que
surgiram com a abertura desse modelo econdbmico que se instaurou; e, por fim,
crescimento populacional.

Esse agravamento foi claramente perceptivel entre a populagédo de baixa
renda, pois houve o crescimento das favelas de forma desordenada, com intensa
ocupacao de areas periféricas por esses trabalhadores que vinham do campo em
busca de melhores condigbes de vida, mesmo com projetos de desenvolvimento
nacional de habitagao fomentados pelas politicas do Governo Getulio Vargas.!

Ao longo do século XX, o processo de urbanizagdo se consolidou sob a
égide de uma sociedade patriarcal, machista, hierarquizada e elitista. Nesse sentido,
a ocupacao da terra, a titularizagdo proprietaria e as transagdes imobiliarias eram
predominantemente realizadas por homens, brancos e ricos. Quatro vieses foram
estruturantes para a prevaléncia da aquisigdo masculina da propriedade: familia,
comunidade, Estado e mercado. Em relagédo a familia, o privilégio masculino nos
bens da familia e na heranga no tocante a sua administracao foi fundamental para a
caracterizagao da titularidade prevalente aos homens. Dada a construcéo social de
género, quanto ao mercado, os homens, por possuirem maiores rendimentos,
figuravam — e ainda figuram — em sua maioria nos contratos de aquisi¢cao proprietaria.

No que diz respeito ao papel do Estado, as poucas politicas publicas que batalham

T CARPINTERO, Marisa Varanda T. A construgdo de um sonho: os engenheiros-arquitetos e a
formacgéao da politica habitacional no Brasil. Campinas, SP: Editora da Unicamp, 1997. p. 108.
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pela preferéncia do titulo de propriedade a mulher comegaram a ser implementadas no
Brasil nos ultimos 20 anos e até hoje encontram dificuldades para real efetivagdo.2

Pesquisa realizada pelo Living Standard Measurement Survey, na década de
1990, patrocinada pelo Banco Mundial, tinha como objetivo analisar as discussdes de
género no campo das propriedades fundiarias em paises da América Latina, inclusive
no Brasil. Foi apontado que, das 36.664 amostras de propriedades fundiarias, apenas
11% estavam em nome das mulheres.3

O problema de género enfrentado no campo do acesso as titularidades
envolve também o acesso a recursos financeiros e limitacdes restritas de acesso ao
crédito para as mulheres. No Brasil, houve uma tentativa, em 1998, de acelerar

crédito para mulheres.

Por outro lado, no programa experimental do Banco da Terra, no Brasil, que
nao tinha medidas especificas para a inclusdo de mulheres, elas constituiram
apenas 12% dos beneficiarios durante 1998-1999, mais ou menos a mesma
proporcao de beneficiarias que no programa normal de reforma agraria Em
2001, o Ministério de Desenvolvimento Agricola criou um departamento de
agao afirmativa, e uma de suas metas era de reformular todos os critérios e
normas para facilitar o acesso das mulheres rurais a terras e escrituras,
treinamento, assisténcia técnica e beneficios de previdéncia social. Uma de
suas primeiras medidas foi um decreto administrativo visando 30% do
crédito para compras de terras no programa expandido do Banco da Terra
(Fundo de Terras e da Reforma Agraria) para mulheres Essa medida foi
inovadora, pois foi a primeira vez que um sistema de quota foi proposto
como mecanismo de inclusdo de mulheres em um programa de distribuicao de
terras, mas, de acordo com nosso conhecimento, nao se implementou
na pratica.*

2 Adecisdo publicada, em margo de 2023, pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo retrata o entendimento
de muitos tribunais e juizes de primeira instancia, que tém decidido pela inconstitucionalidade em
relacdo a prevaléncia da propriedade da mulher chefe do lar no Programa Habitacional Minha
Casa, Minha Vida: "EMENTA: APELACAO CIVEL DiVORCIO PARTILHA DE BENS Inconformismo
por parte da autora quanto a partilha de bens Julgamento antecipado, de rigor Pretensdo de
producao de provas — Inadmissibilidade Apelante que ndo produziu sequer indicios de provas
acerca dos bens amealhados em quase duas décadas de casamento — Bemimovel adquirido pelo
ex-casal dentro do Programa Minha Casa Minha Vida do Governo Federal Inaplicabilidade do
artigo 35-A da Lei n.° 11.977 Inconstitucionalidade reconhecida pelo Orgdo Especial deste E.
TJSP Julgados analogos Recurso nzo provido". SAO PAULO. Tribunal de Justica. AC 1032160-
84.2020.8.26.0576. Relator: Francisco Loureiro. Orgdo Julgador: 1.2 Camara de Direito Privado —
Foro de Sao José do Rio Preto - 2.2 Vara de Familia e Sucessdes. Julgamento: 15/03/2021.
Publicagao: 15/03/2021.

3 DEERE, Carmem Dianna; LEON, Magdalena. Diferengas de género em relagdo a bens: a propriedade
fundiaria na América. Revista de Sociologias, Porto Alegre, v. 5, n. 10, p. 100-153, jul./dez. 2003.
Disponivel em: https://www.scielo.br/j/soc/a/PfNz4Q4XQSVJqwSzz7cb4vx/?format=pdf. Acesso
em: 23 out. 2023.

4 DEERE, Carmem Diana; LEON, Magdalena. Direito de propriedade, heranca das esposas e
igualdade de género: aspectos comparativos entre Brasil e América Latina. Estudos Feministas,
Florianopolis, v. 9, n. 2, p. 448, 2001.
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No campo juridico, varias sdo as areas do direito que possuem como objeto de
estudo, direta ou indiretamente, o direito de propriedade, posto ser um instrumento
interdisciplinar. No campo do direito civil, a disciplina Direito das Coisas, patrimonialista
por exceléncia, pode se tornar uma porta de entrada para discussées de género
relacionadas ao fomento de titularidades femininas, como ha algum tempo vem fazendo
o direito das familias, por exemplo.

Importa ressaltar que, com a constitucionalizacdo do direito civil, mas
especialmente a constitucionalizagdo do direito das coisas, a propriedade e os
demais direitos reais devem ser exercidos no sentido do cumprimento da sua fungao
social, implementados por tantos vieses, especialmente pela consolidacdo do direito
humano a moradia adequada. Ainda, o modelo constitucional atual exige postulados
metodoldgicos de grande relevancia para a pertinéncia do estudo das titularidades e
transito juridico, pois a matriz sustentada pelo modelo liberal calcado no conteudo
individualista da propriedade deu lugar a fungao social e permite o redimensionamento
do seu estudo a partir do viés humanizado.

Os poucos dados apresentados nesta introdugdo, bem como outros tantos a
ser apontados ao longo da pesquisa, demonstram a exclusao histérico-cultural das
mulheres no campo das titularidades, do acesso ao crédito e da habitabilidade
digna, temas que se conectam e precisam urgentemente de reflexdo. Por isso, o
problema de pesquisa desta tese busca refletir sobre a inclusdo da mulher nas
titularidades, ainda que ndo pela via propriedade, com vistas ao equilibrio de género
no tocante ao tema, o que sera feito pelo estudo da Concessao de Uso Especial
para Fins de Moradia (CUEM).

Para aprofundar esse problema, o primeiro capitulo propde como ponto de
partida reflexdes sobre o estudo do direito das coisas, a partir da analise de todos os
institutos ali previstos, a luz dos principios constitucionais instaurados pelas mudancas
paradigmaticas do Estado Democratico de Direito, em especial para implementagao
da funcao social aportada pela concretizacdo da moradia adequada.

Feito isso, o papel do segundo capitulo sera reconstruir o conceito de digna
moradia, a partir da adequacao dos critérios estabelecidos pela Organizagao das
Nagbdes Unidas (ONU) ao contexto brasileiro, apresentando o microcrédito como
elemento autbnomo e necessario para nortear a ideia plena de habitabilidade.

O terceiro capitulo se destinara ao estudo da incluséo financeira no campo

das necessidades humanas a partir da teoria desenvolvida por Abraham Maslow, no
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inicio da década passada, nos Estados Unidos, denominada teoria das motivagdes
humanas®, assim como autores que se opdem a ele, como Viktor Frankl e Diego
Andreasi que tratam das necessidades humanas via seu comportamento
organizacional e suas motivagdes®, também nos Estados Unidos, no fim da ultima
década.

Nesse cenario, é possivel observar que a vulnerabilidade financeira é afetada
pela necessidade de pertencimento humano. Dentre as vulnerabilidades, pelos
motivos expostos nesta pesquisa, as mulheres sao as mais prejudicadas nos
quesitos de erradicacado da pobreza, inclusao social, financeira e crediticia, moradia
adequada e acesso aos titulos e seguranga da posse.

Visto que uma nova ordem do direito das "coisas" instaura-se, com o intuito
de desenvolver um aporte funcionalizado ndao apenas da propriedade, mas também
dos chamados direitos reais sobre coisas alheias, o capitulo quarto primara pelo
estudo da funcgédo social do direito real sobre coisa alheia, categorizado pela doutrina
juscivilista como direito real social, denominado CUEM, que se trata de instrumento
de politica publica de promocédo e regularizacdo do solo urbano que insere a
populacdo de baixa renda na situagao juridica ndo proprietaria ao acesso a moradia
e, consequentemente, ao crédito. Isso sera feito de forma sistematizada, buscando
sanar as omissoes legais sobre o tema.

O ultimo capitulo trara uma nova proposta ao ordenamento juridico brasileiro, a
fim de contornar as contradigdes histoéricas de exclusdo da mulher em tematicas
relacionadas a implementagcdo da moradia adequada. Serdo apresentadas algumas
medidas que ja foram inseridas no sistema juridico nesse contexto e, por fim,
proposta a garantia de crédito pela regularizagdo da CUEM, preferencialmente as
mulheres chefes do lar e vitimas de violéncia doméstica.

Para o desenvolvimento do trabalho, no que diz respeito a metodologia
utilizada, trata-se de uma pesquisa qualitativa, de carater descritivo, visando a
apresentar um diagnéstico juridico sobre a situacdo de vulnerabilidade econémica

da mulher no Brasil com uso de pesquisa documental, bibliografica, legal e dados da

5 MASLOW, Abraham H. Introdugdo a psicologia do ser. Tradugdo de Alvaro Cabral. Rio de
Janeiro: Livraria Eldorado Tijuca, 2004.

6 HACKMAN, Richard; LAWLER, Edward; NADLER, David. Comportamento organizacional.
Traducédo de José Eduardo Teixeira Leite. Rio de Janeiro: Campus, 1983.
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pesquisa de campo realizada pelo Grupo de Pesquisa em Regularizacao Fundiaria —
CUEM, coordenado pela pesquisadora, junto a Comunidade Portelinha, localizada
na cidade de Curitiba (PR), no ano de 2023. Tais dados serao utilizados de maneira
meramente exemplificativa, para compor os demais argumentos apresentados

nesta tese.
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1 NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO DAS COISAS

O modelo constitucional atual exige postulados metodolégicos de grande
relevancia para o estudo das titularidades e transito juridico. A matriz sustentada
pelo modelo liberal, calcado no conteudo individualista da propriedade, deu lugar a
funcao social e redimensionou o seu estudo a partir do viés humanizado.

Uma nova ordem do direito das coisas instaurou-se, com o intuito de
desenvolver um aporte funcionalizado ndo apenas da propriedade, mas também dos
chamados direitos reais sobre coisas alheias; com isso, tornou-se necessario discutir
a situacado juridica proprietaria e nao proprietaria, emprestando-lhes conteudo
harmonizador entre interesses individuais e sociais.

Nesse sentido, professor Eroulths Cortiano Jr. afirma:

Importante o proprietario, mais importante o n&o proprietario: na situagao
juridica funcionalizada o direito dos outros esta presente, mas principalmente
no que se refere ao estatuto de acesso aos bens. A propriedade passa a ter
uma fungéo central de redistribuicdo de rendas. A totalidade da situagao
proprietaria passa a implicar, para o seu titular, no concomitante respeito a
crescentes situagdes nao proprietarias. A protecao a dignidade humana e o
proposito da reducédo das desigualdades exigem protecdo do excluido, e
esta protecao leva a discuss&o da acessibilidade aos bens.”

Tao importante quanto o estudo das normas regulamentadoras das relagdes
juridicas referentes as coisas suscetiveis de apropriagdo pelo homem, como
proposto por Clovis Bevilaqua na sistematizacdo do Livro Il da Parte Especial do
Caodigo Civil (CC) de 1916, é atualmente o estudo do direito ao acesso, como
fundamento da nova ordem humanizada que se instaurou no Livro lll da Parte
Especial do CC em vigor.

Sendo assim, este capitulo tem por objetivo o estudo do direito das coisas a
partir dos seus institutos classicos, em especial o direito de propriedade, transpondo-

os para um direito das coisas constitucionalizado.

7 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma
analise do ensino do direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 153.
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1.1 DA PROPRIEDADE INDIVIDUAL A PROPRIEDADE FUNCIONALIZADA

No estudo das ciéncias juridicas contemporaneas, € pertinente a afirmacao
feita pela literatura forense a respeito da desnecessidade de desmembramento de
alguns ramos, conceitos e institutos juridicos, tendo em vista a complexidade das
relagcbées atuais. Como principal exemplo, podemos citar o fim da dicotomia entre
direito publico e privado, a inconsisténcia, a depender do caso, da analise do ser
humano numa esfera exclusivamente patrimonial e existencial e, por fim — o ponto
que mais nos interessa nesta pesquisa —, a fragilidade da ideia de divisdo do direito
de propriedade em varias classificacoes.

Na década de 1980, o professor constitucionalista José Afonso da Silva
desenvolveu a tese por ele denominada tese das propriedades. Sua ideia era
desmembrar o estudo do direito de propriedade em varias espécies, de acordo com o
ramo de interesse, para identificar mais facilmente a funcionalidade do bem, conforme
o tipo de propriedade que mais Ihe impde. Assim, para ele, o instituto da propriedade

ganhou corpo, conceito proprio e fungéo, de acordo com a area juridica em questao.

Uma coisa é a propriedade publica, outra a propriedade social e outra a
propriedade privada; uma coisa é a propriedade agricola, outra, a industrial;
uma a propriedade rural, outra, a urbana, uma a propriedade de bens de
consumo, outra, a de bens de produg¢ao, uma a propriedade de uso pessoal,
outra, a propriedade/capital. Pois, como alertou Pugliati, ha bastante tempo:
"no estado das concepcodes atuais e da disciplina positiva do instituto, ndo se
pode falar em um sé tipo, mas se deve falar de diversos tipos de propriedade,
cada um dos quais assume um aspecto caracteristico". Cada qual desses
tipos pode estar sujeito, e por regra estara, a uma disciplina particular,
especialmente porque, em relagédo a eles, o principio da fungéo social atua
diversamente, tendo em vista a destinagdo do bem objeto da propriedade.8

Embora a classificagéo realizada por Silva a partir dessa tese seja extremamente
didatica e nos faga compreender o direito de propriedade em determinado campo de
aplicacao, a teoria pode, em situag¢des atuais, ser considerada um pouco ultrapassada,
em razao da conexao do direito dentro dos seus varios sub-ramos do conhecimento.
Isso quer dizer que ndo importa se estamos analisando a propriedade publica ou

privada, urbana ou rural, a propriedade intelectual, a propriedade movel ou imével,

8 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1981.
p. 92.
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pois toda espécie de propriedade condiciona seu uso a partir do cumprimento de
uma fungao social. Embora a propriedade seja analisada pelo viés e importancia que
cada area juridica lhe empresta, ela é, acima de tudo, um direito fundamental
previsto no caput do art. 5.°, devendo cumprir uma fungdo social nos termos dos
incisos XXIl e XXIII da Constituicao Federal de 1988 (CF/88). A fungao social torna-se
conteudo do préprio direito de propriedade.

A partir do momento em que trabalhamos o direito de propriedade na esfera
consequencial, o estudo do professor possui uma perfeita logica, pois, definida a
funcdo social da propriedade urbana ou rural, seja ela mével ou imodvel, os limites e
parametros, por exemplo, delimitados para o preenchimento desse conteudo passam a
ser diferentes. Assim, quando falamos de funcéo social da propriedade rural, a ideia
de posse-trabalho e posse-moradia encontra-se agregada ao seu conceito, mas,
quando falamos da propriedade urbana, nos remetemos muito mais a ideia de direito
a moradia. Isso, inclusive, é conteudo determinante para reconhecimento ou nao da
pretensao de usucapiao especial urbana e rural.

A ideia que queremos delimitar nesta pesquisa, embora reconhecamos a
importancia, inclusive pratica, da divisao do professor José Afonso da Silva, é
compreender a propriedade como instituto unico, qual seja, a propriedade como
direito fundamental que condiciona "todas as demais" ao cumprimento de uma
funcao social. Nesse contexto, temos como marco inicial a propriedade imével urbana,
seja ela de natureza publica ou privada, por meio do seu estudo interdisciplinar, em
especial com as contribuigdes do direito administrativo e do direito urbanistico, a fim
de alcancar a tese pretendida. Nao se faz necessario retomar o estudo da
propriedade a partir de uma construgao histérica de séculos anteriores; isso sera
realizado no texto, no contexto necessario.®

Os primeiros ensaios sobre o direito de propriedade serao feitos a partir do
Cadigo Civil de 1916 para que, através de uma breve retrospectiva historica possamos
compreender como e por qué ocorreu o salto da ressignificacdo da propriedade

individual para a propriedade funcionalizada.

9 Esta tese de doutorado trata-se de um aprofundamento da minha dissertagdo de mestrado,
intitulada “Humanizagado dos direitos reais: das limitagbes do direito de propriedade aos novos
direitos reais de uso e moradia”, em que desenvolvi uma construcdo da histéria do direito de
propriedade e suas limitagdes desde a Antiguidade até o CC de 2002. Por este motivo, o ponto de
partida desta pesquisa é a propriedade do CC de 1916, a fim de compreendermos como e por que
transmutamos de uma propriedade individual para uma propriedade funcionalizada.
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Chamaremos de propriedade individual a propriedade do Cddigo Civil de
1916. Ao analisarmos cuidadosamente as palavras escolhidas pelo legislador do
Cadigo Civil aos termos atribuidos pelo uso da propriedade no artigo 524, 0 mesmo
dispunha que "a lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar, dispor e
reaver". Tais direitos eram caracterizados como poderes atribuidos ao proprietario
de forma absoluta ou quase absoluta. Afinal, ao proprietario e a propriedade eram
dados os papeis de protagonistas do Cédigo Civil, sendo os demais personagens,
tais como contratantes, possuidores, detentores, membros da familia (com excecao
do pater — administrador da propriedade), o papel de coadjuvantes da historia
quotidiana do cidadao brasileiro.

No contexto histérico do direito das coisas, que se resume basicamente em
estudar o direito de propriedade; esse instituto quase sempre se apresentou com
carater absoluto e intangivel. Falar em propriedade nos primérdios dos seus estudos
sistematizados praticamente significou que essa transmitia poderes absolutos ao seu
titular, podendo seu uso ser limitado em situagdes excepcionais, a fim de atender
interesses privados, religiosos, publicos ou sociais.

O estudo do direito das coisas no Cédigo Civil de 1916 basicamente girava
em torno do direito de propriedade. Os demais direitos reais, os chamados direitos
reais sobre coisas alheias, sempre foram estudados de forma conexa ao direito de
propriedade sem fungao social autbnoma. Pouco se explorava a fungao social do
usufruto, por exemplo. O direito real de habitacdo se apresentava transmutado pelo
usufruto vidual, as enfiteuses se caracterizavam pela sua perpetuidade, o direito real
de superficie era inexistente, a alienagao fiduciaria nao se apresentava num primeiro
momento como direito real de garantia e a posse era submissa ao papel que a
propriedade desempenhava. Esses s&o alguns poucos exemplos que demonstram o
"esqueleto” do Direito das Coisas no Cddigo do século passado.

Devemos considerar ainda o papel da propriedade nos demais livros do CC
de 1916. A familia se estruturava em torno da administragcdo do patrimbnio pelo
pater, os contratos transmitiam coisas apreciaveis de valor econdmico agregado e o
direito sucessorio tratava da transferéncia da propriedade causa mortis. Esse
protagonismo proprietario decorria de uma construgédo histérica na cultura juridica
europeia, que influenciou a legislagdo brasileira de 1916. Se analisarmos o

delineamento da propriedade ao longo dos ultimos séculos a partir da forma como as
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suas limitagbes se apresentavam, perceberemos nitidamente a ideia exclusivista e
egoista sobre a propriedade centenaria.

A propriedade sempre foi limitada, porém o seu conteudo limitador inicialmente
se justificava para atingir interesses dos proprios proprietarios. Por exemplo, nas
sociedades greco-romanas, a propriedade era limitada para atender a interesses
religiosos particulares da familia. Os cultos religiosos garantiam a perpetuidade da
familia, que deveria cultuar os seus antepassados para que nao fosse lancada aos
deuses infernais. Por isso, num primeiro momento, a propriedade era inalienavel,
impenhoravel e indisponivel, pois o culto aos mortos ou banquete funebre garantia a
prépria existéncia da familia.'® Ainda assim, a lei limitava o uso da propriedade a
partir do direito de construir e fixava distdncia minima entre as casas. Conforme
ensina Fustel de Coulanges, "ja em Roma, a lei fixava em dois pés e meio a largura
do espago minimo para separar duas casas, e este espago era consagrado ao deus
da cerca".11

Outras limitagdes também existiam. A lei de Sdélon, por exemplo, permitia
que a propriedade fosse alienada, mas o vendedor, contudo, sofria a sancdo da
perda de seus direitos de cidaddo. Em outro momento, a lei romana permitiu que
uma familia alienasse seu terreno, mas mantivesse conservado o seu direito de
atravessar a propriedade, a fim de alcancgar o tumulo e realizar o culto, uma espécie
de passagem forgcada instituida legalmente na propriedade do comprador.

A expropriagdo do bem com fins publicos era totalmente desconhecida,
assim como a expropriacdo por dividas. Por mais que a lei romana punisse 0
devedor inadimplente com seu corpo, sua propriedade era protegida, pois ela
pertencia ndo apenas ao devedor, mas a sua familia — aos mortos que deveriam ser
cultuados naquele local e aos vivos que deveriam celebrar o banquete sagrado.
Somente mais tarde, quando foram suprimidas as penas corporais ao devedor, foi
preciso buscar meios de garantir a satisfagdo de uma obrigagao e, dessa forma, a
perda da propriedade passou a ocorrer mediante a sua penhora.

A ideia de propriedade e interesse familiar era apresentada de maneira clara
pelas legislagdes, de modo que todas as limitagbes se justificavam em prol do binémio
familia-proprietario. Com a elaboracao do Corpus luris Civilis, a ideia de propriedade

plena e absoluta foi intensificada, de acordo com os interesses da aristocracia

10 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1987. p. 66-68.
11 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. 2. ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 1987. p. 68.
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romana, detentora do poder politico e econémico. Ser proprietario significava riquezas,
o que ficou evidenciado no periodo feudal.

A partir dai, no estudo da legislagao proprietaria no ordenamento juridico
portugués, francés e italiano, principais fontes do direito civil brasileiro, essa mesma
propriedade passou a garantir ao seu titular a maxima plenitude no uso e gozo das
suas atribuicbes, permitindo algumas limitacdes para atender a finalidades ora
religiosas, ora culturais, ora politicas, ora econdmicas, mas sempre com o intuito de
resguardar o acervo patrimonial do proprietario e sua familia na maior medida possivel.

Essa propriedade absoluta, intangivel, rigida, egoista, protagonista consagrada
no CC de 1916, a denominamos propriedade individual. E como ocorreu a
passagem da propriedade individual para a propriedade funcionalizada?

A desintegracéo desse modelo proprietario ndo se deu de forma repentina.
Foi um longo processo, que se iniciou, sobretudo, com a crise feudal, que ocorreu
em fases distintas na Europa. Tudo isso se intensificou com a chamada Era das
Revolugdes, em especial com a Revolugao Industrial e a Revolugéo Francesa, que
marcaram o fim dos resquicios feudais e o inicio da consolidagdo do modo de produgao
capitalista, sustentado pela propriedade privada, pelo trabalho livre e assalariado e
por um mercado lucrativo.

As limitagdes, que antes possuiam natureza religiosa, cultural, familiar, em
menor escala econémica e politica, passaram a ter um viés estritamente econémico,
consagrado pela ideia da fungdo econémica da propriedade. Portanto, o paradigma
da propriedade na Idade Moderna europeia era baseado na concepc¢ao individualista
da propriedade privada, com garantia dos poderes proprietarios, de forma absoluta e
exclusiva, e interferéncia minima do Estado nas relagdes particulares proprietarias.

Com relagao as limitagcbes do bem, iniciou-se, ainda que de forma timida e
inexpressiva, um movimento em direcao ao estudo da propriedade pelo viés social.
A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadéo, elaborada no seio da Revolugao
Francesa de 1789, embora tenha enfatizado o carater individualista e sacramental
da propriedade privada, trazia uma hipétese de limitacdo ao direito de propriedade

por utilidade publica.
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Article 17. La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre
privé, si ce n'est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, I'exige
évidemment, et sous la condition d'une juste et préalable indemnité.12

Ao realizar uma retrospectiva histérica do direito de propriedade privada ao
longo dos ultimos séculos, em especial até a primeira metade do século XX, verificamos
que a propriedade era consagrada pela sua absolutez e rigidez dos seus atributos.
Essa caracteristica comecgou a ser modificada com o questionamento das condi¢cdes
trazidas pelo Estado Liberal e a consagracao dos Estados Sociais.

Dentre os principais marcos do Estado Liberal, o individualismo e a igualdade
formal, seguidos das barbaries e atrocidades do século XX decorrentes de guerras e
doengas, revelaram a presenga de uma crise social e econdémica. Nas palavras do
professor Gustavo Tepedino, "revela a crise do humanismo e do proprio direito como
ciéncia social".13

Com a consagracao dos Estados Sociais, temos como principais caracteristicas:
a concretizagédo da igualdade material, em detrimento da igualdade formal; a prevaléncia
dos interesses sociais; a busca pelo sentimento de solidariedade perdido, em especial
com as guerras mundiais. Além disso, temos um novo questionamento que se tornou
o marco revisor de toda a estrutura do direito civil. Afinal, qual foi o grande erro ou
desacerto do direito civil que o tornou incapaz de proteger o ser humano, com todos
os atributos essenciais da sua personalidade, das atrocidades do nazismo? Qual
conteudo foi ressignificado pelo direito civil para garantir o pleno desenvolvimento do
homem em toda a completude, para prevaléncia da sua dignidade?

A resposta foi encontrada no @mago do direito civil, consagrado pelo CC de
1916, qual seja, o centro de tutela e referéncia apresentava-se na figura do proprietario,
a quem tudo era permitido, e no uso e atribuicées dos seus poderes.

A inconsisténcia do direito civil foi desarticular a propriedade e os seus atributos
de um viés humanizador, vinculado aos direitos de personalidade e a garantia do

bem-estar ndo apenas do proprietario, mas também da coletividade. Isso foi possivel

12 Livre tradugdo: "Artigo 17. Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela
pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir
evidentemente e sob condicdo de justa e prévia indenizagdo". (FRANCA. Code civil. 105. ed.
Paris: Dalloz, 2006. p. 619).

13 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil: humanismo e solidariedade na sociedade em
transformacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. t. 2. p. 221.
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ao emprestar fungao social aos atributos proprietarios: usar, gozar, dispor e reaver
de forma funcionalizada.
A porta de entrada dessa nova leitura em relacdo a propriedade se deu

efetivamente pela CF/88. Conforme leciona o professor Gustavo Tepedino:

A partir do momento que a CR/88 concretiza as situagdes juridicas patrimoniais
— como as que envolvem a propriedade — as situagdes juridicas existenciais
(dignidade da pessoa humana, justica social, solidariedade, cidadania e
igualdade) busca-se o significado funcional dos institutos do direito civil.14

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou uma ordem principiolégica que
revolucionou o direito de propriedade. O direito fundamental a propriedade,
consagrado no caput do art. 5.°, tem seu conteudo definido a partir do cumprimento
da sua fungao social, nos termos dos incisos XXIlI e XXIII, ou seja, o direito de
propriedade é garantido, devendo essa propriedade atender a sua fungéo social.

O fato de a CF/88 consagrar a propriedade como direito fundamental,
atribuindo-lhe fungcédo social, ndo € novidade. A partir de uma breve retrospectiva
historica da propriedade nas Constitui¢des Brasileiras, podemos constatar essa ideia.

De fato, a primeira Constituicdo Brasileira, de 1824, bem como a primeira
Constituicdo Republicana, de 1891, traziam a ideia de fungao social da propriedade,
no primeiro caso, como instrumento de fomento a producgao de terras no sistema das
sesmarias e, no segundo (art. 72, §17), pela possibilidade de desapropriacédo por
necessidade ou utilidade publica, mediante prévia indenizagao.

Foi a Constituicao de 1934 que verdadeiramente trouxe uma nova roupagem ao
direito de propriedade funcionalizado. Nela, o direito de propriedade constitucionalizado

obrigava o proprietario ao uso da coisa, nos ditames do interesse social e coletivo.

CAPITULO II: Dos Direitos e das Garantias Individuais

Art. 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]

17) E garantido o direito de propriedade, que ndo poderad ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A
desapropriagao por necessidade ou utilidade publica far-se-a nos termos da
lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comogéo intestina, poderdo as autoridades competentes usar da
propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indenizagao ulterior.

14 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil: humanismo e solidariedade na sociedade em
transformacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. t. 2. p. 220.
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A Constituicdo de 1934 vigorou por apenas trés anos, pois, em 1937, uma nova
ordem constitucional teve lugar, que, assim como a Constituicdo de 1891, apenas
garantia a desapropriacao por interesse social e utilidade publica, mediante pagamento
de indenizacdo, sendo omissa em relacao a ideia da fungao social da propriedade.

Em 1946, a Lei Magna retomou a ideia de fungéo social, dispondo o que segue:

Capitulo Il - Dos Direitos e das Garantias individuais

Art. 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
§ 16. E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacdo
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante
prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como
guerra ou comogao intestina, as autoridades competentes poderédo usar da
propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia,
assegurado o direito a indenizagao ulterior.

Art. 147. O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei
podera, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa
distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.

Feita essa breve analise da propriedade e sua funcao social nas Constituicoes
Brasileiras, podemos concluir que, embora a CF/88 nao tenha sido a primeira a
consagrar a fungéo social da propriedade, nenhuma outra considerou esse principio
com tamanha relevancia e profundidade como ela. Fato € que, na nossa Carta
Magna, o principio da fungéo social da propriedade surge expressamente diversas
vezes no texto. Primeiramente, consta do caput do art. 5.°, mediante seu conteudo
funcionalizado pelos incisos XXIlI e XXIll; em seguida, como principio da ordem
econdmica e financeira, conforme dispbée o art. 170, inciso Ill; também como
principio de politica urbana, nos moldes do art. 182, §2.°; e como principio da politica
agraria fundiaria, nos termos dos arts. 184, caput, 185 e 186.

Aos poucos, a propriedade foi ganhando novos contornos. Seu nucleo
estrutural deixou de considera-la apenas um objeto das relag¢des juridicas com o
objetivo de satisfazer o interesse exclusivo do seu titular e se tornou um direito
capaz de humanizar as relagcdes patrimoniais por exceléncia. Nessa seara, o CC de
2002, em especial o Livro lll, intitulado Direito das Coisas, se reestruturou para

recepcionar essa nova propriedade lapidada pela CF/88.
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Analisemos o conteudo do art. 1.228 do CC:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e
o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua
ou detenha.

§ 1.° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio historico e artistico,
bem como evitada a polui¢gdo do ar e das aguas.

§ 2.° Sao defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela inteng&o de prejudicar outrem.

§ 3.° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriagao,
por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de
requisicdo, em caso de perigo publico iminente.15

Primeiramente, é importante salientar que, no art. 524 do CC de 1916, o
proprietario tinha o direito de usar, gozar, dispor e reaver. O legislador substituiu o
termo "direitos" por "faculdade", ou seja, os atributos da propriedade devem ser
exercidos pelo seu titular ndo apenas com vistas a satisfazer interesses exclusivistas
do proprietario, mas atendendo ao bem-estar social, pois 0 uso, gozo, disposi¢ao e
reivindicagdo devem ser realizados de forma funcionalizada.

Em seguida, o §1.° do artigo 1.228 do Cddigo Civil exalta a fungao
econdmica e social da propriedade, em consonancia com o meio ambiente saudavel
e ecologicamente equilibrado. Por sua vez, o §2.° expressamente aborda o abuso do
direito de propriedade. Embora o CC traga a clausula geral do dever de indenizar
pelo abuso do direito no art. 187, o paragrafo em analise ressalta especificamente o
abuso do direito de propriedade, com vistas a fomentar a ideia da fungao social
desta. Por fim, o §3.° reitera a ideia da desapropriagdo por necessidade, utilidade
publica ou interesse social.

E desnecessario abordar todas as demais situagdes legais em que a ideia
de funcao social da propriedade aparece de forma expressa ou indireta no CC. De
qualguer modo, ler a propriedade privada a luz dos principios constitucionais retira o
protagonismo da propriedade, que perdurou ao longo dos ultimos séculos, e
centraliza o ser humano em toda a sua completude, com a preservagao dos seus

direitos de personalidade, minimo existencial e dignidade. Essa conexéo sera

15 BRASIL. Cédigo civil brasileiro: lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 28. ed. atual. até
19.12.2021. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 181.
Os §§4.° e 5.° desse artigo ndo foram reproduzidos, pois ndo retratam o contexto que queremos
apresentar nesta pesquisa.
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aprofundada no capitulo 2 desta pesquisa, ao tratarmos da fungao habitacional da
propriedade e da posse.

Na perspectiva funcionalizada do direito das coisas, o professor Adriano
Stanley Rocha Souza, de forma muito apropriada, afirma: "Podemos dizer que, hoje,
o direito real deixa o lugar do Direito que pode tudo e passa para o lugar do Direito
que pode ser privado de tudo".16

De alguma maneira, todas as relagcdes de titularidade e transito juridico

devem cumprir a fungao social na sua instrumentalizagdo, sob pena de retrocesso.

1.2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E AS MUDANGAS DOS PARADIGMAS
CIVILISTICOS: PARA ALEM DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Realizadas algumas breves consideracbes a respeito das mudangas
paradigmaticas observadas no trinbmio direito de propriedade-funcao social- limitacao a
propriedade, no periodo compreendido entre o CC 1916 e a CF/88, destacamos um
novo método de abordagem sobre a disciplina Direito das Coisas, que exige do
operador do direito pesquisar com profundidade todos os institutos voltados ao
estudo das titularidades para que sua aplicagao seja eficaz. Essa nova interpretagao
pode ser traduzida pela necessidade de reorganizagao da disciplina a partir de outro
contexto, que exige a convergéncia nao apenas do direito de propriedade
funcionalizado, mas também dos demais direitos reais, inclusive da posse.

Iniciaremos essa conversa pela distincdo entre propriedade e dominio.
Embora o direito das coisas seja uma disciplina patrimonialista por exceléncia e
estando a propriedade no centro das discussées e debates, o CC em nenhum momento
trouxe um conceito de propriedade. No art. 1.228 do CC, o legislador
infraconstitucional estabeleceu os atributos da propriedade, a partir da submissao da
coisa ao seu titular, ou seja, o proprietario. Em outras palavras, se comegarmos a
discussao pelo estudo das relagdes juridicas, dominio seria considerado uma
relagdo entre o proprietario e a coisa, a partir de uma situagao juridica que permite
ao titular o direito de usar, gozar, dispor e reaver o bem. Ja a propriedade é uma

situacao juridica complexa que envolve duas partes: de um lado, o proprietario que

16 SOUZA, Adriano Stanley Rocha. Do direito de propriedade ao dever da propriedade. In:
CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 16., 2008, Florianopolis. Anais... Florianoépolis:
Fundacgao Boiteux, 2008. CD-Rom. p. 4.063.
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possui os quatro atributos dominiais e, de outro, a coletividade, numa relagdo de
reciprocidade garantida pelo dever geral de abstencgéo praticado nos dois polos. Nas
palavras do professor Nelson Rosenvald, "a propriedade ¢é instrumentalizada,
corporificada pelo dominio, enquanto o dominio da conteudo a propriedade".1”

Pietro Perlingieri afirma:

A propriedade é situagdo subjetiva e relagdo. E situagdo subjetiva
complexa, pois coloca em evidéncia as obrigagdes, 6nus, os vinculos, os
limites etc. E importante na medida em que, se de tal situacdo tem-se uma
concepgao unitaria, a inadimpléncia de um deles se reflete sobre toda a
situagao, e, ainda, é relagao, mesmo nao se podendo determinar a titularidade
da situacao passiva.'8

De um lado, figura a "situacao ativa da propriedade", exercida pelo proprietario
por meio das garantias dos atributos dominiais e, de outro, a coletividade, que deve
respeitar a situagdo gerada. Portanto, o autor italiano define que ha um dever que
pressupde acgdes, abstencdes e comportamentos reciprocos via uma clausula geral
de solidariedade mutua. Assim, a propriedade, como situagédo juridica complexa,
gera uma relagao sinalagmatica de cumprimento da fung¢ao social pelos dois polos,
ou seja, tanto a coletividade, que se abstém da pratica de atos violadores do direito
de propriedade, quanto o proprietario, que se compromete com o exercicio dos
atributos de forma funcionalizada. O elo entre os dois lados da relacdo se faz pelo
cumprimento da fungao social.

Aprioristicamente, ndo podemos nem devemos definir funcdo social da
propriedade, pois se trata de um principio; dessa forma, o preenchimento do seu
conceito nasce pela analise acurada de um caso concreto. Nesse sentido, a fungao
social da propriedade aparece como principio norteador que garante o uso
promocional do bem. Novamente, utilizamos os ensinamentos de Pietro Perlingieri

para explicar a ideia:

O conteudo da fungéo social assume um papel de tipo promocional, no sentido
de que a disciplina das formas de propriedade e as suas interpretacoes
deveriam ser atuadas para garantir e para promover os valores sobre os
quais se funda o ordenamento. E isso nado se realiza somente finalizando a
disciplina dos limites a funcdo social. Esta deve ser entendida ndo como

17 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. 17. ed. Salvador:
JusPodvm, 2021. p. 279.

18 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. 3. ed.
Traducdo Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 224.
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uma intervencéo "em odio" a propriedade privada, mas torna-se "a prépria
razdo pela qual o direito de propriedade foi atribuido a um determinado
sujeito”, um critério de agéo para o legislador, e um critério de individuagao
da normativa a ser aplicada para o intérprete chamado a avaliar as situagdes
conexas a realizag&o de atos e de atividades do titular.!®

Conjugando essa ideia com o art. 5.°, incisos XXIl e XXIll, da CF/88,
podemos afirmar que a propriedade ndo é fungao social, mas tem funcéo social.
Uma vez que esta ndo é implementada pelo proprietario, ele podera sofrer sancbes
predeterminadas pelo ordenamento juridico, seja no campo civil, como a perda da
propriedade pela posse ad usucapionem, seja no campo do direito urbanistico, com
a determinagao de uma edificagdo compulséria, sendo também no campo do direito
tributario, pela aplicagdo de imposto progressivo, dentre outras medidas. Por outro
lado, ao funcionalizar a propriedade, ha o cumprimento dos ditames constitucionais,
em especial a concretizagao da solidariedade e a humanizagao do direito das coisas.

Ocorre que esse direito das coisas, calcado quase exclusivamente no estudo
da propriedade, se apresenta hoje diante de uma aparente dualidade: de um lado,
uma tradi¢ao histérica de rigidez, tentativa de seguranga maxima, durabilidade (ora
caracterizada pela perpetuidade, ora pela vitaliciedade), burocracia tributaria e
fiscalizagdo do Estado; de outro, um cenario em que predominam as midias
eletrénicas, nos universos econdmico, politico, cultural e social, levando a celeridade
das relagdes e trazendo uma nova informacao: a propriedade até entdo estudada
pelo CC de 1916 e 2002 tem a sua dimensdo ampliada para garantia do direito ao
acesso — acesso a bens, a tecnologia e ao compartilhamento. Isso implica uma ruptura
com o antigo modelo de estudo do direito das coisas e apresenta uma premissa
urgente: é hora de a disciplina se reestruturar e se reinventar para compreensao da
funcao social dos demais direitos reais.

A titulo exemplificativo, quando o proprietario estabelece uma relacéo de
natureza real com o usufrutuario, ele transfere a este alguns dos atributos da propriedade,
ou seja, ocorre o desmembramento dominial. Com isso, o usufruto desempenha um

importante papel econdmico e social, decorrente das diversas possibilidades que o

19 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. 3. ed.
Traducdo Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 226.
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seu exercicio produz, como a sua utilidade em planejamentos negocial, empresarial

e sucessorio. Nesse contexto, € importante refletir sobre sua fungéo social.

Isso ocorre, na realidade, com todos os direitos reais. Assim, voltemos a divisao

classica dos direitos reais a partir do art. 1.225 do Cdédigo Civil.

Art. 1.225. Sao direitos reais:

| - a propriedade;

Il - a superficie;

[l - as servidoes;

IV - o usufruto;

V -0 uso;

VI - a habitagao;

VIl - o direito do promitente comprador do imével;

VIII - o penhor;

IX - a hipoteca;

X - a anticrese.

Xl - a concessao de uso especial para fins de moradia;

XII - a concesséo de direito real de uso; e

Xl - a laje.

XIV - os direitos oriundos da imissao provisoéria na posse, quando concedida a
Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou as suas entidades
delegadas e a respectiva cessdo e promessa de cessdo. (Incluido pela
Lei n.° 14.620, de 2023)20

Os direitos reais elencados s&o classificados da seguinte forma:

a) Direito real sobre coisa propria: propriedade e direito real de laje.

b) Direitos reais sobre coisas alheias de gozo e fruigao: superficie,
servidao, enfiteuse, usufruto, uso e direito real de habitagdo, concessao de
uso especial para fins de moradia e concessao de direito real de uso.2!

c) Direitos reais de garantia: penhor, hipoteca, anticrese e alienagéo fiduciaria.

20 Professor Carlos Eduardo Elias de Oliveira entende haver uma atecnia na insercéo do inciso XIV no rol

21

de direitos reais. Segundo o autor, “a imissdo proviséria na posse nao seria um novo direito real
autdbnomo, mas um direito de propriedade do ente desapropriante. (OLIVEIRA, Carlos Eduardo
Elias de. Novo direito real com a Lei 14.620/23: uma atecnia utilitarista diante a imissédo provisoria
da posse. Migalhas, 17 jul. 2023. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-
notariais-e-registrais/390037/novo-direito-real-com-a-lei-14-620-23 Acesso em: 07 out. 2023.

A CUEM e a concesséao de direito real de uso, pelo fato de substituirem em razdo do cumprimento
dos direitos sociais previstos no art. 6.° da CF/88, possuem classificagao propria, qual seja, direitos
reais sociais, embora possuam natureza de gozo e fruicdo sobre bens de propriedade publica.
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d) Direito real de aquisigao: direito do promitente comprador do imovel.

e) Direitos reais sociais: CUEM e concessao de direito real de uso.22

Diante da complexidade do objeto de tudo do direito das coisas e das
diversas situagdes juridicas apresentadas, passaremos a analise da relevancia do
estudo da funcdo social em dois momentos, primeiro pela analise da funcio social

da posse e, em seguida, dos demais direitos reais.

1.2.1 O fendmeno possessorio e a sua fungao social

A discussao a respeito da natureza juridica da posse € antiga. Nao obstante
possua relevancia no campo tedrico, independentemente da teoria adotada, o trinbmio
fenbmeno possessorio-autonomia da posse-funcédo social deve estar presente para
gue a posse possa ser elevada a categoria de autonomia e magnitude.

Em 1988, o professor Luiz Edson Fachin definiu bem essa situacado na obra
A fungdo social da posse e a propriedade contemporanea.23 O atual ministro do
Supremo Tribunal Federal ja defendia a ideia da posse autbnoma e da importancia

do seu estudo funcionalizado a partir da supremacia de interesses sociais.

Assim, o problema sobre a natureza juridica da posse, se é fato ou é direito,
€ uma questao colocada pelo direito dogmatico em contraposicéo a

22 _ A classificacéo podera sofrer alteracdes conforme cada doutrina estudada.
- A posse também sera analisada como instituto cumpridor de uma funcéo social. Contudo, nao foi
incluida na classificagéo realizada, pois o objetivo ndo é discutir se a posse é fato ou direito, mas,
sim, a sua autonomia em relagéo a propriedade, em razao do seu conteldo funcionalizado.
- A despeito da discussao doutrinaria sobre a natureza juridica do direito real de laje, uma vez que
parte da doutrina é adepta de que seria um direito real sobre coisa alheia e outra parte entende
ser a laje um direito real sobre coisa prépria, para o objetivo que queremos alcangar neste
momento, a discussao torna-se irrelevante, embora tenhamos um claro posicionamento a respeito
dessa discussao.
- A enfiteuse foi incluida na classificagdo por forga do dispositivo 2.038 do CC e da alienagao
fiduciaria, por tratar-se de um direito real de garantia. Sendo assim, ja nos posicionamos pelo
entendimento de que o rol do art. 1.225 seria tipico e ndo taxativo, filiando-nos ao pensamento do
professor Flavio Tartuce: "E viavel afirmar que leis extravagantes podem criar novos direitos reais,
sem a sua descricdo expressa no dispositivo civil. O que propdem os civilistas da atual geracéo,
portanto, € uma quebra do principio da taxatividade, desde que se trabalhe dentro dos limites da
lei, que pode até criar novos direitos reais, além daqueles previstos no art. 1.225 da atual
codificacdo material. Em suma, nao haveria taxatividade estrita dentro do rol mencionado,
devendo ser observada apenas a tipicidade em lei". (TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das
coisas. Sao Paulo: Grupo GEN, 2021. v. 4. p. 33. E-book).
COELHO, Camila Bottaro Sales. Fundamentos basicos dos direitos reais. Curitiba:
Intersaberes, 2023. P.78

23 FACHIN, Luiz Edson. A fungdo social da posse e a propriedade contemporanea: uma
perspectiva da usucapido imobiliaria rural. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 20-21.
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propriedade, porém, o conteudo da posse néo pode ser reduzido apenas a
um conceito juridico.

Antes e acima de tudo, aduz, a posse tem um sentido distinto da propriedade,
qual seja o de ser uma forma atributiva de utilizagdo das coisas ligadas as
necessidades comuns de todos os seres humanos, e dar-lhe autonomia
significa constituir um contraponto humano e social de uma propriedade
concentrada e despersonalizada, pois, do ponto de vista dos fatos e da
exteriorizagdo, ndo ha distingdo fundamental entre possuidor proprietario e
0 possuidor nao proprietario. A posse assume entdo uma perspectiva que
nao se reduz a mero efeito, nem a ser encarnagao da riqueza e muito
menos manifestacdo de poder: € uma concesséo a necessidade.

Na literatura académica, a funcédo social da posse ja vinha sendo tratada
pelas chamadas teorias sociologicas da posse, em especial pelos doutrinadores
Anténio Hernandez Gil, na Espanha, Silvio Perozzi, na Italia, e Raymond Salleiles,
na Franca.

Embora o professor Fachin, aquela época no Brasil, inspirado por esses
autores, tenha trazido ideias transformadoras sobre a autonomia do fenémeno
possessorio frente a sua fungéo social, o Superior Tribunal de Justica, apenas anos
depois, reconheceu essa possibilidade. No Recurso Especial n.° 1.296.964/DF, de
relatoria do ministro Luiz Felipe Salomao, julgado em outubro de 2016, o Superior
Tribunal de Justica reconheceu a autonomia da posse a partir do cumprimento da
sua funcao social em litigio possessorio de imoével publico dominical, que estava

sendo disputado por particulares. Vejamos a ementa e seu destaque:24

RECURSO ESPECIAL. POSSE. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
BEM PUBLICO DOMINICAL. LITIGIO ENTRE PARTICULARES. INTERDITO
POSSESSORIO. POSSIBILIDADE. FUNCAO SOCIAL. OCORRENCIA.

1. Na ocupacdo de bem publico, duas situagbes devem ter tratamentos
distintos: i) aquela em que o particular invade imével publico e almeja
protecdo possessoria ou indenizagao/retencao em face do ente estatal e ii)
as contendas possessoérias entre particulares no tocante a imdvel situado
em terras publicas.

2. A posse deve ser protegida como um fim em si mesma, exercendo o
particular o poder fatico sobre a res e garantindo sua fungao social,
sendo que o critério para aferir se ha posse ou detengdao ndo é o
estrutural e sim o funcional. E a afetagdo do bem a uma finalidade
publica que dira se pode ou nao ser objeto de atos possessoérias por
um particular.

24 Apos esse julgado, outras decisdes no mesmo sentido foram proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica reconhecendo a autonomia possessoria: Agravo n.° 287922/SP, Relatora Ministra Maria
Izabel Gallotti, Publicagdo: 17/08/2022, 4.2 Turma; Recurso Especial n.° 1.577.415/DF, Relator
Ministro Moura Ribeiro, Publicagcdo: 19/02/2020, 3.2 Turma; Recurso Especial n.° 1.584.835/DF,
Relator Ministro Marco Buzzi, Publicagao: 22/11/2019, 4.2 Turma; Recurso Especial n.°
1.403.493/DF, Relator Ministro Luiz Felipe Salom&o, Publicagdo: 02/08/2019, 4.2 Turma; Recurso
Especial n.° 1.324.548/DF, Relator Ministro Raul Araujo, Publicagédo: 18/08/2017, 4.2 Turma.
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3. A jurisprudéncia do STJ é sedimentada no sentido de que o particular tem
apenas detengdo em relacdo ao Poder Publico, ndo se cogitando de
protegcao possessoria.

4. E possivel o manejo de interditos possessérios em litigio entre particulares
sobre bem publico dominical, pois entre ambos a disputa sera relativa a posse.
5. A luz do texto constitucional e da inteligéncia do novo Cédigo Civil, a
fungédo social é base normativa para a solugdao dos conflitos atinentes
a posse, dando-se efetividade ao bem comum, com escopo nos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

6. Nos bens do patriménio disponivel do Estado (dominicais), despojados de
destinagéo publica, permite-se a protecdo possessoria pelos ocupantes da
terra publica que venham a Ihe dar fungéo social.

7. A ocupacgao por particular de um bem publico abandonado/desafetado —
isto é, sem destinagdo ao uso publico em geral ou a uma atividade
administrativa —, confere justamente a fungédo social da qual o bem esta
carente em sua esséncia.

8. A exegese que reconhece a posse nos bens dominicais deve ser
conciliada com a regra que veda o reconhecimento da usucapi&o nos bens
publicos (STF, Sum 340; CF, arts. 183, § 3°; e 192; CC, art. 102); um dos
efeitos juridicos da posse — a usucapido — sera limitado, devendo ser
mantido, no entanto, a possibilidade de invocacgao dos interditos possessorios
pelo particular.

9. Recurso especial ndo provido.2®

No entanto, a questdo permanece em debate. Em julgado recente, o
Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n.° 20361146-SP, de relatoria do
ministro Raul Araujo, em decisdo unanime, publicada no dia 25 de outubro de 2022,
reconheceu a impossibilidade do direito real de habitacdo do cbnjuge sobrevivente —

aplicagao do art. 1.831 do CC — sobre a posse do falecido.

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL POST MORTEM.
PEDIDO DE RECONHECIMENTO DO DIREITO REAL DE HABITAGAO.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE PROVA DA TITULARIDADE DO
DOMINIO. CONSONANCIA DO ACORDAO RECORRIDO COM A
JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. INCIDENCIA DA SUMULA 83/STJ.
AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é assente no
entendimento de que a atribuicdo do direito real de habitagdo consiste em
garantia do direito de moradia ao cbnjuge sobrevivente, mas também por
razbes de ordem humanitaria e social, assegurando-lhe a permanéncia no
mesmo imével em que residia o nucleo familiar ao tempo da abertura da
sucessdo, por meio da limitagdo do direito de propriedade de terceiros,
tendo em vista que herdeiros e legatarios adquirem o patrimdnio do acervo
hereditario desde a abertura da sucessao, por for¢ga do principio da saisine.
Desse modo, para o reconhecimento do direito real de habitagdao a
companheira supérstite, é necessaria a comprovacao de que o imével
onde residia o casal era de propriedade do falecido. Caso contrario, se
o falecido néao for o proprietario do bem (detentor do dominio), ndo ha
bem a inventariar, ndo sera aberta sucessdo, tampouco transmissao da
propriedade a herdeiros e legatarios por forga do principio da saisine;

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.296.964/DF. Relator: Luiz Felipe Salomao.
Julgamento: 18/10/2016. Orgao Julgador: Quarta Turma. Publicacdo: 07/12/2016.
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por conseguinte, ndo se configuram as condigGes necessarias para ser
reconhecido o direito real de habitagdao ao conjuge sobrevivente.

2. O entendimento adotado no acoérddo recorrido coincide com a
jurisprudéncia assente desta Corte Superior, circunstancia que atrai a
incidéncia da Sumula 83/STJ.

3. Agravo interno a que se nega provimento.26

A posse sempre foi estudada como instituto inferior a propriedade. Se
escalonassemos os institutos presentes no direito das coisas, certamente ela estaria
num patamar inferior ao direito de propriedade, inclusive, pela leitura do art. 1.196 do
CC: "Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou néo,
de algum dos poderes inerentes a propriedade”. Em nenhuma ocasiao, o CC aborda
um conceito expresso sobre a posse ou mesmo acolhe elementos norteadores da
sua funcao social, como faz com o direito de propriedade, mas define a posse a
partir do exercicio dos atributos inerentes a propriedade, nos termos defendidos pela
teoria objetiva da posse de lhering.

No Projeto de Lei n.° 6.960/2002, de autoria do deputado Ricardo Fiuza?7,
havia proposta para alterar a redacgéo do art. 1.196 do CC, que passaria a vigorar da

seguinte forma:

Art. 1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem poder fatico de
ingeréncia socioecondmica, absoluto ou relativo, direto ou indireto, sobre
determinado bem da vida, que se manifesta através do exercicio ou
possibilidade de exercicio inerente a propriedade ou outro direito real suscetivel
de posse.

Contudo, a ideia ndo foi adotada na redagao final da atual legislagao civilista.
Ao nos aprofundarmos no tema no atual CC, novamente nos deparamos com
um paradoxo: de um lado, ha uma tentativa conceitual da posse pela propriedade e,
de outro, o CC nédo recepcionou o teor do art. 505 da lei anterior, com a seguinte
redagao: "Nao obsta a manutencgdo, ou reintegracdo na posse, a alegacao de
dominio, ou de outro direito sobre a coisa. Ndo se deve, entretanto, julgar a posse

em favor daquele a quem evidentemente nao pertencer o dominio". Em sentido

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 2036146/SP. Relator: Min. Raul Araujo. Julgamento:
24/10/2022. Orgéo Julgador: Quarta Turma. Publicag&o: 25/10/2022.

27 Projeto de Lei n.° 6.960/2002, de autoria do deputado Ricardo Filza, com o objetivo de alterar diversos
dispositivos do CC. O projeto acabou sendo arquivado em 31 de janeiro de 2007. (Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=56549 Acesso em:
22 dez. 2022).
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oposto, nos termos do §2.° do art. 1.210 da legislagao atual, ha a consagracéo da
autonomia do juizo possessoério e sua separagdo com o juizo petitorio: "Nao obsta a
manutengdo ou reintegracdo na posse a alegacao de propriedade, ou de outro
direito sobre a coisa". Nesse mesmo sentido, temos o enunciado 79 da | Jornada de
Direito Civil: "A exceptio proprietatis, como defesa oponivel as agdes possessorias
tipicas, foi abolida pelo Cédigo Civil de 2002, que estabeleceu a absoluta separagéao
entre 0s juizos possessorio e petitdrio”.

A principio, estaria, entdo, revogada a Sumula 487 do Supremo Tribunal
Federal: "Sera deferida a posse a quem, evidentemente, tiver o dominio, se com
base neste for ela disputada”, inclusive pela leitura contextualizada do art. 557 do

Caodigo de Processo Civil:

Na pendéncia de agéo possessoria é vedado, tanto ao autor quanto ao réu,
propor agdo de reconhecimento do dominio, exceto se a pretensao for
deduzida em face de terceira pessoa.

Paragrafo unico. Nao obsta a manutengédo ou a reintegragdo de posse a
alegacéo de propriedade ou de outro direito sobre a coisa.

No entanto, podemos afirmar que a referida sumula encontra-se relativizada,
apos leitura do acérdao proferido pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso
Especial n.° 1.134.446/MT, de relatoria do ministro Benedito Gongalves, em decisao
publicada em abril de 2018, no tocante a separagéo entre juizo possessorio e juizo

petitério de forma relativa.

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO
ESPECIAL. DEMANDA POSSESSORIA ENTRE PARTICULARES.
POSSIBILIDADE DE DEFESA DA POSSE DE BEM PUBLICO POR MEIO
DE OPOSICAO. 1. Hipétese em que, pendente demanda possessoéria em
que particulares disputam a posse de imovel, a Unido apresenta oposigcao
pleiteando a posse do bem em seu favor, aos fundamentos de que a area
pertence a Unido e de que a ocupagao de terras publicas ndo constitui posse.

2. Quadro fatico similar aqueles apreciados pelos paradigmas, em que a
Terracap postulava em sede de oposigéo a posse de bens disputados em
demanda possessoria pendente entre particulares, alegando incidentalmente o
dominio como meio de demonstragdo da posse.

3. Os elementos fatico-juridico nos casos cotejados sao similares porque
tanto no caso examinado pelo paradigma quanto naquele examinado pelo
acordao embargado de divergéncia o ente publico manifesta oposicdo em
demanda possessoéria pendente entre particulares, sustentando ter ele (o
ente publico) direito a posse e alegando dominio apenas incidentalmente,
como forma de demonstragéo da posse.

4. Divergéncia configurada, uma vez que no acordao embargado a oposigao
nao foi admitida, ao passo que nos paradigmas se admitiu tal forma de
intervencao de terceiro. Embargos de divergéncia admitidos.
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5. O art. 923 do CPC/73 (atual art. 557 do CPC/2015), ao proibir, na
pendéncia de demanda possessoria, a propositura de agéo de reconhecimento
do dominio, apenas pode ser compreendido como uma forma de se manter
restrito o objeto da demanda possessoéria ao exame da posse, ndo permitindo
que se amplie o objeto da possessoéria para o fim de se obter sentenga
declaratéria a respeito de quem seja o titular do dominio.

6. A vedacdo constante do art. 923 do CPC/73 (atual art. 557 do
CPC/2015), contudo, ndo alcanga a hipétese em que o proprietario alega a
titularidade do dominio apenas como fundamento para pleitear a tutela
possessoria. Conclusdo em sentido contrario importaria chancelar eventual
fraude processual e negar tutela jurisdicional a direito fundamental.

7. Titularizar o dominio, de qualquer sorte, ndo induz necessariamente éxito
na demanda possessoria. Art. 1.210, paragrafo 2.°, do CC/2002. A tutela
possessoria devera ser deferida a quem ostente melhor posse, que podera ser
nao o proprietario, mas o cessionario, arrendatario, locatario, depositario, etc.
8. A alegacédo de dominio, embora ndo garanta por si sé a obtencdo de
tutela possessoria, pode ser formulada incidentalmente com o fim de se
obter tutela possessoria.

9. Embargos de divergéncia providos, para o fim de admitir a oposigéo
apresentada pela Unido e determinar o retorno dos autos ao Tribunal de
origem, a fim de que aprecie o mérito da oposi¢&0.28

Conforme os estudos e aprofundamentos sobre o tema corporificado na

literatura civilista e conexa, percebemos que a autonomia da posse aparece repercutida

a partir da sua funcao social. A V Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho

de Justica Federal no ano de 2011, aprovou o Enunciado 492: "A posse constitui

direito autbnomo em relagao a propriedade e deve expressar o aproveitamento dos

bens para o alcance de interesses existenciais, econémicos e sociais merecedores

de tutela".2®

28

29

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.134.446/MT. Relator: Min. Benedito Gongalves.
Julgamento: 21/03/2018. Orgéo Julgador: Corte Especial. Publicagdo: 04/04/2018.

O texto original proposto pelos professor Gustavo Tepedino e Pablo Renteria tinha a seguinte
versdo: "A posse ndo se identifica com o exercicio do direito de propriedade, aproximando- se
deste para, de modo autdbnomo, independentemente do dominio ou até mesmo em detrimento
deste, expressar o efetivo aproveitamento econdmico dos bens para o alcance de interesses
existenciais e sociais merecedores de tutela". Segue justificativa dos professores: "A posse traduz
o poder de fato que alguém exerce sobre uma coisa, de modo a tirar dela proveito econdmico.
Cuida-se, precisamente, de um estado de fato que se assemelha ao exercicio da propriedade —
visto se materializar na pratica de qualquer ato por meio do qual a propriedade se exterioriza —
mas que nao se identifica com o exercicio da propriedade. Com efeito, a posse se configura néo
somente quando o proprietario exerce o dominio, mas igualmente quando qualquer das
faculdades inerentes a senhoria é exercida por alguém autorizado pelo proprietario — seja em
virtude de direito real limitado (e.g. usufrutuario) seja em razao de direito pessoal (e.g. o locatario)
— OuU por uma pessoa que, mesmo contra a vontade do proprietario, se arrogou o aproveitamento
econdmico da coisa. Sendo a posse um direito que pode ser exercido por quem nao & dono da
coisa e até mesmo contra este, evidencia-se 0 equivoco em que incorre a assertiva de que a
posse consiste no exercicio da propriedade. Ao reverso, a posse constitui direito autbnomo em
relagdo a propriedade, que expressa o efetivo aproveitamento econémico dos bens para o alcance
de interesses existenciais e sociais merecedores de tutela". (AGUIAR JR., Ruy Rosado de (org.).
V Jornada de Direito Civil. Brasilia: CJF, 2012. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-

1/jornadas-cej/vjornadadireitocivil2012.pdf. Acesso em: 29 dez. 2022).
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Na dissertacdo de mestrado do professor Marco Alberto Rocha Gongalves,
intitulada A posse como direito autbnomo, apds um estudo da estrutura possessoria
no CC de 2002, reconheceu-se que, embora nado haja expressa mencgao a funcao
social da posse, a legislagéo traz designios que permitem uma hermenéutica a luz
dos principios constitucionais que atribuiiam autonomia a posse frente a seus

"elementos sociais de relevo", mediante posse pré-labore e pro-moradia.

Infere-se da norma respaldado as situagdes possessorias que carregam em si
elementos sociais de relevo, mais especificamente o trabalho e a moradia.
O que resta evidenciado deste breve apontamento de dispositivos legais € que,
nao obstante o ordenamento privado reintegre velhos conceitos a uma ordem
constitucional transformada, a constru¢do dogmatica na contemporaneidade
permitiu, mesmo no plano legislativo, certa instrumentalidade da posse. Os
mecanismos citados apresentam-se ligeiramente mais consentédneos com a
realidade contemporanea, destinado a posse tratamento que possibilita uma
hermenéutica estruturante diante dos principios constitucionais.30

De acordo com o professor Fachin, a reformulacdo da correlagao entre
posse e propriedade estabelecida por lhering encontra-se superada pela atribuigéo

de uma fungao social a ela exclusivamente designada.

Nessa via se observa envelhecida a formulagdo de lhering sobre a posse,
concebendo-a como a guarda avancada da propriedade.

A superacdo desse modelo comecga a ser observada com a sustentacao
segundo a qual o largo alcance da fungéo social ndo € congruente com o
deferimento de protecdo possessoria ao titular do dominio cuja propriedade
ndo cumpra integralmente sua funcdo social. E que ficou sem protecdo
constitucional a propriedade que ndo cumprir sua fungao social.
Aproxima-se a posse da vida, e por isso, o entrechoque de direitos, a
"constitucionalizagao" dos conflitos possessorios coletivos nao permite outra
conclusao senao a de que o bem imdvel, rural ou urbano, que descumpra sua
funcéo social, ndo tem mais tutela possesséria. O juiz do conflito fundiario
nao é mais o juiz do Cadigo Civil e sim o magistrado da Constitui¢ao.

A protecdo da posse ha, enfim, de receber os efeitos da "repersonalizacao”
do Direito, a qual coloca as pessoas no centro das preocupagdes e nao
apenas o patriménio. Esse, o desafio e o chamamento.3'

Nas pesquisas inovadoras, capitaneadas pelo professor Alexandre Barbosa
da Silva, resultado da sua tese doutoral Propriedade sem registro, o autor nos brinda

com a ideia de autonomia funcional da posse para além da propriedade:

30 GONCALVES, Marcos Alberto Rocha. A posse como direito autdnomo: teoria e pratica no
direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 98.

31 FACHIN, Luiz Edson. O estatuto constitucional da protegdo possesséria. Folha de S.Paulo, 27
jan. 1996. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1996/1/27/cotidiano/11.html. Acesso
em: 20 nov. 2022.
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A complexidade e pluralidade das situagdes de fato e, ainda, a mencionada
modificagdo do panorama funcional dos institutos fundamentais do Direito
Civil concederam a posse a qualidade de direito autdbnomo e fenémeno de
realidade, fazendo com que maiores fundamentos e justificativas de causa
(corpus e animus), fossem flexibilizados nas teorias contemporaneas da
posse, especialmente diante da sua potencialidade como instrumento para
a satisfacdo das necessidades sociais, como conteudo de aquisicdo de
titularidades, ainda que em formato diverso da propriedade.32

A discussao a respeito da fungao social da posse torna-se, entdo, ainda mais
relevante no contexto brasileiro, de moradias informais, em especial em comunidades
ou construcdes lajearias, como observado por Boaventura de Sousa Santos em

Notas sobre a historia juridico-social de Pasargada:

A analise da ordem juridica de Pasargada circunscreve-se, no que interessa,
para esse estudo, aos recursos, internos que sao mobilizados para prevenir
e resolver conflitos decorrentes da propriedade ou posse da terra e dos
direitos sobre construgdes (casas, barracos, laje) que nesta se implantam.33

Trata-se da promocgéao da fung¢ao habitacional da posse no cenario brasileiro,
tema que sera resgatado no desenvolver desta tese.

Passaremos a destacar a funcao social dos demais direitos reais.

1.2.2 Afuncéo social dos direitos reais sobre coisas alheias

Um dos atributos da propriedade é o direito do proprietario de ceder a coisa,
seja por uma relacao juridica de natureza pessoal, seja de natureza real. Especificamente
sobre essas ultimas, quando ocorre o desmembramento dos atributos proprietarios,
o proprietario, ao cedé-los a outro titular, funcionaliza o dominio. Dessa forma, o
outro titular também esta numa relagao de reciprocidade com a sociedade, que deve
respeita-lo no exercicio do seu direito recebido, devendo promover o uso do bem na
maior medida possivel.

A titulo exemplificativo, passaremos a analise de alguns direitos reais para

uma melhor visualizacdo das ideias expostas.

32 SILVA, Alexandre Barbosa da. Propriedade sem registro: contrato e aquisi¢do da propriedade
imovel. Curitiba: Jurua, 2018. p. 270.
33 SANTOS, Boaventura de Souza. O direito dos oprimidos. Sdo Paulo: Cortés, 2015. p. 27.



41

a) Direito real de superficie e as situacdes enfitéuticas

O direito real de superficie ganhou status no campo das titularidades com o
atual CC. O principal motivo da sua insergdo no rol dos direitos reais se deu em
razao da sua relevancia econémico-social, sobretudo em grandes empreendimentos
negociais e imobiliarios. De fato, a ideia do legislador ao realizar a "substituicao" da
enfiteuse pelo direito real de superficie justifica-se em face do desencontro entre
relagdes negociais céleres no atual século e o carater perpétuo das enfiteuses no
contexto em que se originaram. Na pratica, o direito real de superficie ja vinha sendo
aplicado nas relagdes contratuais da contemporaneidade. Emprestar-lhe eficacia real
permitiu a garantia de maior seguranga juridica nessas situagdes, uma vez que
normalmente sua utilizagdo ocorre em negdécios de valores mais elevados.

A fim de ilustrar a situacdo apresentada, tomemos como exemplo o contrato
de natureza obrigacional realizado entre a empresa Multiplan S/A — empresa de
investimentos imobiliarios de shopping centers, dentre eles, o Shopping Diamond
Mall, localizado em bairro nobre da cidade de Belo Horizonte — e o Clube Atlético
Mineiro, no ano de 1996, portanto sob a égide do CC de 1916. O clube de futebol,
proprietario do terreno onde hoje se localiza o shopping center, autorizou a empresa
de investimento a construir o centro comercial com direito a exploragao do terreno
pelo prazo de 30 anos. Em contrapartida, o clube esportivo receberia 15% da
arrecadacao do centro comercial até o fim do contrato. Ao atingir o lapso final, o
clube passara a ser administrador e detentor de todo o faturamento do shopping.

Para melhor compreensao do caso, vejamos a reportagem a seguir:

Shopping é a 2.2 fonte de receita do Galo

BELO HORIZONTE - O shopping Diamond Mall, localizado numa area
nobre da capital mineira e construido no antigo estadio Anténio Carlos, do
Atlético-MG, é a segunda fonte de receita do clube alvinegro, perdendo
apenas para a cota da televisdo. O centro comercial, que fica ao lado da sede
administrativa de Lourdes, rende aos cofres do Galo R$ 3 milhdes por ano.
A informagdo passada foi divulgada durante a reunido extraordinaria do
Conselho Deliberativo, em dezembro passado, quando foi apresentadas as
contas do Atlético. O clube, que recebia até o ano passada R$ 15 milhdes
referentes ao valor pago pela TV Globo, detentora dos direitos de transmisséo
dos jogos do Campeonato Brasileiro. Devido a queda para a Série B, o Galo
recebera, em 2006, a metade daquela receita, ou R$ 7,5 milhdes.

No contrato firmado em 1996 com o grupo de investimento Multiplan, que
arrendou o Diamond Mall por 30 anos, o Galo recebe 15% da arrecadagao do
centro comercial. Em novembro, o contrato entre o grupo e o administrador
do empreendimento completara 10 anos. Daqui a 20 a diretoria do clube
assume a administragéo e passa a embolsar a receita total do shopping.
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O assessor financeiro do Galo, Flavio Pena, lembra que a receita do
shopping € maior até mesmo que os patrocinios de camisa, dinheiro importante
na maioria dos clubes. Segundo nimeros passados na reuniao do Conselho
Deliberativo, o Atlético ndo chega a arrecadar R$ 2 milhées com os anunciantes
do uniforme alvinegro.

"O clube arrecada aproximadamente 240 mil reais por més (com o Diamond
Mall). Este valor representa mais do que o patrocinio presente na camisa do
Atlético", observou o assessor financeiro, explicando o que o clube arrecada
com o centro comercial.

"Dentro do estabelecido pelo contrato, o clube recebe 15% de todos os
alugueis das lojas comerciais e dos estandes instalados nas dependéncias
do shopping", disse Flavio Pena.

O que traz um retorno grande ao Atlético é o fato de o Diamond Mall estar
localizado em uma das regides mais nobres da cidade. Segundo estudos
feitos pelos administradores do local e que estdo publicados no site do
shopping, 90% das pessoas que freqientam o local sdo das classes A e B.
Atualmente, o Diamond Mall comporta 216 lojas, sendo que 35 foram
inauguradas em dezembro passado, quando a administracéo do local abriu
um novo andar, ja previsto na planta em 1996, mas que ndo havia sido
concluido. O presidente do Atlético, Ricardo Guimaraes, acredita que, com
isso, a renda do Galo aumentara.

"E um dinheiro importante para o Atlético e até gostariamos que ele fosse
maior. Ha pouco tempo, o Diamond Mall fez uma ampliacdo. Com certeza,
esta receita vai aumentar. E uma receita importante para gente, sim, e gira
em torno de R$ 240 mil ou um pouco mais por més. Este ano vai ser até
maior", comemorou o dirigente atleticano.

Alivio financeiro

O Diamond Mall também é visto como um investimento futuro do Atlético, ja
que em um pouco mais de 20 anos o clube sera o administrador do local e
recebera 100% do que é pago pelos lojistas. Isso, na cotagao atual, renderia
cerca de R$ 20 milhdes anuais, ou mais de R$ 1,6 milhdo por més.

"O Diamond Mall possui um alto valor patrimonial, contribuindo para que o
patriménio liquido do Clube Atlético Mineiro seja positivo. Em 2006, com o
controle total do shopping, o Atlético aumentara consideravelmente a sua
receita, colaborando ainda mais para que o clube pague suas despesas",
ponderou Flavio Pena.

O presidente Ricardo Guimardes também destaca aimportancia que o
shopping ganhara na vida financeira do clube em 20 anos. No entanto, ele
acredita que o Atlético tem que ser tocado até la sem contar com este dinheiro.
"Vai nos ajudar muito, mas nao que seja uma redengao financeira, mas da
uma sustentabilidade ao Atlético muito grande e da uma garantia de receita
muito boa, pena que é daqui a 20 anos, Temos que trabalhar para chegar la
com boa situagéo e que isso entre como um a mais", comentou o dirigente,
cujo mandato termina em dezembro deste ano.

O Atlético vive uma crise financeira e, no ultimo balango publico em abril do
ano passado, a divida alvinegra ultrapassava R$ 150 milhges. Isso interfere
até no pagamento dos salarios de jogadores e funcionarios, que sofreram
atrasos em 2005.

O novo diretor de futebol, Ziza Valadares, condicionou a sua vinda ao Galo
a fechar um orgamento e pagar em dia os saléarios de atletas e funcionarios.
Ricardo Guimaraes garante que isso esta sendo feito. Ele pretende pagar
os atrasados do ano passado ainda neste més e, em fevereiro, ja colocar
tudo em dia com os funcionarios.

"A gente esta trabalhando dentro de um planejamento e o importante n&o é
s6 colocar o salario que esta atrasado, mas garantir também que todos os
salarios deste ano vao ser pagos em dia. Isso é fundamental, por isso estamos
trabalhando com um orgamento e dentro da realidade do Atlético", afirmou.
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Histéria conturbada

O cruzamento entre a Avenida Olegario Maciel e a Rua Bernardo Guimaraes,
onde fica o Diamond Mall, ja foi o local de jogos do Atlético. O estadio Antonio
Carlos foi inaugurado em 30 de maio 1929 com o confronto entre Galo e
Corinthians, que terminou em 4 x 2 para o time mineiro.

A histéria do estadio foi muito conturbada desde o inicio. O Galo recebeu a
area como parte de indenizagcado da desapropriagao do Estado do campo da
Avenida Paraopeba, a atual Augusto de Lima, para a construgcdo da sede
do externato do Ginasio Mineiro, mas acabou abrigando a Escola de
Aperfeicoamento, dirigida pela pedagoga Helena Antipoff. Atualmente,
funciona no local o centro de convengdes Minas Centro.

Apbs a desapropriagéo, o governo mineiro disponibilizou uma area na Avenida
Sao Francisco, a atual Olegario Maciel, para o Atlético. La foi o campo do
Atlético até dezembro de 1970, quando a prefeitura também desapropriou o
local para construgao de sua sede, o que nunca foi feito. Ali virou um parque
e area para espetaculo. A diretoria atleticana recebeu uma compensagao
financeira por isso.

No entanto, como a prefeitura desvirtuou a finalidade da desapropriagao, a
diretoria alvinegra entrou em litigio e ganhou, na Justica, o direito de retrocessao
do terreno em 1991. Com a area em maos novamente, a diretoria negociou
o arrendamento por 30 anos do local com o grupo Multiplan, que investiu
US$ 80 milhdes, a época, para a construgéo do Diamond Mall.34

Portanto, a relagao juridica ndo foi atribuida eficacia real, considerando a
inexisténcia naquele momento da previsdo do direito real de superficie no CC de
1916, o que por certo restringe seguranca, sequela e oponibilidade erga omnes,
proprios dos direitos reais.

Por fim, o professor Rodrigo Mazzei exalta o conteudo funcional do direito real

de superficie:

Qualquer que seja a modalidade, ao se optar pelo direito de superficie, uma
nova realidade fatica estara criada em relagado ao imoével e, ainda que com
medidas de profundidade (que poderao ser variantes) se verifica que o
instituto criara situagéo de funcionalizagao da propriedade, nao ficando esta
alijada do encadeamento social. Isso porque, ao se firmar a concessao, nao
podera o superficiario permanecer inerte, cabendo a este efetuar o implante
(nos casos de superficie complexa), ou, de forma, a priori menos intensa,
acrescentar benfeitorias ou manter a construgdo ou a plantagao (nas
hipoteses de superficie por ciséo).

Observa-se, no quadrante posto, que o direito de superficie estara sempre
atrelado a alguma forma de funcionalizar o imdével, agregando-lhe acessées
e/ou benfeitorias, ou, de outra banda, conservando os implantes ja existentes.
N&o se permite, dentro da configuragéo do direito de superficie, a feitura de
concessao para o nao uso da propriedade, ou que as partes obtenham
resultado puramente especulativo mantendo-se o imével nu (através da nao
construgcao ou da destruicao dos implantes ja existentes), pois tal ideia esta
fora do espectro da estrutura da figura juridica, e sem duvida, em total

34 SILVA, Candido Henrique. Shopping ¢ a 2.2 fonte de receita do Galo. Uol, 23 jan. 2006. Disponivel
em: hitps://www.uol.com.br/esporte/futebol/ultimas/2006/01/23/ult1334u785.jhtm. Acesso em:
20 nov. 2022.
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contraméo da fungao social da propriedade, diretriz que, ao nosso sentir, o
impulsiona. Esta caracteristica acaba por franquear as concessées superficiarias
ao controle que esta fixado no paragrafo Unico do artigo 2.035 do Cddigo
Civil, tendo em vista a ojeriza legislativa — através da referida clausula
restritiva — as convengdes que venham a se desalinhar com a fungéo social
da propriedade e do contrato.35

No que tange a tematica, conforme dispde o art. 2.038 do CC, fica proibida a
constituicdo de novas enfiteuses. Contudo, em relacédo as enfiteuses civis, ainda é
possivel a transferéncia do dominio util daquelas ja constituidas. Quanto as
administrativas, elas continuam em vigor, sendo aplicaveis aos terrenos da Marinha
e muito utilizadas em regides especificas no litoral brasileiro.36

Portanto, é inegavel o reconhecimento do cumprimento da sua funcéao social,
considerando o amplo arcaboug¢o normativo sobre a tematica e o projeto de emenda

constitucional que atualmente se encontra em debate no Senado Federal.

b) Serviddes

O direito real de serviddo é um dos direitos reais mais antigos de que se tem
noticias na construcao historica dos direitos reais. Se, atualmente, o direito real de
servidao vem sendo pouco aplicado, o estudo do seu contexto historico demonstra
sua relevancia no campo da fungao social.

Na primeira fase das sociedades greco-romanas, a propriedade era inalienavel
por estar intimamente ligada ao culto doméstico, pratica realizada pelos antigos
quando da morte dos seus antepassados. Os corpos eram enterrados nas casas,
permitindo, assim, que as refeicoes fossem celebradas nos cultos aos mortos. Por

isso, permitir a alienagao da propriedade feria seriamente o direito a esse culto funebre.

35 MAZZEI, Rodrigo Reis. O direito real de superficie no ordenamento juridico brasileiro. 2007. 406 f.
Dissertacao (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2007. p. 247.

36 Considerando que o estudo das enfiteuses encontra-se "abandonado" pela comunidade académica
atual, é importante resgatar sua ampla utilizagdo no Brasil, em especial na modalidade das
enfiteuses administrativas. Primeiramente, sua existéncia esta prevista no art. 49, §3.°, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT) da CF/88. O Decreto-lei n.° 9.760/1946 dispbs
sobre os terrenos da Marinha, definindo seu contetdo. O Decreto n.° 2.389/1973 determinou os
valores sobre foro e laudémio. A Lei n.° 9.636/1998 tratou da identificagdo, demarcacao,
discriminagao, regularizagdo, administragéo, aforamento e alienagao de bens iméveis de dominio
da Unido. A Lei n.° 13.240/2015 abordou a gestdo de iméveis da Unido, inclusive da Marinha,
cumprindo os requisitos da Portaria n.° 19.837/2020, que regulamentou o laudo de avaliagao e
venda. Nao existe no Brasil uma lei que regulamente todo o procedimento. No dia 14 de junho de
2011, foi apresentada a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n.° 39, que dispds sobre os
terrenos da Marinha e a vedacdo da cobranca de foro, taxa de ocupagcdo e laudémio sobre a
transferéncia de dominio. A PEC foi aprovada pela Camara dos Deputados no dia 23 de fevereiro
de 2022 e remetida ao Senado Federal, onde aguarda deliberacdo nessa data.
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Numa segunda fase, quando a propriedade passou a ter caracteristica de
alienabilidade, a forma encontrada pelos antigos para permitir que o vendedor cultuasse
seus antepassados que permaneciam no imovel era permitindo sua entrada via
serviddo de passagem.

Atualmente, o direito real de servidao, classificado como direito real sobre
coisa alheia, € comumente utilizado em areas rurais, garantindo acesso de animais a

rios, areas de passagem de gas, de pessoas e de objetos.

c) Usufruto, uso e direito real de habitacao

E sabido que a linha que separa o usufruto, o uso e o direito real de habitacgo é
um tanto quanto ténue em algumas situagoes, pois, nos trés casos, estamos diante de
direitos reais de gozo e fruigdo. O que realmente distingue cada uma dessas categorias
de direitos reais é o atributo transferido pelo proprietario ao titular para configuragéo
de uma das modalidades de direitos reais.

O direito real de usufruto possui ampla utilizagéo, pelo seu uso em processos
de divorcio, planejamento sucessorio ou como forma de organizagao societaria pela
instituicdo de usufruto em quotas empresarias. Também pode ser escolhido no
planejamento patrimonial inter vivos, em razao do dispositivo 548 do CC, que
impossibilita a doagao da totalidade do patriménio do proprietario, a chamada doagao
universal: "E nula a doacdo de todos os bens sem reserva de parte, ou renda suficiente
para a subsisténcia do doador". Com a utilizacdo do usufruto, o proprietario pode
doar todo o seu patriménio e sobre ela ndo recai tal nulidade, pois, reservando-lhe o
usufruto, permanece com a exploragao econémica do bem.

Vejamos o entendimento do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial
n.° 1.183.133 - RJ (2010/0039641-4):

RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE NEGOCIO
JURIDICO. ART. 548 DO CC. RENUNCIA DO CONJUGE VIRAGO A
INTEGRALIDADE DE SUA MEACAO NA SEPARACAO CONSENSUAL DO
CASAL. ACORDO HOMOLOGADO POR SENTENCA TRANSITADA EM
JULGADO. CARACTERIZACAO DE DOACAO. NULIDADE DO NEGOCIO
JURIDICO. INOCORRENCIA. DOADORA COM RENDA SUFICIENTE
PARA PRESERVAR PATRIMONIO MINIMO A SUA SUBSISTENCIA.

1. O art. 548 do Codigo Civil estabelece ser nula a doagéo de todos os bens
sem reserva de parte, ou renda suficiente para a subsisténcia do doador. A
ratio da norma em comento, ao prever a nulidade da doagao universal, foi a
de garantir a pessoa o direito a um patriménio minimo, impedindo que se
reduza sua situagao financeira a miserabilidade. Nessa linha, acabou por
mitigar, de alguma forma, a autonomia privada e o direito a livre disposigao
da propriedade, em exteriorizagdo da preservagdo de um minimo existencial
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a dignidade humana do benfeitor, um dos pilares da Carta da Republica e
chave hermenéutica para leitura interpretativa de qualquer norma.

2. E possivel a doagdo da totalidade do patriménio pelo doador, desde
que remanes¢a uma fonte de renda ou reserva de usufruto, ou mesmo
bens a seu favor, que preserve um patriménio minimo a sua subsisténcia
(CC, art. 548). Nao se pode olvidar, ainda, que a afericdao da situagao
econdmica do doador deve ser considerada no momento da liberalidade,
nado sendo relevante, para esse efeito, o empobrecimento posterior
do doador.

3. Assim, na situacdo em concreto € que se podera aferir se a doacao
universal (omnium bonorum ) deixou realmente o doador sem a minima
disponibilidade patrimonial para sua sobrevivéncia.

4. Na hipotese, a pretensédo nao merece prosperar, tomando-se em conta os
limites do recurso especial e o somatoério das seguintes circunstancias do
caso em concreto: i) reconhecimento da suficiéncia de fonte de renda a
época apta a manter condigbes minimas de sobrevivéncia digna; ii) ndo ter
sido comprovado que a recorrente voltou a residir no imével objeto do litigio
em razéo de sua miserabilidade; iii) o lapso temporal do pedido de nulidade
da doagao — quase 20 anos apoés —, 0 que enfraquece o argumento de estar
vivendo por tanto tempo em situagcdo indigna; e iv) o fato de que a
separacgao foi homologada em juizo, sob a fiscalizagao do representante do
Ministério Publico.

5. No tocante a doacéo inoficiosa, como sabido, ha nulidade em relacédo ao
quantum da deixa quando se exceder aquilo que poderia ser disposto em
testamento (CC, art. 549). No presente caso, o Tribunal de origem chegou a
conclusao de que a recorrente nao trouxe provas de que o imével doado ao
cbnjuge varao excedia a parte a que a doadora, no momento da
liberalidade, poderia dispor em testamento. Entender de forma diversa
demandaria o revolvimento fatico-probatério dos autos, o que encontra
Obice na Sum. 7 do STJ.

6. Recurso especial ndo provido.37

A protecao que justifica o conteudo do art. 548 do CC fundamenta-se na
teoria do patriménio minimo, segundo a qual se deve resguardar um patrimdénio
suficiente para que se possa respeitar uma vida digna, ou seja, caso o proprietario
celebre contrato de doacédo dispondo da totalidade do seu patriménio, ele sera
considerado nulo por n&o proteger 0 minimo necessario para que qualquer pessoa
possa viver com dignidade.

Entende-se por direito real de uso o direito real de gozo e fruicdo que
concede ao seu titular — denominado usuario — a prerrogativa de utilizar o bem,
retirando dele tudo que for necessario para sua sobrevivéncia e/ou de sua familia,
nao lhe cabendo, entretanto, o direito de explorar a coisa, prerrogativa exclusiva do
usufrutuario. A relagao juridica de natureza real ocorre entre o usuario e o proprietario

do bem, que, por ato de liberalidade, ou seja, pelo exercicio da sua autonomia

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.183.133/RJ (2010/0039641-4). Relator: Min. Luis
Felipe Salom&o. Julgamento: 17/11/2015. Org&o Julgador: Quarta Turma. Publicagdo: 01/02/2016.
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privada, em regra, transfere ao usuario seu bem mével ou imével, para que este
possa utiliza-lo no todo ou em parte, de acordo com suas necessidades basicas.

Podemos conceituar direito real de habitagdo como sendo o direito real de
gozo e fruigdo que concede ao seu titular (aqui ndo ha uma nomenclatura prépria,
como usufrutuario ou usuario, apenas nos reportando a ele como titular do direito
real de habitacado) a prerrogativa de utilizar o bem exclusivamente para sua moradia
de forma gratuita. Esse direito esta intimamente ligado ao direito a moradia, que
"ganhou" status de direito fundamental na Carta Maior com a Emenda Constitucional
n.° 26/2000. A relagao juridica de natureza real ocorre entre o proprietario do bem e
o titular do direito real de habitagdo, que, por ato de liberalidade ou por forga da
lei (art. 1.831), transfere a ele o seu bem imével, para que possa utiliza-lo para fins
de moradia.

Nessa seara, passamos a observar uma mudanca paradigmatica na forma
de interpretagao dos trés institutos, considerando sua relevancia no campo funcional e
o aumento de discussdes tedricas e praticas sobre eles. O despertar para os direitos
reais de gozo e fruicdo tem sido fundamental para a aproximagao de um direito das

coisas mais contextualizado com as demandas que surgem.

d) Direito do promitente comprador do imével

O direito do promitente comprador do imével € o principal instrumento
imobiliario de aquisicao, caracterizado por um direito real com importante fungao no
mundo nas relagdes juridicas contemporaneas, sobretudo na seguranca garantida
pela sua eficacia real com o atual CC.

Diferentemente da sua constituicdo no campo obrigacional, a promessa de
compra e venda no campo real afasta a possibilidade de clausula de arrependimento,
exige registro junto ao Cartério e permite uma verdadeira adjudicagcdo compulséria
diante do seu descumprimento por parte do promitente vendedor. Com isso, buscam-se
maior seguranga na relagao juridica, estabilidade na operagcédo e comprometimento
entre o promitente comprador e o promitente vendedor.

Sua tutela nas relagdes contemporaneas esta relacionada, sobretudo, a boa-
fé que permeia os contratos imobiliarios, a fungao socioeconémica desses contratos

e ao afastamento da fragilidade de relagbes dessa natureza.
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e) Direitos reais de garantia

O estudo dos direitos reais de garantia, em especial da alienacéao fiduciaria,
atrelado a discussoes legislativas sobre o tema, como o Projeto de Lei n.° 3.096/2019, a
fim de reconhecer a hipoteca reversa como forma de acesso ao crédito a populacao
idosa que vem crescendo no Brasil, revela a necessidade de falarmos sobre a fungao
social dos direitos reais de garantia e acesso ao crédito, incluindo principalmente o
resgate dos classicos direitos de garantia, como penhor, hipoteca e anticrese.

Nas palavras do professor Pablo Renteria38, a operacionalidade do penhor e

a sua fungéao social tornam-se instrumento de promogao e garantia do crédito.

O tradicional rigorismo da dogmatica dos direitos reais, associado a percepg¢ao
enviesada acerca das garantias reais —nao raro percebidas como instrumento
de opressao do credor ganancioso sobre o devedor vulneravel — tomam a
matéria especialmente avessa ao reconhecimento do espago que a ordem
juridica reserva a autonomia negocial nos contratos de penhor.

A reacao a essa situacao parte do exame do penhor em perspectiva funcional,
descortinado, desse modo, a ampla liberdade de que gozam as partes para
a estipulacao de variadas clausulas contratuais, ainda que nao previstas no
texto legal, desde que orientadas a realizagdo de interesses legitimos. O
penhor sai, assim, revigorado, dotado de estrutura flexivel apta a ajustar-se
as concretas necessidades dos contratantes.

Outro ponto importante que sera analisado no capitulo 3 desta pesquisa sera

a Lein®14.711/2023 que instituiu o Marco Legal das Garantias no Brasil.

f) Direitos reais sociais

Considerando que a tematica principal desta pesquisa diagnostica a relevancia
do estudo da concessao de uso especial para fins de moradia, a implementacao da
sua fungao social é objeto dos capitulos seguintes. De antemao, rememoramos que as
concessoes sao direitos reais instituidos em propriedades publicas, e n&o particulares,
como nos demais casos previstos no art. 1.225 do CC; por esse motivo, torna-se

relevante falarmos sobre funcéo social do bem publico.

g) Direito real de laje

38 RENTERIA, Pablo. Penhor e autonomia privada. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 92.
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Decorrente da conversdao da Medida Proviséria n.° 759/2016 na Lei
n.° 13.465/2017, o direito real de laje trata-se da ultima relagao titular que alterou o
rol de direitos reais do CC.

A laje — apropriacao juridica da realidade dos "puxadinhos brasileiros" — ganhou
status de direito real, sobretudo como forma de fomentar a fungcado habitacional do
bem, tipica das composigdes familiares das comunidades brasileiras.

O direito real de laje surgiu com o intuito de facilitar a aquisicéo da propriedade
e a regulamentacdo das moradias irregulares para aqueles que residem nas areas
favelizadas. Entretanto, em que pese a intencao da criagdo de tal instituto ter sido a
melhoria da qualidade de vida dos cidadaos, existem diversos entraves juridicos e
sociais para implementacao de tal instituto com efetividade, ou seja, corre-se o risco
de haver apenas mais uma previsao legal, sem que se atinja a efetividade esperada.
Por isso, € fundamental a discussao sobre a fungcédo social da laje como forma de
aplicacdo e mecanismos que efetivam a concretizacdo desse direito, calcado no
acesso a moradia.

Esse direito das coisas preocupa-se com o bem-estar social e uma das
principais vertentes desse bem-estar encontra-se na ideia de moradia adequada,
uma moradia que nao necessariamente se concretiza na propriedade, mas também

na posse, nos contratos e no bem publico.

1.3 REDESENHANDO O DIREITO DAS COISAS E AS NOVAS FORMAS DE
ACESSO A MORADIA ADEQUADA

O termo "moradia" é acronico e transdisciplinar — acronico porque transita
nos estudos juridicos do presente, passado e futuro com alto grau de complexidade;
transdisciplinar porque é capaz de criar uma cadeia de conexdes com varios ramos
do conhecimento. Por isso, a construgdo de uma categoria, juridica ou nao,
destinada ao estudo da moradia direciona todos os ramos do conhecimento para o
mesmo ponto, a ideia de I6cus de desenvolvimento, promog¢ao e completude do ser
humano, local de referéncia que permite ao sujeito sair e voltar. Nesse interim, a
vida acontece, os sonhos se concretizam, o ser humano promove sua dignidade,
realiza suas escolhas e credita seu futuro. Sem um local de referéncia de saida e

retorno, n&o é possivel qualquer autodeterminacéo.
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No ordenamento nacional, o direito a moradia foi inserido na CF/88 como
direito social pela Emenda Constitucional n.° 26/2000.

O déficit habitacional e suas consequéncias, sem duvida, sdo um dos maiores
problemas sociais no Brasil. Apesar de todos os esfor¢cos e debates sobre assentos
informais, moradias precarias e indignas que permearam estudos académicos nos
ultimos anos, o pais ainda possui milhées de brasileiros que habitam em condi¢des
insalubres e inadequadas. Tudo isso gera impactos em massa, sejam eles ambientais,
com a ocupacao de areas de preservagao ou areas de risco; econdmicos, em razao
dos altos custos dos programas de regularizagéo; legais, como a falta de seguranga
da posse ou as remocgdes forcadas; ou, sobretudo, sociais, com 0 aumento da
marginalidade, discriminacdo no mercado de trabalho e afetagdo da vida das
criangas. Inclusive, no campo do direito das familias e prote¢cdo da crianga e do
adolescente, diversos trabalhos estdo vinculados ao binbmio moradia-protecao
integral do menor.39

O direito a moradia é preocupacao nao apenas no ordenamento nacional,
mas também no campo internacional. Tratados ratificados pelo Brasil incorporaram

nosso ordenamento juridico, conforme reconhecido pela CF/88 no art. 5.°, §2.°:

Art. 5.°[...]

§2.°%: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Na seara internacional, o direito a moradia é reconhecido na Declaragédo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, recepcionada pelo ordenamento

brasileiro em 1948 e que dispde no art. 11:

Toda pessoa tem o direito a que sua saude seja resguardada por medidas
sanitarias e sociais relativas a alimentagéo, roupas, habitacdo e cuidados
meédicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e os da
coletividade.

39 Destaque é dado para o artigo publicado pelos autores, Fernando de Brito Alves e Ana Paula Meda,
intitulado A protecao do direito a moradia adequada e sua importancia para o desenvolvimento
infanto-juvenil na perspectiva dos direitos de personalidade (Revista Juridica da Cesumar —
Mestrado, V. 18, n.1, p. 181-207, jan./abr. 2018. Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/5611/3188  Acesso  em:
21 nov. 2022).
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O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, adotado
pela Resolugcédo n.° 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em 16
de dezembro de 1966, e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, determina
no art. 11:

Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia, inclusive
alimentacéo, vestimenta e moradia adequadas, assim como uma melhora
continua de suas condi¢des de vida.

A construgéo do conteudo moradia como categoria juridica esta associada a dois
critérios, ou dois caminhos, a priori paralelos, estabelecidos pela literatura juridica.40

Conforme leciona José Afonso da Silva4!, o direito a moradia ndo significa
necessariamente ser proprietario, mas habitar um local que possua condi¢gdes que
preservem a integridade do ser humano em toda a sua completude. Segundo Neide
Aparecida de Souza Lehfeld, "para cada camada da populagdo, a moradia vai
traduzir concepgoes e significados diferentes".#2 Na mesma toada, Elza Maria Rabelo
Lira afirma que "o fato de um individuo se sentir em casa, significa que ele dispde de
um espacgo pessoal, intimo, delimitado por um direito que ele exerce sobre esse
territorio".43 Portanto, é dever do Estado fornecer instrumentos que efetivem o direito
a moradia na maior medida possivel. Nesse contexto, duas ideias se distinguem e
ganham forga na doutrina.

Parte da doutrina adota uma premissa mais usual, em especial apds a Emenda
Constitucional n.° 26/2000, de que o direito a moradia seria reconhecido como direito
fundamental social, garantido por politicas publicas efetivas. Nesse sentido, dois
autores constitucionalistas ilustram o entendimento exposto. Ana Paula Barcellos divide

os direitos fundamentais em sete categorias, a saber:

40 Na verdade, o direito a moradia comporta véarios enfoques diferentes. Na perspectiva dos
constitucionalistas, pode ser atrelado a categoria de direitos fundamentais sociais. Na perspectiva
do direito internacional, abarca o direito humano a moradia. Para os civilistas, o direito a moradia
estaria vinculado ao reconhecimento de situagdes juridicas de contetido patrimonial. Nesta pesquisa,
serdo utilizadas as perspectivas de direitos fundamentais e direitos de personalidade.

41 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sdo Paulo; Malheiros,
2007. p. 189.

42 LEHFELD, Neide Aparecida de Souza. Uma abordagem populacional para um problema
estrutural: a habitagdo. Petropolis: Vozes, 1988. p. 88.

43 LIRA, Elza Maria Rabelo. Por uma significagdo da moradia: um estudo de caso em Macei6-AL.
2009. 209 f. Dissertagdo (Mestrado em Arquitetura e Urbanismo) — Universidade Federal de
Alagoas, Macei6, 2009. p. 167.
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Direitos e liberdades que formam um espago de autonomia do individuo em
face da acao do Estado e eventualmente também de particulares.

Direitos politicos: direitos que garantem a participacao/controle das pessoas
na formacao da vontade do Estado em uma Democracia.

Direitos (principios) que, entre outras dimensdes, funcionam como limites e
condicionantes da acao da autoridade: estatal de forma geral e, eventualmente,
também da acgéao de particulares.

Direitos-garantias: sdo direitos em si, mas seu objetivo é assegurar o respeito
aos direitos e liberdades, particularmente aqueles previstos nas demais
categorias, dentre outros.

Direitos trabalhistas: direitos que visam a proteger as pessoas no contexto
das relagdes de trabalho e promover a valorizagéo do trabalho.

Direitos sociais: direitos que visam a garantir condi¢coes existenciais compativeis
com a dignidade humana.

Direitos de grupos vulneraveis.44

O direito a moradia estaria inserido na sexta categoria — direitos sociais —, como
instrumento de realizagcio de interesses existenciais vinculados a dignidade humana.

Acrescenta a autora:

Sobre o direito a moradia, também é competéncia comum a promogéao de
"programas de construgdo de moradias" (art. 23, 1X). A fung¢do social da
propriedade urbana esta diretamente ligada a edificagdo e ocupagéo e,
embora a moradia ndo seja a unica finalidade dos iméveis urbanos, € uma
delas. De toda sorte, a Constituicao prestigia ainda a moradia urbana e rural de
forma direta: (i) no primeiro caso, o art. 183 assegura o usucapidao urbano
de area de até 250 m2 ao ocupante que a utiliza como moradia sua ou de
sua familia por 5 anos sem interrupgao e sem oposicédo € que nao é titular
de outro imovel; (i) no segundo caso, a propriedade sera adquirida no caso
de moradia em area nao superior a 50 hectares que o ocupante e sua
familia tenham tornado produtiva (art. 191).4°

Observamos que, no contexto adotado por ela, o direito a moradia surge
vinculado as politicas publicas, do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, com o
objetivo de fomentar o conteudo do "habitar", ou seja, moradia como local de promogao
do ser humano.

Nesse mesmo sentido, o professor Sylvio Motta, a partir da classica diviséo
dos direitos fundamentais em cinco geragdes ou dimensoes, elenca o direito a moradia
como direito fundamental de segunda geragédo. Sdo os direitos sociais, econémicos

e culturais, tendo como fundamento o principio da igualdade.

44 BARCELLOS, Ana Paula. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2022. p. 181.
E-book.
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Os direitos fundamentais, tomando por critério o momento histérico em que
surgiram e no qual foram prescritos nos textos constitucionais, sao
tradicionalmente apresentados com a seguinte classificagdo: direitos
fundamentais de primeira geragao (ou dimenséao), direitos fundamentais de
segunda geragao (ou dimenséo) e direitos fundamentais de terceira geragéao
(ou dimenséo). Modernamente, ha entendimento de que ja existe uma quarta
geragao (ou dimensao) de direitos fundamentais, e até uma quinta geragéo
(ou dimensao), como veremos a seguir. Os direitos fundamentais de primeira
geragao sdo os direitos civis e politicos. Correspondem as liberdades classicas
e tém por fundamento o principio da liberdade. Os direitos fundamentais de
segunda geracao sao os direitos sociais, econdémicos e culturais, e tém por
fulcro o principio da igualdade. Os direitos fundamentais de terceira geragéo
séo os direitos vinculados ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, e
tém por lastro o ideal da fraternidade.

Sao direitos fundamentais de quarta geragéo aqueles relativos a manipulagéo
genética, relacionados a biotecnologia e a bioengenharia, pressupondo
sempre um debate ético prévio. Sua consolidagdo é irreversivel, sendo certo
que por meio deles se estabelecem os alicerces juridicos dos avancos
tecnolégicos e seus limites constitucionais. Essa geracdo se ocupa do
redimensionamento de conceitos e limites biotecnolégicos, rompendo, a cada
nova incursao cientifica, paradigmas e, por fim, operando mudancgas
significativas no modo de vida de toda a humanidade. Urge a necessidade
de seu reconhecimento para que nao fique o mundo juridico apartado da
evolucéo cientifica.

Representam os direitos advindos da quinta geracédo a realidade virtual,
demonstrando o desenvolvimento da cibernética na atualidade, envolvendo a
internacionalizacdo da jurisdicdo constitucional, em virtude do rompimento
das fronteiras fisicas por meio da "grande rede". Os conflitos bélicos cada
vez mais frequentes entre o Ocidente e o Oriente explicam o quao urgente é
a regulamentacéo de tais direitos.46

Para o autor, o direito a moradia também estaria vinculado a politicas publicas,

com adogao de recursos ou medidas habeis a garantia de condigbes adequadas a

habitabilidade digna.

Pelo elenco constitucional, podemos perceber que a plena eficacia, sen&o de
todos, ao menos da maioria dos direitos sociais, requer a acéo dos poderes
publicos, seja disponibilizando recursos financeiros ou adotando medidas
administrativas para a concretizagdo de cada um desses direitos (por
exemplo: o direito social a moradia, por meio de abertura de financiamentos
para aquisicdo de casa propria a juros facilitados, ou o direito social a
saude, por meio de investimentos no Sistema Unico de Saulde); seja
editando a legislagdo complementar a Constituigdo nos pontos em que essa
medida se faz necessaria (por exemplo: regulando os direitos do trabalhador,
no caso de despedida arbitraria ou sem justa causa).*”

45 BARCELLOS, Ana Paula. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2022. p. 181.

E-book.

46 MOTTA, Sylvio. Direito constitucional. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2021. p. 213-216. E-book.
47 MOTTA, Sylvio. Direito constitucional. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2021. p. 412. E-book.
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Numa segunda perspectiva, alguns doutrinadores categorizam o direito a
moradia como direito de personalidade. Na discusséo se haveria um direito geral de
personalidade ou uma pluralidade de direitos de personalidade, como apontado por
Pietro Perlingieri4®, o professor Marcelo Milagres4®, em sua tese doutoral, embora
reconheca que parte da doutrina duvide da existéncia de um direito de personalidade a
moradia, defende que ha espago, na relagdo de direito de personalidade, para
enquadrar o direito a moradia como direito especial de personalidade, o fazendo a partir
de trés premissas: (i) o reconhecimento do direito a moradia como manifestacao do
direito a identidade pessoal; (ii) o reconhecimento do direito a moradia como expressao
do direito a privacidade, a intimidade e ao segredo; (iii) o direito a moradia como
conteudo da dignidade.

Nesse sentido, conclui:

A relagéo do direito de personalidade a moradia tem conteudo intrinseco e
extrinseco. Protege-se e reconhece-se a moradia da pessoa que exerce o
direito subjetivo objetivando a satisfacdo do seu legitimo interesse existencial
(conteudo intrinseco). A satisfacdo desse interesse vital ndo pode causar
prejuizo a terceiro, ou seja, a igual observancia da situagéo juridica de
outrem também & um imperativo da relagéo juridica.50

De fato, na proépria literatura juridica, ha uma forte conexédo entre moradia e
dignidade humana, que permite uma analise desse direito sob os pilares que
norteiam toda a estrutura técnica dos direitos de personalidade.

Conforme leciona o professor e doutrinador Elimar Szaniawski, temos na
nossa Carta Maior a clausula geral de tutela dos direitos de personalidade: o

principio da dignidade da pessoa humana.

O art. 5.° da Constituicdo de 1988, arrola diversos direitos especiais de
personalidade, tipificando-os em seu caput e, esparsamente, nos
diversos incisos do artigo. Destacam-se o direito a vida, a liberdade; a
igualdade, a seguranca e a propriedade’ e acrescenta: Logo, a
Constituicdo brasileira em vigor, edifica o direito geral de personalidade a
partir de determinados principios fundamentais nela inseridos, provenientes

48 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugédo ao direito civil constitucional. 3. ed.
Tradugao Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 153-155.

49 MILAGRES, Marcelo.Direito a moradia: direito especial de personalidade? 2009. 209 f. Tese
(Doutorado) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2009.

50 MILAGRES, Marcelo.Direito a moradia: direito especial de personalidade? 2009. 209 f. Tese
(Doutorado) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2009. p. 134.
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de um principio matriz, que consiste no principio da dignidade da pessoa
humana, que funciona como clausula geral de tutela da personalidade.5?

Contudo, a moradia como categoria juridica, para melhor compreensao desta
tese, deve ser entendida como direito especial de personalidade, vinculado ao direito
social ao acesso, compreendido como tutela do direito a qualidade de vida digna,
promoc¢ao de um cidad&o autodeterminado para participagéo na sociedade garantida

por politicas publicas concretizadoras do patriménio minimo ou minimo existencial.

51 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 144.
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2 RECONSTRUGAO DO CONCEITO DE MORADIA DIGNA NO CENARIO
BRASILEIRO

O direito a moradia encontra arcabouco legislativo em diversos instrumento
nacionais e internacionais dos quais o Brasil € signatario.

A partir dos critérios estabelecidos pela ONU e das recomendagdes posteriores,
atrelados ao reconhecimento como direito fundamental social a moradia pela
Emenda Constitucional n.° 26/2000 e diversos microestatutos juridicos de protecao a
moradia adequada, podemos afirmar que, no campo legislativo, o cenario brasileiro é
favoravel para que tenhamos o0 acesso a moradia efetivado. Contudo, necessario se
faz uma analise dos critérios estabelecidos pela ONU, que, sem duvida, exigem uma
postura do ordenamento juridico brasileiro para sua concretizagdo, mas de forma
contextualizada, com respeito aos nossos fatores histéricos, econédmicos, politicos,
culturais, geograficos, legais, ambientais, sociais, educacionais, higiénicos etc., que
tornam o acesso a moradia especifico para aplicagdo e melhor compreensdo em
solo brasileiro.

Este capitulo tem como objetivo adequar todos os critérios e recomendagdes
da ONU para caracterizagdo de um conceito de moradia aplicavel ao Brasil, inclusive
demonstrando a necessidade de inclusdo do acesso ao crédito como critério norteador
para um novo conceito de moradia adequada aplicavel aos grupos vulneraveis,

como, por exemplo, as mulheres, em especial aquelas vitimas de violéncia doméstica.

2.1 A CONSTRUGAO DO CONCEITO DE MORADIA A PARTIR DOS CRITERIOS
ESTABELECIDOS PELA RELATORIA DA ORGANIZACAO DAS NAGCOES
UNIDAS

A Relatoria da ONU sobre Direito Humano a Moradia Adequada foi criada no
ano de 2000, momento em que o mundo, principalmente os paises ocidentais,
empreendia discussdes grandiosas a respeito de ajudas humanitarias voltadas para

temas como déficits habitacionais, moradias insalubres e inadequadas.
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No Brasil, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)>2 apontou
dados desastrosos acerca do direito a moradia, comprovando total desrespeito aos
enunciados normativos internos e internacionais, bem como aos critérios basicos de
moradia adequada por eles estabelecidos. Diante desse cenario, ndo apenas no
Brasil, mas em outros paises, a fungdo da Relatoria da ONU consiste em fiscalizar,
monitorar, ajudar e relatar a situagado do direito a moradia nho mundo, promovendo
assisténcia as politicas publicas governamentais e cooperagdo, com o fito de
garantir condigcdes de habitabilidade, propiciando o estimulo e o dialogo com os
outros 6rgaos da ONU e organizagdes internacionais com o mesmo fim.

Cada relatoria € comandada por um relator especialista no tema, que exerce
sua atividade de forma independente, por meio de um mandato de trés anos,
podendo haver uma unica reconducgao. Dentre as principais fungdes do relator,
podemos citar: (i) recebimento e processamento de informagdes sobre eventos
especificos de violagéo ao direito a moradia®3; (ii) solicitacdo de esclarecimentos aos
governos dos paises supostamente violadores do direito a moradia, por meio de
apelos urgentes; (iii) realizagcdo de visitas locais para averiguar a situagao do pais
supostamente violador; (iv) apresentagdo de relatdérios ao Conselho Superior de
Direitos Humanos da ONU, localizado em Genebra, ou a Assembleia Geral da ONU,
em Nova lorque, relatando sobre os acontecimentos pelo mundo.54

Desde 2000, ja passaram pela relatoria em estudo quatro pessoas, de
nacionalidades distintas: o indiano Millom Kothari, que assumiu a funcdo de 2000 a
2007; a urbanista brasileira Raquel Rolnik, de 2008 a 2014; a canadense Leilali
Farhar, de 2014 a 2020; atualmente, o cargo € ocupado pelo americano Balakrishnan
Rajagopal, que assumiu a fungao em 2020.

O marco legal internacional sobre direito humano a moradia ocorreu com o

Pacto Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (PIDESC) e o Pacto

52 De acordo com o IBGE, no ano de 2000, 2,3 milhdes de domicilios no Brasil ndo possuiam sequer
um unico servigo essencial. (Disponivel em: https://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/10/apenas-
525-das-moradias-do-brasil-tem-condicoes-adequadas-diz-ibge.html. Acesso em: 14 out. 2018).

53 A titulo exemplificativo, no ano de 2010, quando a Africa do Sul sediou a Copa do Mundo, a ONU
recebeu diversas informagdes sobre o famoso caso da Cidade Blikkiesdorp ou Cidade de Lata,
como ficou conhecida a construgao realizada nos arredores da Cidade do Cabo para recebimento
de pessoas que foram removidas do centro da cidade e abrigadas em condi¢des subumanas,
analogas as de um campo de  concentragcédo nazista. (Disponivel em:
https://drive.google.com/file/d/0BOziIMMDQTnTIcEwteUxKS1BFM28/edit?resourcekey=0-
BLoIPZLIM5-UAp-0DCUzMAQ. Acesso em: 07 fev. 2014).

54 Todos os relatérios tematicos apresentados a Relatoria da ONU sobre casos ocorridos no Brasil
podem ser acessados no link a seguir: http://www.direitoamoradia.fau.usp.br/?page_id=996&lang=pt
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Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado na XX| Sessdo da Assembleia

Geral das Nacgodes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, e recepcionado pelo Brasil
pelo Decreto n.° 592/1992.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos dispds o seguinte:

Artigo 17 - 1. Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou
ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputacéo.

2. Toda pessoa tera direito a protecao da lei contra essas ingeréncias
ou ofensas.

Por sua vez, o PIDESC determinou:

ARTIGO 11 - 1. 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 alimentagado, vestimenta e moradia adequadas, assim como a
uma melhoria continua de suas condigbes de vida. Os Estados Partes
tomarao medidas apropriadas para assegurar a consecugao desse direito,
reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperagao
internacional fundada no livre consentimento.%®

2.1.2 Comentario Geral n.°4 do Comité de Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais

O Comentario n.° 4 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da

Relatoria da ONU estabeleceu os seguintes critérios para definicdo do melhor conteudo

a ser atribuido ao direito humano a moradia:

a)
b

.
SEICEC,

)

segurancga da posse;

disponibilidade de servigos, materiais, instalagdes e infraestrutura;
economicidade;

habitabilidade;

acessibilidade;

localizacéao;

adequacao cultural.

Passaremos a analise de cada um deles para ao final desta tese reconhecer

0 acesso ao credito como oitavo elemento norteador da moradia adequada.

a)

Seguranga da posse

O termo "seguranga da posse" ndo esta necessariamente atrelado a ideia de

titularizacao da posse pela propriedade. A posse, como um dos pressupostos do

direito a moradia adequada, possui diversas molduras mediante relagdes juridicas

55 NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. 2009. Disponivel em:
https://urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/DH_moradia_final_internet.pdf. Acesso em: 26 nov. 2022.
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privadas de natureza pessoal, como os contratos de locagao, de natureza real, como o
direito real de habitagéo, ou de natureza publica, como assentamentos emergenciais
e programas governamentais de locagao residencial para populagao de baixa renda.
Em resumo, quando a moradia € calcada numa posse fundamentada numa
relagdo juridica, de qualquer natureza, a seguranga do morador € baseada nos
préprios riscos da relagéo, a priori, ja conhecidos por ele. Contudo, quando falamos
de ocupacgdes informais, nos referimos ao critério negativo de que a moradia néo é
adequada se os seus ocupantes nao tém um grau de seguranca de posse que
garanta a protecgao legal contra despejos forgados, persegui¢ao e outras ameacas.
Outras relagdes conexas a seguranga da posse também se evidenciam diante
do primeiro requisito estabelecido pela ONU. Tomemos como exemplo a seguranga da
posse titularizada pela propriedade, como critério norteador da moradia adequada.
No dia 30 de setembro de 2009, a Revista Epocas® apresentou na reportagem
do jornalista Ricardo Mendonga, intitulada Do favelado a dono de casa propria, 0s
resultados da tese de doutorado do economista Mauricio José Serpa Barros de
Moura, revelando a importancia de uma seguranga possessoéria para a vida da

populagao de baixa renda. Vejamos a integra da reportagem:

Que diferenga faz entregar um titulo de propriedade ao morador de uma
favela? Uma das ideias mais repetidas por urbanistas e gestores de
programas sociais € que, com o documento em maos, o morador pobre
amplia seu acesso a linhas de financiamento, ja que a casa onde mora passa a
valer como garantia. Com isso, consegue investir mais no imovel, aumentar
0 consumo e comegar um pequeno negoécio. Uma tese de doutorado recém-
concluida pelo economista Mauricio Moura mostra que os beneficios da
regularizacdo fundiaria vao além do ingresso do pobre no mercado
financeiro. 'Quando regulariza a moradia, a pessoa passa a trabalhar mais,
amplia sua renda e ainda liberta os filhos do trabalho infantil', diz. Moura
apresentou essa tese a Fundagéo Getulio Vargas de Séo Paulo e a George
Washington University, nos Estados Unidos, onde mora atualmente.

Para chegar a essas conclusdes, Moura estudou a evolugédo das condigdes
de vida dos moradores do Jardim Canaa e do Jardim DR, comunidades
vizinhas na periferia de Osasco, cidade com 700 mil habitantes da Grande
Sao Paulo. Até 2007, as duas areas eram muito similares: pobres, populosas e
repletas de casas sem documentagcdo. Em 2008, a situagdo comecgou a
mudar. Todos os moradores do Canaéa receberam titulos de propriedade por
meio do programa Papel Passado, uma iniciativa do governo federal em
parceria com governos estaduais e prefeituras. O programa, porém, nao
chegou ao Jardim DR. Ali, a regularizacéo esta prevista s6 para 2012. Para
investigar o impacto da posse do documento, Moura fez entrevistas com
moradores das duas areas antes e depois da regularizagdo dos imoéveis do
Canaéa. Suas principais constatagbes sao:

56 MENDONCA, Ricardo. Do favelado a dono de casa propria. Revista Epoca, Rio de Janeiro, 25
set. 2009. Disponivel em: http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/ 0,,EMI95088-15223,00-
DE+FAVELADO+A+DONO+DE+CASA+PROPRIA.html. Acesso em: 25 set. 2011.
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- naregido beneficiada pelo programa, a jornada de trabalho dos moradores
adultos mais que dobrou. O salto foi de 103%, de dez horas por semana
para 20 horas e 20 minutos semanais. Na area vizinha, onde ninguém
recebeu titulo, a jornada também cresceu, mas num ritmo bem menor,
13%. Passou das dez horas para 11 horas e 20 minutos semanais;

- 0s donos dos imdveis regularizados tiveram um aumento médio de 12%
na renda familiar em 2008 em relagdo a 2007. Na area vizinha, o
crescimento médio da renda no mesmo periodo foi de 3%;

- antes da regularizagéo dos imoveis, as criangas do Jardim Canaa trabalhavam
trés horas e meia por semana. Apds a conclus&o do programa, o trabalho
infantil caiu para meia hora semanal. Na area vizinha, ocorreu o contrario.
O trabalho infantil subiu de nove horas para quase 12 horas semanais.

Qual é a relagao disso tudo com a titularizagéo da propriedade? Para Moura, a
resposta € simples: 'Antes de receber o titulo, 0 morador do Canaa so6
poderia ser classificado como invasor. Sem seguranga juridica sobre a
residéncia, esse morador sentia a necessidade de ficar mais tempo em casa
para se prevenir contra uma eventual invasao ou uma agao de desocupagao.
Com o titulo, a inseguranga sumiu. Entdo, esse morador comegou a sair
mais para trabalhar e viu a renda subir'.

'Com o titulo, 0 morador comegou a sair
mais para trabalhar e viu a renda subir’
MAURICIO MOURA, economista

E as criancas? 'A situacdo das criangas esta no mesmo contexto. A
prioridade da familia era tomar conta da casa, tarefa que s6 os adultos
poderiam cumprir. Mas alguém tinha de gerar renda e, entdo, as criangas
eram escaladas. Quando a familia recebe o titulo e a necessidade de vigilia
desaparece, 0s pais saem mais para o trabalho e livram as criangas do
trabalho infantil'.

O economista Paulo Rabello de Castro, colunista de EPOCA, estudou o
tema com base em experiéncias feitas no Rio de Janeiro. Para ele, as
diferengas apontadas por Moura nas duas areas de Osasco sao previsiveis
pela teoria econdmica. 'A explicacdo pode ser simplificada assim: a
precariedade da posse requer maior vigilancia com a propriedade’, diz.
'E claro que ninguém faz o filho trabalhar porque quer ou porque gosta.
Quando o sujeito fica mais rico, a tendéncia ¢ livrar o filho do trabalho'.

Os impactos da seguranga da posse sdo evidenciados na jornada de
trabalho, na qualidade de vida, na renda familiar, na educacao das criangas e nos
investimentos feitos no bem. Embora o objeto de estudo do autor parta da hip6tese de
que a titulagdo proprietaria garante melhores condi¢gdes de vida aos seus titulares,
devemos levar em consideragao alguns pressupostos: (i) o trabalho é realizado no
campo da economia e considera apenas efeitos voltados para os interesses das
partes envolvidas no processo de titularizagao; (ii) o trabalho foi realizado em 2007 e
publicado em 2009; nos ultimos anos, foi inegavel o aumento de teses e pesquisas,
sobretudo na area juridica, a respeito da autonomia da posse e seu conteudo
funcional, o que nao deve ser desconsiderado ao transpor os resultados da pesquisa
para o campo juridico, ou seja, a posse como direito autbnomo, dotada de fungao

social prépria e caracterizada independentemente dos atributos proprietarios, também
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deve ser capaz de garantir seguranca; (iii) devemos considerar, no campo juridico,
gue nao apenas o direito real de propriedade, mas também outros direitos reais, como a
propria CUEM, objeto desta pesquisa, € capaz de garantir as mesmas prerrogativas
(ou quase) da titularizagao pela propriedade.

Por fim, o Comentario Geral n.° 7 adotado pelo Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais da ONU, no ano de 1997, trata do direito a moradia adequada em
relagdo aos despejos forgados.

Em 2013, a entao relatora brasileira, Raquel Rolnik, no fim do seu mandato,
apresentou relatério ao Conselho de Direitos Humanos especificamente sobre moradia
adequada versus segurangca da posse. Dentre varios itens, destacou o
reconhecimento pelo ordenamento juridico brasileiro de situa¢gdées capazes de gerar
seguranga para posse, inclusive como forma de inspirar legislagbes de outros

paises.

Special Rapporteur on adequate housing as a component of the right to an
adequate standard of living, and on the right to non-discrimination in this context
Ms Raquel Rolnik

DRAFT FOR CONSULTATION 30 September 2013

Recommendations on Security of Tenure for the Urban Poor

Adverse possession. The right of adverse possession or usucapio of land
and housing that has been unused and unclaimed by its owner over a
specified duration should be recognized in law. The legal recognition and
protection of the rights of those occupying public or private land and housing
for a prescribed period, above the rights of absentee owners or the State, is
an important measure to ensure that land and housing is being used in the
most socially productive manner and to fulfil the right to adequate housing
for all. For example, the constitution of Brazil recognizes usucapio of urban
land used for a family home as a right after five years of possession without
interruption or opposition, provided that the possessor does not own any
other urban or rural property.>’

57 Tradugéo livre: "Relatora Especial sobre moradia adequada como componente do direito a um
padrdo de vida adequado e sobre o direito a ndo discriminagdo nesse contexto. Sra. Raquel
Rolnik. MINUTA PARA CONSULTA 30 de setembro de 2013. Recomendacgdes sobre Segurancga
de Posse para os Pobres Urbanos. Violagdo da posse. O direito de usucapido ou usucapiao de
terras e moradias nao utilizadas e nao reclamadas por seu proprietario por um periodo
determinado deve ser reconhecido em lei. O reconhecimento legal e a protegdo dos direitos dos
ocupantes de terras e moradias publicas ou privadas por prazo determinado, acima dos direitos
dos proprietarios ausentes ou do Estado, sdo uma medida importante para garantir que a terra e a
moradia sejam utilizadas da forma mais socialmente produtiva possivel, de modo a concretizar o
direito a moradia adequada para todos. Por exemplo, a Constituigdo do Brasil reconhece como
direito a usucapiao de terreno urbano utilizado para moradia familiar apés cinco anos de posse
sem interrupgdo ou oposi¢ao, desde que o possuidor ndo seja proprietario de nenhum outro imével
urbano ou rural." (Disponivel em:
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Housing/Security Tenure/DraftRecomme
ndationsSep2013.pdf. Acesso em: 05 dez. 2022).



62

No cenario brasileiro, embora ainda haja muito trabalho e politicas publicas a
ser desenvolvidos sobre despejos forgados, percebemos um contexto otimista em
relacdo ao tema nos ultimos anos, em especial com o periodo pandémico, que acelerou
tais discussoes.

Em 2018, o Conselho Nacional de Direitos Humanos apresentou a Resolugao
n.° 10, que "dispde sobre solugbes garantidoras de direitos humanos e medidas
preventivas em situagdes de conflitos fundiarios coletivos rurais e urbanos",

considerando que:

1.°) O Brasil ocupa o quinto lugar no ranking da regido do coeficiente de Gini
— que mede a desigualdade na distribuicdo de terra, em que O corresponde
a completa igualdade e 1 corresponde a completa desigualdade. A nota
brasileira é 0,87;

2.°) Que os despejos séo realizados em sua grande maioria baseados em
decisdes judiciais que desconsideram a natureza coletiva dos conflitos
pela posse ou propriedade envolvendo familias de baixa renda e grupos
sociais vulneraveis;

De la para ca, em especial com a pandemia em 2020, varios projetos de lei
foram aprovados na Assembleia Legislativa e Congresso Nacional sobre despejos e
remogdes forcadas, o que aponta uma preocupacao e sensibilidade de politicas
publicas, em especial do Poder Legislativo, em torno da necessidade da suspensao
de despejos e remogdes, principalmente nos anos de 2020 e 2021.

No ambito do Poder Judiciario, também tiveram repercusséo casos dessa
natureza. A Recomendacédo n.°90/2021 do Conselho Nacional de Justi¢ca "recomenda
aos orgaos do Poder Judiciario a adogao de cautelas quando da solugao de conflitos
que versem sobre a desocupacgao coletiva de imdveis urbanos e rurais durante o
periodo da pandemia do Coronavirus (Covid-19)", com especial observancia as
diretrizes do Conselho Nacional de Direitos Humanos sobre conflitos fundiarios
urbanos e rurais expostos anteriormente.

Destacamos a decisdo do ministro Luis Roberto Barroso, em junho de 2021,
na Arguicado de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 82858, que

suspendeu as remogdes por seis meses, em especial nas ocupacdes anteriores a

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 828. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Julgamento:
31/10/2022. Orgédo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: 29/09/2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6155697. Acesso em: 22 dez. 2022.
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marc¢o de 2020. Acrescentou na mesma acgao, em 31 de outubro de 202259, que os
tribunais do pais criassem comissdes para mediacao de desocupacdes coletivas
antes da tomada de qualquer decisdo judicial, a fim de estabelecer "regras para

diminuir impactos habitacionais e humanitarios em caso de ocupagao coletiva".

Ao analisar um novo pedido de prorrogacdo feito por partidos politicos e
movimentos sociais, o ministro decidiu atender em parte. Barroso né&o
prorrogou novamente a proibicdo de despejos, mas determinou um regime
de transicao a ser adotado apds quase um ano e meio de proibicao das
desocupacdes. Conforme a decisdo:

1. Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais devem instalar,
imediatamente, comissdes de conflitos fundiarios que sirvam de apoio aos
juizes. De inicio, as comissdes precisam elaborar estratégia para retomar
decisbes de reintegragdo de posse suspensas, de maneira gradual e
escalonada;

2. As comissoOes de conflitos fundiarios devem realizar inspec¢des judiciais e
audiéncias de mediacdo antes de qualquer decisdo para desocupacgao,
mesmo em locais nos quais ja haja decisdes que determinem despejos.
Ministério Publico e Defensoria Publica devem participar;

3. Além de decisbes judiciais, quaisquer medidas administrativas que
resultem em remogdes também devem ser avisadas previamente, e as
comunidades afetadas devem ser ouvidas, com prazo razoavel para a
desocupacédo e com medidas para resguardo do direito a moradia, proibindo
em qualquer situacao a separagao de integrantes de uma mesma familia.

b) Disponibilidade de servigos, materiais, instalagdes e infraestrutura

Em 1996, o Brasil assinou a Carta de Istambul na Conferéncia Habitat Il e
criou o Programa Brasileiro de Qualidade e Produtividade do Habitat, com o objetivo
de cumprir os acordos firmados na conferéncia e melhorar as condi¢cdes e qualidade
das moradias brasileiras. O programa € vinculado a Secretaria Nacional de Habitagao,
responsavel pela aplicagéo de politicas nacionais de habitabilidade, em articulagéo
com politicas publicas e o setor da construcao civil, para construgcdo de moradias e
universalizagao do acesso a melhor qualidade de vida.

Nesse sentido, construir versus habitar possuem intrinseca relagao, uma vez
que a moradia ndo sera adequada, mesmo que tenha segurancga fisica, se néo
garantir aos ocupantes acesso ao sistema de saneamento basico, agua potavel,
energia, iluminagao, aquecimento, coleta de lixo, transporte publico, escola, enderego

regularizado nas Prefeituras Municipais, dentre outros.

59 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 828. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Julgamento:
31/10/2022. Orgédo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: 29/09/2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6155697. Acesso em: 22 dez. 2022.



64

Na coletanea Ensaios e conferéncias®® sobre o homem como "ser-no-mundo”
ou "ser-em-situagcdo" e seu lécus referencial, Heidegger revela a necessidade de

uma existéncia a partir do binbmio habitar-construir.

A esséncia de construir é deixar-habitar. A plenitude da esséncia é o edificar
lugares mediante a articulagdo de seus espagos. Somente em sendo
capazes de habitar € que podemos construir. Pensemos, por um momento,
numa casa camponesa tipica da Floresta Negra, que um habitar camponés
ainda sabia construir j& duzentos anos atras. O que edificou essa casa foi a
insisténcia da capacidade de deixar terra e céu, divinos € mortais serem,
com simplicidade, nas coisas. Essa capacidade situou a casa camponesa
na encosta da montanha, protegida contra os ventos e contra o sol do meio-
dia, entre as esteiras dos prados, na proximidade da fonte. Essa capacidade
concedeu-lhe o telhado de madeira, o amplo v&o, a inclinagdo ingreme das
asas do telhado a fim de suportar o peso da neve e de proteger
suficientemente os cdmodos contra as longas tormentas das noites de
inverno. Essa capacidade n&o esqueceu o oratério através da mesa
comensal. Deu espago aos lugares sagrados que sao berco da crianca e a
"arvores dos mortos", expressao usada ali para designar o caixao do morto.
Deu espaco aos varios quartos, prefigurando, assim, sob um mesmo teto,
as varias idades de uma vida no curso do tempo. Quem construiu a casa
camponesa foi um trabalho das méaos surgido ele mesmo de um habitar que
ainda faz uso de suas ferramentas e instrumentos como coisas. Somente
em sendo capazes de habitar € que podemos construir.

Ainda que a conferéncia tenha sido palestrada em 1954, momento em que a
cultura habitacional era completamente diferente das atuais construgbes, considerando
também que o filésofo faz referéncia as obras camponesas europeias, também
estruturalmente diferentes das construcdes brasileiras da mesma época, ha uma
ideia universal de que as construgbes habitacionais devem ser realizadas como
I6cus de referéncia do ser humano para concretizagdo da sua dignidade; para isso,
necessario que toda construcao seja envolta de elementos essenciais para moradia
adequada, a partir do conceito de disponibilidade de servigos, materiais, instala¢des
e infraestrutura, conforme tempo e local, capazes de estabelecer um adequado nivel
de vida que concretize o minimo existencial, cumpridor da dignidade humana. Em
outras palavras, habitar x construir transcende os desejos humanos do corpo e da

alma as coisas.

c) Economicidade

60 HEIDEGGER, Martin. Ensaios e conferéncias. Traducdo de Emmanuel Carneiro Ledo, Gilvan
Fogel e Marcia Sa Cavalcante Schuback. Conferéncia: construir, habitar, pensar. 8. ed. Petrépolis:
Vozes; Braganga Paulista: Editora Universitaria S&o Francisco, 2021. p. 124-141. (Colegéo
Pensamento Humano). p. 139.
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O termo "economicidade", estabelecido como critério de moradia humanizada,
esta relacionado com os custos de acesso a habitagdo. Nesse sentido, a moradia
nao é apropriada se o seu custo € inacessivel ou compromete o exercicio de outros
direitos humanos, como, por exemplo, o direito a alimentacido. Assim, € inerente sua
natureza de direito especial de personalidade direcionada ao direito social de acesso,
uma vez que, sem politicas publicas adequadas, custos acessiveis de locagao,
aquisicao da casa prépria e financiamentos de materiais de constru¢ado garantidos,
criam-se empecilhos para sua caracterizagao.

No Brasil, programas como Minha Casa, Minha Vida, Casa Verde e Amarela,
Pro-Moradia, financiamento habitacional da Caixa para imoével popular, uso do
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), programas de Regularizagéo
Fundiaria Urbana (REURB), além dos programas vinculados ao Sistema Financeiro de

Habitagdo (SFH), sao fundamentais para perfectibilidade do quesito economicidade.

d) Habitabilidade

O quesito de habitabilidade esta relacionado com critérios estabelecidos pela
Organizag¢ao Mundial da Saude (OMS), que entende as moradias inadequadas como
principal fator para doengas epidemioldgicas, respiratdrias, mentais e psicologicas.
A auséncia de um ambiente higienizado contribui para altas taxas de mortalidade e
comorbidade, sobretudo entre criancgas, idosos e mulheres.

Nesse contexto, os principios basicos da saude devem ser aplicados, a fim
de garantir seguranga fisica e estrutural e proporcionar espago condizente com as
alteracdes meteorologicas, em especial, em areas de risco de desabamento e fortes
chuvas no Brasil, além de campanhas de protecao ao frio no Sul do pais.

A OMS, em parceria com a Fundac¢do Oswaldo Cruz (Fiocruz) e o Ministério
da Saude, criou o termo "habitagdo saudavel"8! para designar programas politicos e

desenvolver diretrizes vinculadas:

Ao desenvolvimento de Diretrizes para a Habitagdo Saudavel, com o
objetivo de fornecer aos decisores politicos, nos Estados-Membros da OMS,
uma padronizagao para as condigbes de habitacao saudavel, baseada em
evidéncias e recomendacoes cientificas;

Realizar pesquisa nas éareas de desastres, riscos e vulnerabilidades
relacionadas a habitagéo urbana em favelas em Manguinhos, Belém e Niterdi;

61 BLOWER, Ana Paula. Fiocruz visa ampliar agdes do projeto "Habitagdo Saudavel". Fiocruz, 14 ago.
2023. Disponivel em: http://www.fiocruz.br/omsambiental/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?
infoid=696&sid=5 Acesso em: 22 dez. 2022.
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Desenvolver um diagnéstico diferenciado sobre Habitagdo Saudavel que
gere indicadores relacionados a construgao de um habitat saudavel, com o
objetivo de contribuir para as politicas e programas habitacionais, na area
de risco socioambiental de habitagao;

Preparar e desenvolver projeto "Planejamento de Agdes em campo: Teoria
e Metodologia Pratica da Saude Urbana", na area de Cooperagédo Técnica
entre a Fundagédo Oswaldo Cruz (Brasil) e a organizagdo holandesa, HIS
Making Cities Work;

Realizar treinamentos de curto prazo sobre habitagdo de salde para profissionais
que trabalham em areas pobres e com grupos de risco (criangas, adolescentes
e idosos) e, também, com agentes comunitarios de saude;

Continuar realizando curso de especializagdo sobre a promocao de espacgos
saudaveis e sustentaveis para os profissionais que atuam nos municipios;

Desenvolver e implementar o mestrado profissional na area de habitagao
saudavel em cooperagao com Cuba ou outros paises RED VIVSALUD;

Criar uma metodologia ou diretriz sobre habitacdo saudavel para familia ou
outros grupos de risco.

A relagdo entre propagacdo de doencgas, cidades inteligentes e moradia
adequada € antiga. Se realizarmos uma retrospectiva histérica do planejamento urbano
na Europa no século XVIIIe2, é possivel observar que o objetivo principal era
promover a higiene e a circulagdo nos centros urbanos e nas residéncias, a fim de
evitar doengas, como tuberculose, peste bubdnica, epidemias virais etc.

Exemplo recente pode ser observado com as areas favelizadas no Brasil,
que foram afetadas de forma diferente pelo coronavirus em 2020, em razao da

auséncia de acesso a agua potavel para higienizagdo das maos.

e) Acessibilidade

A moradia s6 sera adequada se as necessidades especificas dos grupos
vulneraveis, desfavorecidos e marginalizados forem levadas em consideracgao.

A moradia sustentavel deve ser especialmente considerada e garantida com
prioridade aos grupos vulneraveis, dentre eles: mulheres, idosos, criangas,
deficientes fisicos e mentais, pessoas com doencgas terminais, portadores de HIV ou
outras doencgas, pessoas com problemas cronicos de saude e comorbidades. Para
tal, as politicas publicas devem estabelecer regras e mecanismos de promog¢ao do

direito a moradia a esses grupos.

62 AZEVEDO, Laura; CORREA, Fernando; EVERS, Henrique; LINDAU, Luis Anténio. Planejamento
urbano e epidemias: como doencas do passado transformaram as cidades. WRI Brasil, 16 abr.
2020. Disponivel em: https://www.wribrasil.org.br/noticias/planejamento-urbano-e-epidemias-
como-doencas-do-passado-transformaram-cidades. Acesso em: 22 dez. 2022.
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No dia 6 de julho de 2015, foi sancionada no Brasil a Lei n.° 13.146, que
instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, conhecida como
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A lei possui trés artigos inteiramente destinados

ao direito a moradia da pessoa com deficiéncia.

Art. 31. A pessoa com deficiéncia tem direito a moradia digna, no seio da
familia natural ou substituta, com seu cbnjuge ou companheiro ou
desacompanhada, ou em moradia para a vida independente da pessoa com
deficiéncia, ou, ainda, em residéncia inclusiva.

§ 1.° O poder publico adotara programas e agdes estratégicas para apoiar a
criagdo e a manutengdo de moradia para a vida independente da pessoa
com deficiéncia.

§ 2.° A protegao integral na modalidade de residéncia inclusiva sera
prestada no ambito do Suas a pessoa com deficiéncia em situacao de
dependéncia que nao disponha de condi¢des de autossustentabilidade, com
vinculos familiares fragilizados ou rompidos.

Art. 32. Nos programas habitacionais, publicos ou subsidiados com recursos
publicos, a pessoa com deficiéncia ou o seu responsavel goza de prioridade
na aquisi¢do de imovel para moradia prépria, observado o seguinte:

| - reserva de, no minimo, 3% (trés por cento) das unidades habitacionais
para pessoa com deficiéncia;

Il - (VETADO);

[l - em caso de edificagdo multifamiliar, garantia de acessibilidade nas
areas de uso comum e nas unidades habitacionais no piso térreo e de
acessibilidade ou de adaptacao razoavel nos demais pisos;

IV - disponibilizacdo de equipamentos urbanos comunitarios acessiveis;

V - elaboragcdo de especificagbes técnicas no projeto que permitam a
instalacao de elevadores.

§ 1.° O direito a prioridade, previsto no caput deste artigo, sera reconhecido
a pessoa com deficiéncia beneficiaria apenas uma vez.

§ 2.° Nos programas habitacionais publicos, os critérios de financiamento
devem ser compativeis com os rendimentos da pessoa com deficiéncia ou
de sua familia.

§ 3.° Caso nado haja pessoa com deficiéncia interessada nas unidades
habitacionais reservadas por forga do disposto no inciso | do caput deste
artigo, as unidades néo utilizadas serao disponibilizadas as demais pessoas.

Art. 33. Ao poder publico compete:

| - adotar as providéncias necessarias para o cumprimento do disposto nos
arts. 31 e 32 desta Lei; e

Il - divulgar, para os agentes interessados e beneficiarios, a politica habitacional
prevista nas legislagbes federal, estaduais, distrital e municipais, com
énfase nos dispositivos sobre acessibilidade.

Sendo assim, o direito a habitagdo adequada nédo pode ser interpretado de
forma isolada de outros direitos e garantias fundamentais, conteudo de direitos
humanos e demais pactos e tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario, a
fim de considerar a concepg¢ao da dignidade humana e a aplicagdo do principio da

nao discriminacao.
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f) Localizagéo

O critério da localizagao utilizado pela ONU trata-se de uma conjugac¢ao dos
fatores analisados nos critérios: disponibilidade de servigos, materiais, facilidades e
infraestrutura, habitabilidade e acessibilidade.

Chama atencdo a localidade onde sao construidos, principalmente, os
conjuntos habitacionais de moradias populares, como do Programa Minha Casa, Minha
Vida, préximos dos centros da cidade ou com facilidade de acesso ao transporte
publico, escolas, creches e hospitais, promovendo oportunidades de emprego, tanto
em areas urbanas quanto rurais, em que geralmente custos de transporte e tempo

para ter acesso aos centros das cidades s&o mais elevados.

g) Adequacao cultural

A moradia ndo sera adequada se nao respeitar e levar em conta a expressao
da identidade cultural, o patriménio histérico-cultural e as normas estéticas da
cidade.

No Brasil, o Estatuto da Cidade (Lei n.° 10.257/2001), leis municipais, planos
diretores e normas estabelecidas pelo Instituto do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional apresentam diretrizes de sustentabilidade socioeconémica do patriménio
cultural, envolvendo ndo apenas constru¢cdes que expressam a adequacgao cultural e
estética do local, em especial pela diversidade cultural que ocupa o solo brasileiro,
mas também a forma de expressao da arte, como trabalho artesanal, dangas tipicas,
comidas especificas e festas locais que permitem uma apropriacdo da expressao da
identidade e diversidade cultural habitacional.

Promover a arte e resguardar as dimensdes culturais € fundamental para
preservagao dos povos, culturas locais, inclusive como maneira de fomentar a ordem
econdmica, o turismo e a promogao da diversidade e da cultura, em especial em
regides menos favorecidas economicamente.

A titulo exemplificativo, nas cidades historicas de Minas Gerais, como Ouro
Preto, o plano diretor implementado pela Lei Complementar n.° 29/2006 estabelece

regras de estimulo ao uso residencial, em consonancia com a historia cultural da regido.

Art. 23. No tocante a Politica Municipal de Protecao do Patriménio Cultural,
o Poder Publico Municipal, buscando a participacdo da sociedade civil
organizada, observara as seguintes diretrizes:
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1 - Reforgo do vinculo do habitante com a histéria e a cultura do Municipio;
Il - Enfoque do espaco urbano como patrimdnio cultural dinamico, registro de
diversos tempos historicos e lugar da vida e das manifestagbes da cultura;

[l - Protegéo do patriménio cultural do Municipio, propiciando a implementagéo
das medidas necessarias para seu acautelamento e preservagao, prevendo-
se as penalidades e formas de coibigao a pratica de danos e ameacas a sua
integridade:

IV - Promogéao da participagcado popular, dos usuarios permanentes e demais
agentes envolvidos na concepc¢do, implantacdo e gestdo de projetos e
acgodes relativos a protegao do patrimdnio cultural;

V- Estimulo a permanéncia do uso residencial nas areas de preservagao
do patrimoénio cultural.

Sendo assim, direito a moradia adequada e educacgéao patrimonial sdo termos
indissociaveis e vinculados a promog¢éao da dignidade dos povos.

No dia 5 de margo de 2020, foi realizada a 43.2 Sessao do Conselho de
Direitos Humanos da Relatoria da ONU sobre a Moradia, em que foram estabelecidas
16 diretrizes para implantacdo do direito a moradia adequada, algumas delas
apresentadas anteriormente, tendo sido apenas reforcadas, e novas diretrizes

para recomendacgao®3.

Orientagdo n.° 1. Garantir o direito a moradia como um direito humano
Com vinculo fundamental com a dignidade e o direito a vida;

Orientacdo n.° 2. Adotar medidas imediatas para garantir conquistas
progressivas da efetividade do direito a moradia adequada segundo o
critério da razoabilidade;

Orientacdo n.° 3. Assegurar participacdo significativa no projeto,
implementacao e o0 acompanhamento das politicas e decisdes habitacionais;

Orientagéo n.° 4. Aplicar estratégias integrais para efetivar o direito a moradia;

Orientagdo n.° 5. Erradicar o problema dos sem-teto no menor tempo
possivel e acabar com a criminalizagéo dos sem-abrigo;

Orientagado n.° 6. Proibir despejos forgados e prevenir despejos sempre que
possivel;

Orientacdo n.° 7. Melhorar os assentamentos informais incorporando uma
abordagem com base nos direitos humanos;

Orientagao n.° 8. Erradicar a discriminag&o e garantir a igualdade;
Orientagao n.°. 9. Assegurar a igualdade de género na moradia e na terra;

Orientacdo n.° 10. Garantir o direito a moradia adequada para os migrantes
e os deslocados internos;

Orientagdo n.° 11. Garantir a capacidade e responsabilidade das
administragbes autoridades locais e regionais para fazer valer o direito a
uma habitagéo digna;

63 DIRETRIZES para aplicagdo do Direito & moradia adequada. Relatério da Relatora Especial sobre
moradia adequada como elemento integrante do direito a um nivel de vida adequada e sobre o
direito a n&o discriminagdo. Disponivel em: https://documents-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/
GEN/G19/353/93/PDF/G1935393.pdf?OpenElement. Acesso em: 22 dez. 2022.
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Orientagdo n.° 12. Garantir a regulagdo das empresas em consonancia com
as obrigagdes do Estado e tratar da financeirizagao da habitagéo;

Orientagdo n.° 13. Assegurar que o direito a moradia oriente e acomode as
medidas para responder as mudancgas climaticas e enfrentar os efeitos da
crise climatica sobre o direito a moradia;

Orientacao n.° 14. Cooperar internacionalmente para garantir a eficacia
Direito a uma moradia adequada;

Orientagao n.° 15. Assegurar a existéncia de mecanismos eficazes de
fiscalizagéo e responsabilidade;

Orientagdo n.° 16. Garantir o acesso a justica para todos com respeito ao
cumprimento das leis habitacionais.

2.2 NECESSIDADE DE ADAPTACAO DOS REQUISITOS DA ORGANIZAGAO
DAS NACOES UNIDAS AO CONTEXTO BRASILEIRO

Atualmente, 24 paises possuem relatorios® de missdes no tocante a

tematica da moradia adequada, a saber: Afeganistdo, Argélia, Argentina, Australia,

Camboja, Canada, Croacia, Indonésia, Ira, Israel, Cazaquistdo, Quénia, Libano,

Maldivas, México, Palestina, Peru, Roménia, Ruanda, Africa do Sul, Espanha, Reino

Unido, Estados Unidos e Brasil.

QUADRO 1 - RELATORIOS DA ONU SOBRE MORADIA ADEQUADA E SEUS IMPACTOS EM

CADA PAIS

continua

PAIS

PRINCIPAL PROBLEMA APRESENTADO NO RELATORIO
DE MISSAO EM RELACAO A MORADIA ADEQUADA

Afeganistédo

Os problemas das moradias inacessiveis estao relacionados a duas décadas de
guerras e destruicdes de bairros inteiros, por isso o proprio acesso ao bem é
inexistente.

Argélia Auséncia de programas imobiliarios de acesso as familias de baixa renda.

Argentina Auséncia de legislagédo sobre uso e ocupagao do solo e sobre remogdes de
areas que garanta o devido processo legal.

Australia A moradia ndo é a pauta principal de aten¢ao do governo para pratica de
politicas para sua implementacao.

Camboja Falhas na implementacédo da Lei de Terras de 2001 e desrespeito a Constituicao em
relacdo a despejos forgados como as principais causas dos problemas notados.

Canada N&o reconhecimento expresso do direito a moradia adequada, falta de uma

definicdo de sem-teto, auséncia de uma estratégia nacional de moradia e problemas
decorrentes da divisdo de competéncias em diferentes niveis do poder publico,
aumento no numero das pessoas sem-teto e em moradias inadequadas, elevagéo
do preco da moradia afetando pessoas de variadas faixas de renda, declinio na
moradia publica e outros problemas relacionados a grupos vulneraveis, como
indios, mulheres, populagéo sem teto, além de problemas relacionados ao direito
a moradia e seus impactos com os Jogos Olimpicos de 2010, em Vancouver.

64 O contetdo completo de cada um desses relatérios pode ser acessado no enderego eletronico:
http://www.direitoamoradia.fau.usp.br/?page_id=50&lang=pt. Acesso em: 05 jan. 2023.
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QUADRO 1 - RELATORIOS DA ONU SOBRE MORADIA ADEQUADA E SEUS IMPACTOS EM

CADA PAIS

continua

PAIS

PRINCIPAL PROBLEMA APRESENTADO NO RELATORIO
DE MISSAO EM RELACAO A MORADIA ADEQUADA

Croacia

Aspectos relacionados a reconstrucéo e a restituicdo de moradias a populagao
depois do conflito armado pelo qual passou o pais e a situagdo da moradia no
contexto da transi¢do de uma economia controlada pelo Estado para uma economia
de mercado. O relatério foi elaborado em 2010, mas atualmente, com a guerra
instaurada no pais, os problemas tomaram outra propor¢ao, em especial para
reconstrugédo de cidades destruidas pela guerra.

Indonésia

Poucos esfor¢cos do governo para promover o acesso de familias de baixa renda
a moradias populares, como programas para aumentar a seguranga da posse da
populagdo mais pobre nas cidades.

[¢]

Falta de acesso ao crédito e programas de poupanga para os mais pobres,
distorgdes nos incentivos publicos para grandes construtoras produzirem unidades
de preco baixo, pouca atengéo a realidade rural no planejamento de programas
de moradia, falta de coordenacao entre niveis governamentais, preocupag¢ao
com a frequente discriminagao enfrentada por minorias étnicas e religiosas e
grupos ndmades, refletida na incidéncia desproporcional de moradia inadequada,
confiscos de terra e despejos forgados nesses grupos, além de discriminagao
contra mulheres no acesso a moradia, terra, heranca e propriedade.

Israel

Execugbes arbitrarias e extrajudiciais de remocgdes.

Cazaquistao

Efeitos negativos da crise econémica e financeira mundial na efetivacédo do
direito a moradia adequada, despejos em grande escala e remogdes de pessoas
e comunidades que vivem em Astana, Almaty e em suas periferias.

Quénia

Com uma herancga de corrupgédo e ma administracdo do Estado e dos recursos
locais, o crescimento de favelas, entre as quais a maior da Africa Subsaariana, a
falta de acesso a servigos essenciais como agua potavel, eletricidade e esgoto, e
o alto numero de portadores de HIV.

Libano

Execugbes arbitrarias e extrajudiciais de remocgdes.

Maldivas

O problema do direito a moradia esta relacionado, principalmente, com questdes
ambientais, incluindo o impacto das mudancas climaticas e desafios enfrentados
durante o processo de reconstrugdo pos-tsunami (2009). Outros problemas que
afetam o direito a moradia: falta de terras, superpopulacdo em algumas ilhas, pregos
elevados e auséncia de regulagéo no campo da habitagdo. As mudangas climaticas
ampliardo o impacto de problemas relacionados a geografia das Maldivas, como
a falta de terras e a vulnerabilidade a fenédmenos naturais. A aceleragéo da erosao
da costa, o aumento de tempestades e inundagdes e a elevagéo do nivel do mar
devem afetar de modo crescente a vida e a moradia de muitos moradores.

México

Situagado dos pobres e dos indigenas & mais preocupante. O impacto da
globalizacéo e de acordos de livre-comércio, como o Tratado Norte-Americano
de Livre-Comeércio, na concretizagdo do direito a moradia.

Palestina

Politicas de ocupagao militar e puni¢do coletiva marcadas por confiscos de terra,
demoli¢cdes punitivas de casas, implantagdo de assentamentos, desmembramento
de territérios palestinos por meio de construgdes de estradas e outras infraestruturas
para servir de assentamentos ilegais e controle ou roubo de agua e outros recursos
naturais nos territérios ocupados.

Peru

Dificuldades para a obtengao de titulos legais e acesso a agua, bem como moradias
construidas em zona de alto risco e deslizamento de terra devido a atividades
minerais. Familias e comunidades expostas a despejos e contaminagéo do ar e da
agua, auséncia de reconhecimento constitucional do direito @ moradia adequada
€ auséncia de estudos mais detalhados sobre a privatizagao dos servigos publicos,
apoés encontrar muitas familias que pagavam valores excessivos pela eletricidade e
viviam ameacadas por cortes.
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QUADRO 1 - RELATORIOS DA ONU SOBRE MORADIA ADEQUADA E SEUS IMPACTOS EM
CADA PAIS

conclusao

PRINCIPAL PROBLEMA APRESENTADO NO RELATORIO

PAIS DE MISSAO EM RELACAO A MORADIA ADEQUADA

Romeénia Moradias privatizadas, mas muitas delas em mas condigdes, com os moradores
enfrentando dificuldades com o alto custo de tarifas, especialmente para
calefacdo. Auséncia de politica de habitagao e estrutura juridica adequada.

Ruanda Moradias desenvolvidas pelo governo a principio para os sobreviventes da
guerra e do genocidio, que foram estendidas a populagao rural do pais.

Africa do Sul As moradias inadequadas estao relacionadas, sobretudo, a auséncia de tratamento
de agua e ao grande quantitativo de pessoas com doencgas que dependem desse
fornecimento, como cdlera, diarreia e HIV.

Espanha Precos elevados e falta de moradia publica, auséncia de programas do governo
para garantia de moradias a populagéo de baixa renda.

Reino Unido Impacto combinado de varias medidas oficiais, recentes e passadas, que "erodiram

e continuam a erodir um dos melhores sistemas do mundo de moradia acessivel"
(Raquel Rolnik).

Estados Unidos

Milhées de americanos gastavam parcelas elevadas de seus salarios para pagar
hipotecas, enfrentavam despejos e remocgdes forcadas e viviam em condigbes
inadequadas de moradia, em um panorama intensificado pela crise financeira
de 2008.

Brasil

A situacéo brasileira sera analisada adiante, a partir de uma sintese dos principais
problemas de acesso a moradia adequada identificados pela ONU quando da
visita do relator especial, Milloon Kothari, no ano de 2004. De la para ca, politicas
governamentais foram implantadas com o intuito de reduzir o déficit habitacional
e melhorar as condigdes de moradia. Contudo, o problema da moradia no Brasil
ainda hoje é de grande magnitude.

Fonte: MORADIA é um direito humano. Disponivel em:
http://www.direitoamoradia.fau.usp.br/?cat=216&lang=pt. Acesso em: 05 jan. 2023.

No Brasil, as principais questbes enfrentadas sao:

a) Grande numero de moradores de rua e sem-terra, elevado déficit de

moradia e moradias inadequadas, resultado da discriminagao histérica

contra afro-brasileiros e indigenas e da marginalizagdo dos mais pobres.

b) Fragmentagao das politicas de desenvolvimento e planejamento urbano,

desigualdade extrema de renda no pais e impacto negativo da privatizagao

de servigos basicos para os mais pobres.

c) Auséncia de progressos rapidos para implementar o direito a terra e

fazer a reforma agraria; considerar a relagédo entre acesso a terra, pobreza

rural, pobreza urbana e realizagao do direito a moradia; e elaborar agcbes

afirmativas para indigenas e afro-brasileiros.

d) Feminizagdo da pobreza e necessidade de garantir direitos iguais para

as mulheres em relagéo a moradia e a terra.
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e) Grande numero de moradias inseguras e inadequadas em varias areas
urbanas e rurais e falta de participagéo popular no processo de planejamento
e desenvolvimento urbano.

f)  Auséncia de desenvolvimento de uma politica nacional de moradia baseada
em direitos humanos, reconciliagdo de objetivos macroecondémicos e
sociais, reorientacdo dos programas de moradia existentes para atender
aos mais pobres, legislacdo que facilite e harmonize a concesséo de
escrituras e maior cooperagado interministerial em areas como direitos

humanos de indigenas.

Por meio da analise comparativa do quadro apresentado, € manifesto que,
embora os sete requisitos da ONU e as 16 orientagdes sejam universais, os problemas
enfrentados por cada pais em relagdo a estruturagdo da moradia adequada sao
especificos de cada realidade, a depender de fatores histéricos, econédmicos, politicos,
culturais, geograficos, legais, ambientais, sociais, educacionais, higiénicos etc. Por
isso, a partir deste momento, a tese volta seu olhar especificamente para a realidade
brasileira, com p objetivo de alertar sobre a importancia de concretizar o acesso a
moradia adequada, em especial, 0 acesso ao crédito, que deve ser considerado

mais um critério norteador para um novo conceito de moradia adequada no Brasil.

2.3 O ACESSO AO CREDITO COMO CRITERIO NORTEADOR PARA UM NOVO
CONCEITO DE MORADIA ADEQUADA NO BRASIL

A visita do relator especial da ONU a Comissdo de Direito Humano a
Moradia Adequada foi realizada no ano de 2004. Apds 18 anos do ultimo relatorio, o
problema da moradia no Brasil pode ser analisado a partir de dois vieses.

Numa perspectiva mais otimista, nas duas ultimas décadas, observamos um
avancgo consideravel no tocante ao tema, com o fomento de politicas publicas
afirmativas em relagdo a promocgao de direitos fundamentais vinculados a moradia
digna; atengdo especial aos grupos vulneraveis; processo de acesso a moradia, em
especial para as pessoas com deficiéncia; reconhecimento de legisla¢des pertinentes
ao tema da feminizagdo da moradia no Brasil; preocupagdo com a inser¢gao de
criangas nas escolas, possibilitando maior seguranga da posse (pois normalmente

as criangas deixavam de frequentar as escolas para proteger suas casas de
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supostas remogoes forgadas); reconhecimento pelo Poder Judiciario de decisdes
mais humanizadas e atentas a realidade da diversidade brasileira para remocao de
areas irregulares; programas de isengao de taxas cartorarias para regularizagéo de
iméveis e democratizacdo do processo de escritura publica; reconhecimento de
outros direitos de natureza real, com o objetivo de consolidar a seguranca da posse de
areas publicas e particulares; preocupagado com a preservacao de terras indigenas;
fomento de politicas de conscientizagdo dos impactos ambientais em relacdo ao
acesso a moradia; ampliacdo de programas de crédito para aquisicdo da casa
propria ou reforma do bem; melhoria do sistema de saude, possibilitando reducao de
danos da moradia saudavel; constru¢ao de cidades inteligentes; reforgo do transporte
publico, escolas e creches em areas rurais.

Tratam-se de medidas voltadas ao cumprimento da funcionalizagdo da
propriedade, da posse, da cidade, tudo que é capaz de garantir a promogao da
funcao social e habitacional do bem. Contudo, muitas dessas politicas publicas sao
realizadas de forma genérica e indistinta e, por vezes, acabam nao atingindo o
publico especifico a que se destinam.

Num viés mais pessimista, de acordo com os dados mais atuais do IBGE,
divulgados em novembro de 2020, a partir da Pesquisa de Sintese de Indicadores
Sociais realizada em 2019, um em cada cinco brasileiros mora em situagéo precaria.

Vejamos a integra das informacdes:

Pesquisa IBGE: um em cada cinco brasileiros mora em habitagao
precaria

Nesta quinta-feira, 12 de novembro, o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) divulgou a Pesquisa Sintese dos Indicadores Sociais,
com base nos dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua (PNAD Continua) 2019. O estudo aborda as desigualdades relativas
ao trabalho, a renda e as condi¢cdes de moradia. A area de Planejamento
Territorial e Habitacdo da Confederagéo Nacional de Municipios (CNM) chama
atencao para os dados de moradia, que devem nortear o planejamento local
e subsidiar politicas em ambito federal, estadual e municipal.

De acordo com o levantamento — divulgado na mesma semana em que
a Organizacédo das Nagdes Unidas disponibilizou o Relatério Mundial das
Cidades, com tematica semelhante —, 45,2 milhdes brasileiros residem em
14,2 milhdes de domicilios com pelo menos uma de cinco inadequagdes
habitacionais. Sao elas: auséncia de banheiro de uso exclusivo, paredes
externas com materiais n&o duraveis, adensamento excessivo de moradores,
Onus excessivo com aluguel e auséncia de documento de propriedade.
Entre as pessoas que residem nas moradias com inadequacgdes, 13,5 milhdes
sao de cor ou raga branca e 31,3 milhdes pretos ou pardos.

Documentagéao fundiaria
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Pela primeira vez, o indicador "auséncia de documentos que comprove a
propriedade" foi incluido na pesquisa, o que revelou o principal problema
das moradias inadequadas no pais. A falta dessa documentagdo é
considerada uma inadequagéao porque implica algum grau de inseguranga
da posse por parte dos moradores. Além de limitar o acesso ao mercado
formal de financiamento habitacional.

Em 2019, 11,5% da populagéo se enquadrava nesse indicador. Ao aprofundar
a questao fundiaria nos domicilios que residem a populagdo mais pobre, a
proporgao sobe para 21,4%. Os maiores indices estdo nas regides Norte
(19,5%) e Centro-Oeste (6,4%). Nesse sentido, a Confederagéo afirma que as
politicas de regularizagéo fundiaria e melhorias habitacionais sdo fundamentais
para o enfrentamento das inadequacgdes e na reducdo das desigualdades
sociais no pais.

Vale destacar ainda que as cinco inadequagdes de moradia estao distribuidas
de forma desigual no territorio brasileiro. A auséncia de banheiro de uso
exclusivo atinge 11% da populagédo da Regido Norte e apenas 0,2% da
populagao das Regides Sul e Sudeste. A proporgéo da populagéo residindo
em domicilios com paredes externas construidas predominantemente com
materiais n&o duraveis variou entre 3% na Regiéo Norte e 0,3% na Regido
Sudeste. Para o adensamento excessivo, as proporgdes vao de 13,2% no
Norte e 2,3% no Sul.65

Podemos concluir que, embora tenhamos um enorme arcabouco legal com a
promulgacao de legislacdo que promova o desenvolvimento de politicas nacionais
de moradia com base nos direitos humanos, bem como leis que resguardam
programa de moradia para atender aos vulneraveis, é necessario que se dé atencgao
a dois pontos igualmente importantes: (i) uma reorganizagédo das leis aplicadas no
Brasil sobre o tema, em razdo do "boom legislativo" sobre a tematica nos ultimos
anos, que dificulta a compreensao nao apenas pelos operadores do direito, mas
também pelos profissionais de outras areas que atuam no combate aos problemas
habitacionais, muitas vezes n&o permitindo o reconhecimento de legislagédo
contraditoria e omissa sobre o mesmo ponto; (ii) a reconciliagédo dos objetivos macro
e microecondmicos com questdes habitacionais.

O recorte desta pesquisa contemplara apenas o segundo ponto, relacionado

a moradia adequada capaz de gerar acesso ao credito.
2.3.1 Teoria do microcrédito
Em 1846 o economista aleméo, Friedrich Wilhelm Raiffeise, ficou conhecido

por ser o pioneiro na constru¢ao do cooperativismo calcado numa economia social e

solidaria, a partir de um regime de crédito mutuo, em especial em atividades

65 Disponivel em: https://www.cnm.org.br/comunicacao/noticias/pesquisa-ibge-um-em-cada-cinco-
brasileiros-mora-em-habitacao-precaria. Acesso em: 05 jan. 2023.
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agricolas. Em 1864 ele foi o fundador da primeira cooperativa de crédito rural cujo
objetivo era conceder pequenos créditos aos camponeses endividados em razao
das praticas abusivas de agiotagem. Toda a histéria da sua vida (1818 a 1888) foi
baseada no auxilio de concessbes de pequenos valores a juros baixos para
pequenos agricultores e artesdos para que pudessem manter seus negocios longe
dos altos juros cobrados por agiotas locais.66

O principal legado de Friedrich foi inspirar diversas empresas de crédito que
operam atualmente ao redor do mundo.

Em 2006, o indiano Muhammad Yunus (atualmente com 82 anos) ganhou o
prémio Nobel da Paz. O economista calcou o termo "microcrédito”, inexistente até a
década de 1970, e defendeu o acesso ao crédito como direito fundamental. Em seu
estudo, que deu origem a obra O banqueiro dos pobres, a meta seria garantir as
pessoas de baixissima renda, que nédo tém acesso ao crédito por lhes ser negado
pelas instituicbes bancarias, a aquisicdo de microcrédito (pequenos valores) a juros
muito baixos, a fim de propiciar o adimplemento pelos mutuarios, permitindo que
esse adimplemento se tornasse fonte de novos empréstimos.

Com essa mentalidade, o indiano tornou-se o principal acionista do Grameen
Bank, que opera como uma instituicdo financeira autossustentavel e tem como
principal missdo erradicar a pobreza no mundo.®” E interessante destacar que, num
primeiro momento, as iniciativas eram voltadas para mulheres indianas em busca de
autonomia financeira, como forma de empodera-las na busca de melhor qualidade
de vida.

De acordo com ele, o microcrédito (Grameencredit) é caracterizado da

seguinte forma:

66 BARONE, Francisco Marcelo; LIMA, Paulo Fernando; REZENDE, Valéria. Introdugdo ao
microcrédito. Brasilia: Conselho da Comunidade Solidaria, 2002.

67 O Grameen Bank é o primeiro banco do mundo especializado em microcrédito e foi concebido
pelo professor bengalés Muhammad Yunus, em 1976, visando a erradicar a pobreza no mundo.
Opera como uma empresa privada autossustentavel e gerou lucros em quase todos os anos de
sua operagdo, exceto no ano de sua fundacdo e em 1991 e 1992. Adquiriu formalmente
o status de banco em 1983, mediante uma lei especial promulgada para sua criagdo. Ganhou
o Nobel da Paz do ano de 2006, com seu fundador. Localizado em Bangladesh, ja conta com
2.185 agéncias e, desde sua fundagédo, emprestou o equivalente a 5,72 bilhdes de dolares para
6,61 milhdes de mutuarios, 97% dos quais séo mulheres. Atende a 71.371 vilarejos e possui um
quadro de 18.795 funcionarios remunerados. Sua taxa de inadimpléncia é baixissima, de fazer
inveja aos mais bem administrados bancos comerciais do mundo: apenas 1,15%, o que significa
que o Grameen Bank recebe de volta 98,85% dos empréstimos que concede. Atualmente, existem
mais de duas duzias de entidades que trabalham com o banco, com destaque para a Grameen
Foundation, com sede em Washington, D.C. (Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Grameen_Bank. Acesso em: 05 jan. 2023).
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a) Promover o crédito como um dos direitos humanos;

b) Auxiliar as familias pobres para superar a pobreza. E dirigido aos mais
pobres, especialmente as mulheres pobres;

¢) Uma das caracteristicas que mais destaca o "Grameencredit" é que n&o é
baseado em qualquer garantia real, nem em contratos que tenham valor
juridico. E baseado exclusivamente na confianca, e ndo no Direito ou em
algum outro sistema coercitivo;

d) E oferecido no intuito de gerar auto-empregos, fomentando atividades
que criem rendas para os pobres, ou ainda para a construgdo de sua
habitagao, ao contrario dos empréstimos destinados ao consumo;

e) Foi criado para enfrentar os bancos tradicionais, que rejeitam os pobres —
para eles considerados "indignos de crédito”. Em consequéncia disso, o
"Grameencredit" rejeita a metodologia bancaria tradicional e criou sua
metodologia proépria;

f) Oferece seus servigos na porta da casa dos pobres, adotando o principio
de que as pessoas nao devem ir ao banco mas sim o banco as pessoas;

g) Para obter um empréstimo um tomador tem que se reunir a um grupo de
tomadores, que ficam moralmente responsaveis por seu pagamento;

h) Os empréstimos podem ser obtidos numa sequéncia sem fim. Novos
empréstimos tornam-se disponiveis se 0s anteriores estiverem sendo pagos;

i) Todos os empréstimos devem ser pagos em pequenas prestagoes,
semanais ou bi-semanais;

j) Mais de um empréstimo pode ser concedido, simultaneamente, ao
mesmo tomador;

k) Os empréstimos s&o sempre vinculados a planos de poupanga para os
tomadores, obrigatdrios e voluntarios;

I) Geralmente esses empréstimos sdo concedidos por instituicbes sem fins
lucrativos, ou por instituicées cuja propriedade é controlada, na sua maioria,
pelos proprios tomadores. O "Grameencredit" procura operar a uma taxa de
juros 0 mais proximo possivel dos juros do mercado local, cobrando a taxa
basica (no Brasil seria a taxa SELIC), ndo a taxa cobrada pelos
emprestadores tradicionais. As operagdes do "Grameencredit" devem ser
auto-sustentaveis;

m) A prioridade do "Grameencredit" é construir o “capital social”. Isso & obtido
pela criacdo de grupos e centros, destinados a desenvolver liderangas. O
"Grameencredit" da uma énfase toda especial a "formagado do capital
humano" e & protegdo do meio-ambiente.68

Sendo assim, 0 acesso ao creédito esta intrinsecamente relacionado com
uma melhora na qualidade de vida.

Sendo proprietario de bens moveis ou iméveis, certamente esse crédito sera
facilitado por trazer maior segurancga juridica nas relagdes, que nem sempre sao
pautadas apenas na confianga e certeza de pagamento, como ocorre com o banco
indiano. Geralmente, no Brasil, os empréstimos sdo vinculados a determinadas
garantias, sejam elas pessoais ou patrimoniais, do proprio bem de aquisigdo, como
na alienacao fiduciaria, ou outros bens médveis e imodveis que compdem o acervo
patrimonial do mutuario, reduzindo o risco de inadimplemento da operagdo. Ao

proprietario, os impactos da inclusao financeira sdo mais efetivos como objeto de

68 YUNNUS, Muhammad. O banqueiro dos pobres. Sdo Paulo: Atica, 2000. p. 78.
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realizagao das necessidades individuais e coletivas, num primeiro momento analisado
pela possibilidade de garantia do bem imével como objeto de hipoteca, nos contratos
de mutuo feneraticio, considerando, inclusive, o risco da perda do bem, uma vez
que, para contratos com garantia hipotecaria, ndo se aplica a impenhorabilidade do
bem de familia, nos termos do art. 3.°, inciso V, da Lei n.° 8.009/1990.

Outros direitos reais igualmente podem garantir esse acesso ao crédito, tais
como: enfiteuses, superficies, CUEM, concessao de direito real de uso e direito real
de laje, nos termos do art. 1.473 do CC. Assim, a ideia de moradia digna também
perpassa um requisito relacionado ao fato de que essa moradia seja capaz de se
tornar objeto de garantia em contratos de acesso ao crédito.

A ONU, ao delimitar o requisito de acessibilidade como critério fundante de
garantia do direito ao acesso a moradia digna, apenas o relaciona as necessidades
especificas de grupos vulneraveis, desconsiderando o fato de que acesso ao crédito
também €& forma de reconhecimento das diferengas a esses grupos, que muitas
vezes sao marginalizados por politicas crediticias, a exemplo do que ocorre as
mulheres, especialmente aquelas vitimas de violéncia doméstica, que muitas vezes
permanecem na relagdo abusiva por auséncia de condi¢des financeiras para deixar
o lar, que na maioria das vezes é de propriedade ou mantido pelo marido. Esse
ponto sera tratado no fim do terceiro capitulo e retomado no ultimo capitulo desta
pesquisa, uma vez que traz a baila a sensibilidade e relevancia que buscamos com
este trabalho.

Posto isso, a disciplina Direito das Coisas, principal porta de entrada dos
direitos crediticios, requer uma atencdo muito especial no contexto apresentado.

Isso pode ser afirmado a partir de trés pressupostos:

1.°) O direito das coisas como proposto por Clévis Bevilaqua, em 1916:
"O complexo das normas reguladoras das relagdes juridicas referentes as coisas
suscetiveis de apropriagao pelo homem" vem sendo reestruturado por uma sociedade
que clama pelo acesso, gerando, assim, uma abertura para a acesso aos bens
moveis, imoveis e incorporeos, em alguma medida, numa perspectiva humanizada.
Atualizando o conceito de referéncia do jurista brasileiro, seria o direito das coisas o
ramo do direito civil que estuda o complexo das normas reguladoras das

relagoes juridicas referentes ao direito ao acesso pelo homem.
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E importante reconhecer que o direito ao acesso, tanto na sua dimens&o
individual quanto social, encontra-se correlacionado ao "minimo existencial", propulsor

da terceira fundacéao do direito civil proposta pelo professor Eroulths Cortiano Junior:

Mas acima de tudo esta a necessidade da criagdo de um direito néao
mais excludente, porém includente. Um direito civil a servigo da vida, na
feliz expressao de Orlando de Carvalho. Neste passo, toma vulto a idéia
de uma condigdo minima existencial como problema do direito, e do
direito civil. Esse minimo existencial envolve problemas de acesso: o
acesso as riquezas, com a garantia de um patriménio minimo, o acesso a
saude basica, o acesso & educagdo fundamental e o acesso a justica.t9

2.°) O direito das coisas funcionalizado: o discurso dominante sobre a fungao
social dos direitos reais confere o preenchimento ndo apenas da fung¢ao social da
propriedade privada, mas também da funcéo social dos direitos reais sobre coisas
alheias, trazendo uma nova proposta a dinamica da funcédo social da propriedade
publica, prova maior da superagao entre publico e privado. Mais uma vez, atualizando o
conceito de Clovis Bevilaqua, seria o direito das coisas o ramo do direito civil que
estuda o complexo das normas reguladoras das relagoes juridicas referentes

ao direito ao acesso funcionalizado pelo homem.

3.°) A analise do direito das coisas a luz dos principios constitucionais ou o
processo chamado constitucionalizado do direito das coisas: o direito das coisas
humanizado ou humanizacédo das coisas € capaz de garantir a dignidade humana.
Nesse sentido, o conceito do jurista seria melhor contextualizado da seguinte forma:
direito das coisas é o ramo do direito civil que estuda o complexo das normas
reguladoras das relacdes juridicas referentes ao direito ao acesso
funcionalizado pelo homem como instrumento de realizagcao da dignidade

humana.

69 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. As quatro fundagdes do direito civil: ensaio preliminar. RFDUPFR,
Curitiba, v. 45, p. 102, 2006.
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3 A IMPORTANCIA DA INCLUSAO FINANCEIRA COMO REQUISITO DA
MORADIA ADEQUADA E A FUNGAO SOCIAL DO CREDITO

Verifica-se no presente capitulo a necessidade de uma analise separada e
pormenorizada sobre o sistema crediticio no Brasil e seu vinculo direto como requisito
da moradia adequada.

E importante compreender o cenario brasileiro em relacdo as primeiras
politicas publicas surgidas no final da década de 70 voltadas para fomento de
empresas de microcrédito com forma de combate aos altos niveis de pobreza que o
Pais vinha apresentando.

A discussao sobre vulnerabilidade financeira esta diretamente relacionada
as teorias que envolvem as necessidades humanas.

Para que essa analise seja realizada de forma critica e baseada em teorias da
psicologia comportamental, dois autores, a partir de duas correntes distintas serdo
apresentados, sem, contudo, realizar um estudo aprofundado nos temas, tendo em
vista tratar-se de area de conhecimento distinta ao campo juridico.

Primeiramente sera realizada uma revisdo sobre a teoria da motivacéo de
Abraham Maslow e o escalonamento das necessidades humanas.

Em seguida, adentraremos nas criticas ao psicélogo americano, em especial
aquela realizada por Viktor Frankl, que afirma a busca de sentido individual e n&o
hierarquizado como forma de felicidade.

A partir isso, busca-se a correlagdo entre necessidades humanas e acesso
ao crédito.

Apresenta-se entdo, um mapeamento sobre as perspectivas de crédito no
Brasil como instrumento de erradicacdo da pobreza, incentivo ao
microempreendedorismo, inclusao financeira, inclusdo a sociedade de consumo,
bem como o acesso a moradia adequada.

Passaremos a analise de todos esses dados.

3.1 VULNERABILIDADE FINANCEIRA E MINIMO EXISTENCIAL

A ideia de vulnerabilidade como categoria politica e social tornou-se tema de
destaque no cenario mundial a partir da década de 70, em razdo de um movimento

denominado: Les métamorphoses de la question sociale termo calcado pelo
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socidlogo francés, Robert Castel, através da obra L'insécurité sociale. Qu'est-ce
qu'étre protégé?70,71

Conforme nos ensina o professor francés, com as crises contemporaneas no
mundo do trabalho e da tecnologia, a ideia de "sentir-se seguro" se apresenta como
algo inalcancgavel, e por isso; cada pessoa, a depender da situagdo em que encontra
podera ser identificada como um ser vulneravel.’2

Sendo assim afirma o autor que: "A inseguranca social ou vulnerabilidade

aparece como uma dimensao consubstancial a coexisténcia dos individuos na
sociedade moderna, como um horizonte insuperavel da condigdo do homem moderno".”3
A partir dai, outros ramos do conhecimento vao se apropriando do termo e
utilizando-o em diferentes acepgodes, sendo certo que para a psicologia, por exemplo,
muitas vezes a ideia de vulnerabilidade difere do conceito de vulnerabilidade para as
areas da saude ou educacao.

Por isso, o conceito de vulnerabilidade se apresenta com alto grau de
complexidade, incertezas e aplicacdo diferenciada. Por tratar-se de termo amplo e
subjetivo cada ramo do conhecimento ira aplica-lo de acordo com sua demanda, ja
que envolve a situagao do individuo a partir de varios fatores e elementos que sé
fardo sentido no caso concreto a depender da posi¢do ocupada pelo sujeito no seu
contexto histérico, social, politico e cultural.

O desenvolvimento conceitual da vulnerabilidade no campo juridico tem uma
historia peculiar.

A doutrina referente a tutela das vulnerabilidades compreendida como categoria
juridica no contexto do direito civil ganhou presenga no cenario brasileiro a partir do
redimensionamento dos institutos pilares das relagdes privadas: familia, contrato e
propriedade que passaram a ser estudados por um ordenamento juridico que
redirecionou o seu centro de protecédo e promogao para o ser humano como toda a

sua dignidade, completude e complexidade.

70 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questio social uma crénica sobre o salario. 9. ed. Séo
Paulo: Vozes, 1999.

7 "l es métamorphoses de la question sociale". Tradugao livre: "Metamorfoses da quest&o social".
"L'insécurité sociale. Qu'est-ce qu'étre protégé?" Traducdo livre: "Inseguranga social. O que
significa estar protegido?"

72 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questio social uma cronica sobre o salario. 9. ed. Séo
Paulo: Vozes, p. 270.

73 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questio social uma cronica sobre o salario. 9. ed. Séo
Paulo: Vozes, p. 267.
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Dessa ideia, uma gama de possibilidades se debrugou aos olhos do direito
civil para que o Estado passasse a ter um olhar diferenciando aqueles que se
encontravam em situagcdo de vulnerabilidade, a partir de politicas publicas que
protegessem esse individuo na maior medida possivel.

No campo contratual, como afirma o professor Paulo Lébo, a discussao é
recente, pois durante o liberalismo triunfou a ideia de igualdade formal como
categoria da plena autonomia da vontade das partes, de maneira que ao Estado nao
caberia intervir na vida negocial dos contratantes, ainda que uma parte encontrava-
se submetida ao poder da outra’4.

Apenas mais tarde, com a efetivacdo de diretrizes fundamentais na CF/88,
tais como: defesa do consumidor, garantia do ato juridico-perfeito, principios de
ordem econdmica, vedagao do abuso do poder econémico; dentre outras, o direito
contratual passou a ser respaldado com maior énfase com base na isonomia.

O primeiro ramo do direito a reconhecer expressamente a ideia de
vulnerabilidade foi o Codigo de Defesa do Consumidor, no artigo 4.°, inciso . Inclusive,
o processo de massificagdo dos contratos decorrentes de décadas anteriores no
Brasil a sua promulgagao criou uma politica protecionista consumerista atrelada ao
surgimento de um Estado Democratico de Direito consagrado pela CF/88 que possui
com principios norteadores fundamentais: A dignidade humana, a solidariedade e a
igual material. Isso implica em tutelar o vulneravel das relagdes negociais que
figuravam na pessoa do consumidor - parte geralmente mais lesada deste contrato.

Na verdade, a vulnerabilidade é conteudo integrante do proprio direito do
consumidor. Como afirma Bruno Miragem: "O direito do consumidor constréi-se em
torno da vulnerabilidade".”®

Diversos ramos do conhecimento juridico se apoderaram do estudo das
vulnerabilidades e passaram a analisa-la na figura do contratante, da pessoa idosa,
da crianga e do adolescente, nas discussdes de género, nas relacdes familiares,

sucessorias, dentre outras. Cada uma delas a partir do seu recorte de reflexao.

74 LOBO, Paulo. Vulnerabilidade juridica dos contratantes. /In: EHRHARDT JR., Marco; LOBO,
Fabiola (org.). Vulnerabilidade e sua compreensao no direito brasileiro. S&do Paulo: Foco,
2021. p. 1-16.

75 MARQUES, Claudia Lima. Direito do consumidor: 30 anos de CDC. S&o Paulo: Grupo GEN,
2020. p. 243. E-book.
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Nas palavras do professor Marcos Ehrhardt Junior:

N&o importa se o contexto € de desvantagem econdmica, social, etaria,
informacional, técnica ou tecnoldgica; ndo importa se estamos diante de um
quadro histérico e estrutural ou meramente contingencial, o trago caracteristico
da vulnerabilidade € o exercicio do poder sobre o outro, que reclama algum
grau de intervencdo para evitar os abusos decorrentes do exercicio de
protagonismo por apenas um dos sujeitos da relag&o juridica, movido por
interesses particulares que bem sempre encontram abrigo quando analisados
sob a 6tica dos direitos fundamentais.”®

Trabalhar a vulnerabilidade a partir do contexto apresentado pelo sujeito de
direito aflito e angustiado significa dar-lhe suporte para que se possa atingir o
minimo necessario ao inicio de uma vida com autonomia para tomada de decisbes
conscientes e dignas.

O recorte dessa pesquisa estara atrelado ao estudo da vulnerabilidade econémica.

A ideia vulnerabilidade econbmica apresenta-se como consequéncia de
diversos fatores. O proprio modelo neoliberal construido no ultimo século vinculado a
outros fatores econdémicos, sociais, culturais e politicos criaram cenarios dispares
em varios paises, em especial no Brasil.””

Isso significa a exclusao de milhares de brasileiros as necessidades basicas de
consumo, compra e venda de utensilios para as casas, pagamento de dividas, etc.

A partir da garantia das necessidades basicas do que chamamos de
concretizacdo do minimo existencial, buscamos emprestado conceitos e teorias da
psicologia para identificar, a partir de quais motivagdes, o ser humano se autorrealiza,

bem como as implicagcdes da vulnerabilidade financeira nesse contexto.

3.2 AS NECESSIDADES HUMANAS: E POSSIVEL ESCALONAR?

Adentraremos agora numa area de conhecimento diferente daquela que

estamos habituadas a caminhar: a psicologia. Desta feita, deve-se considerar que

76 |LOBO, Paulo. Vulnerabilidade juridica dos contratantes. /n: EHRHARDT JR., Marco; LOBO, Fabiola
(org.). Vulnerabilidade e sua compreensao no direito brasileiro. Sdo Paulo: Foco, 2021. p. iv.
7T O Brasil permanece um dos paises com maior desigualdade social e de renda do mundo, segundo
0 novo estudo langado mundialmente em 2021 pelo World Inequality Lab (Laboratério das
Desigualdades Mundiais), que integra a Escola de Economia de Paris e é codirigido pelo
economista francés Thomas Piketty, autor do bestseller O Capital no Século 21. (FERNANDES,
Daniela. 4 dados que mostram por que Brasil € um dos paises mais desiguais do mundo, segundo
relatério. BBC News Brasil, 7 dez. 2021. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-

59557761. Acesso em: 13 jun. 2023).
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todas as pesquisas realizadas para esta finalidade serao feitas pelos olhares de uma
pesquisa juridica, mas estritamente atenta a todo rigor técnico e cientifico que
demandam as pesquisas.

Abraham Maslow nasceu em 1908 nos Estados Unidos (Brooklyn) e faleceu
na Califérnia em 1970. Primeiramente cursou Direito na Universidade City College of
New York, e mais tarde, interessou-se pela psicologia. Graduou na Universidade de
Wisconsin onde também fez mestrado e doutorado.

Dentre as varias abordagens exaltadas pela Psicologia, Maslow teria seus
estudos definidos a partir da psicologia denominada Psicologia Humanista, segundo
a qual o ser humano é unico e multifacetado, e por isso enfatiza a compreensao da
experiéncia humana baseada na intrinseca subjetividade de cada ser, com foco no
crescimento pessoal, autoconhecimento, autenticidade, liberdade e realizagao pessoal.

Sendo assim, para ele a busca do individuo pela felicidade se dara através
da "autorrealizagao significativa". Em uma das suas obras mais importantes, "Uma
teoria da motivagdo humana", publicada em 1943, complementada pelo trabalho
"Introducédo a Psicologia do Ser", publicado em 1954, o autor desenvolve a Teoria
das Motivagbes Humanas, segundo o qual a motivagéo estaria relacionada aos
impulsos e desejos/necessidades humanas. Nas palavras ao autor: "O estudo da
motivacdo deve ser, em parte, o estudo dos objetivos ultimos ou desejos ou
necessidades humanas".”8

Para ele, a motivagdo possui varias facetas relacionadas as condi¢des
bioldgicas e culturais; e por isso, viu-se necessario classificar os tipos de motivos em
algumas categorias, dentre elas: as necessidades fisiolégicas, as motivagdes de
segurancga, a necessidade de pertencimento e amor, a necessidade de estima, a
necessidade de autorrealizagao, a motivagao pelo saber e entender, as necessidades
estéticas, e por fim, as necessidades de transcendéncia’®.

Além disso, Maslow propds uma hierarquia da preponderancia dessas

necessidades ou motivagdes que podera ser visualizada pela piramide abaixo:

78 MASLOW, Abraham H. Introdugdo a psicologia do ser. Tradugdo de Alvaro Cabral. Rio de
Janeiro: Livraria Eldorado Tijuca, 2004. p. 105.

79 Maslow nunca orquestrou sua tese a partir da piramide exposta. A mesma foi criada por
psicologos e estudiosos do ramo dos negdcios para melhor visualizacdo da sua teoria.
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FIGURA 1 - HIERARQUIA DAS NECESSIDADES HUMANAS
A PARTIR DA TEORIA DE ABRAHAM MASLOW

QP22 riatividade, talento,
PESSOAIS \EuIEramy raree pessoal

A, reconhecimento,
, status, autoestima

amor, amizade,
familia, comunidade

seguranca da
familia, do corpo,
da propriedade

FISIOLOGIA comida, 4gua,
abrigo, sono

Fonte: SCHERMANN, Daniela. Piramide de Maslow: o que &,
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As necessidades bioldgicas ou fisioldgicas compreendem os impulsos e a
dinamica da homeostase, ou seja, a busca pela regulagdo do funcionamento do
corpo humano, conforme niveis considerados normais, a partir da equalizagcado das
suas fungdes. Para isso, o ser humano precisa de agua, alimento, sono, abrigo, etc.

Preenchido esse requisito, Maslow afirma que todo homem busca pela
seguranga. Na sua concepgéo, a ideia de seguranca estaria atrelada a estabilidade
proporcionada pelo ambiente, ou seja, sentir-se seguro, conservar seu emprego,
manter a familia em ordem, garantir a propriedade protegida, ou seja, tudo que de
alguma maneira, possa estar atrelado a auséncia de ameacgas inesperadas.

Em seguida, o autor trabalha a busca pela necessidade de pertencimento, a
qual pode ser compreendido como compartiihamento de relagdes de afeto, seja no
sentido amoroso, sexual ou na amizade. O ser humano tem necessidade de se
sentir parte de determinado grupo o qual ele se autorreconhece. O que a psicologia
chama de "clas". A necessidade de envolvimento pessoal cria um sistema relacional
com objetivo de formar lagos sociais, profundos, positivos e recompensadores.
Sentir-se integrado a um grupo ou a uma comunidade, faz com que o ser humano se

sinta unico e importante.
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A necessidade de estima possui varias facetas. Nas palavras do professor
(UFMG), Jader dos Reis Sampaio:

A necessidade de estima compreende a imagem que a pessoa tem de si
(autoestima ou autorrespeito) e o desejo de obter estima dos outros. Maslow
divide essas necessidades em dois conjuntos. No primeiro, ele situa o
desejo de realizagdo, adequagao, maestria e competéncia, que possibilita
confianga com relagdo ao mundo, independéncia e liberdade. No segundo
conjunto ele situa a busca de reputagdo ou prestigio, status, dominéancia,
reconhecimento, atencdo, importdncia ou apreciagdo. A base desse
conjunto de necessidades é encontrada na teoria psicanalitica adleriana, e a
influéncia psicopatoldgica da falta de gratificagdo dessas necessidades é
exemplificada com estudos de neuréticos de guerra.80

Portanto, a necessidade de estima num primeiro sentido estaria relacionado
a ideia de amor proprio, ideia que sera de extrema importancia quando relacionada
ao contexto de violéncia doméstica e empoderamento feminino. Num segundo
sentido, muito préxima a necessidade de seguranga social, o ser humano busca ser
respeito e reconhecido pelos outros.

Por fim, as necessidades de realizagcdo pessoal é uma grande categoria
subdividida em necessidades de autorrealizacao, necessidades estéticas, necessidades
de aprendizado e necessidades de transcendéncia.

A necessidade de aprendizado indica que o homem tem uma propensao
para o autodesenvolvimento, ou seja, para o desenvolvimento pessoal. Pessoas que
estdo em constante aprimoramento de conhecimentos ndo apenas técnicos, mas
também pessoais, emocionais que |hes permitem evoluir dentro das suas limitacées
de ser humano. Trata-se do desejo de saber e de entender. Segundo Maslow: "um
desejo de entender, de sistematizar, de organizar, de analisar, de procurar por
relagdes e significados e de construir um sistema de valores".81

A necessidade estética impulsiona o ser humano a busca pelo belo, pela
simetria, conforme padrdes de beleza que séo preestabelecidos socialmente, bem

como a busca pela imagem adequada.

80 SAMPAIO, Jader dos Reis. O Maslow desconhecido: uma revisdo de seus principais trabalhos
sobre motivacao. Revista da Administragcao — RAUSP, S&o Paulo, v. 44, n. 1, p. 167, 2009.

81 MASLOW, Abraham H. Introdugdo a psicologia do ser. Tradugdo de Alvaro Cabral. Rio de
Janeiro: Livraria Eldorado Tijuca, 2004. p. 173.
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A necessidade de transcendéncia estaria relacionada a fé, a conexao com a
sublimidade relacionada a espiritualidade do individuo, crencas religiosas, enfim, a
busca pelas coisas que ndo podem ser racionalmente explicadas pelo homem.

Por fim, a necessidade de autorrealizagéo esta relacionada aos desejos do ser
humano em atingir o seu planejamento de vida de forma auténoma e independente,
bem como a sua capacidade de aquisicdo de bens materiais, bens de consumo e
utensilios que possam facilitar a vida.

De acordo com o autor, caso as necessidades fisiolégicas ndo tenham sido
cumpridas, nenhuma outra a sera, posto ser ela basilar para se alcancar as demais
categorias de necessidades. Portanto, s6 sera possivel satisfazer uma escala de
necessidades apos implementar a escala anterior.

De maneira resumida, o objetivo da teoria das necessidades humanas é
determinado pelo alcance de todas as condigbes minimas e necessarias para que
uma pessoa se realize plenamente.

Ocorre que atualmente existem outros autores que criticam a ideia de
hierarquizacdo dessas necessidades.

A partir das experiéncias vividas num campo de concentragdo nazista, o
meédico psiquiatra austriaco, Viktor Frankl, fundou a escola da logoterapia®, segundo
o qual a motivagao do ser humano € baseada na "vontade de sentido".

Sendo assim, embora Viktor Frankl n&o tenha feito uma critica expressa a
teoria de Maslow, ele divergiu do psicologo ao compreender que nem sempre as
necessidades basicas sao aquelas que o homem escolhe satisfazer primeiro. O que
realmente justifica a existéncia das motivagdes humanas seria o sentido que cada
um aplica ao seu conceito individual de "sentido da vida".

Nessa perspectiva, o professor brasileiro, Diego Andreasi, mestre em
educacao pela Harvard Business, ao refletir sobre o tema apresenta os seguintes

questionamentos:

Como explicar ainda que essas pessoas preferem alimentar o status,
pagando um seguro para um automovel, sem sequer ter um plano de saude
para si mesmo? Plano esse que um dia podera salvar a sua propria vida.
Onde esta a hierarquia de necessidades que diz que primeiro devemos
satisfazer nossa seguranga e depois buscar o reconhecimento? Num estudo
publicado em 2011, pesquisadores da Universidade de lllinois colocaram a
piramide de Maslow a prova e descobriram que a satisfagao das necessidades

82 FRANKL, Viktor Emil. Em busca de sentido: um psicdlogo no campo de concentragao.
49. ed. Sao Leopoldo/Petropolis: Sinodal/ Vozes, 2019.
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da piramide correlacionava com a felicidade da pessoa. Mas essa pesquisa
concluiu que, ao contrario do que diz a teoria de Maslow, as necessidades
de autorreconhecimento e autorrealizagao também s&o importantes, mesmo
que as necessidades mais basicas ndo estejam totalmente satisfeitas.83

As necessidades de autorrealizagédo citadas pelo autor estdo relacionadas
aos desejos do ser humano ndo apenas em atingir o seu planejamento de vida, mas
também a sua capacidade de aquisicdo de bens materiais, inclusive para se sentir
pertencente a uma sociedade que a todo momento incentiva o consumo.

Nao se esta fazendo aqui realizando um incentivo ao consumo exagerado ou
ao uso do crédito de forma irracional. Todas as reflexdes trazidas por Bauman em
sua obra, "O capitalismo Parasitario" séo validas e precisam ser questionadas.84

Bauman através da utilizacdo de termo proprio, faz uma severa critica sobre
o crédito e alerta para "o que viria a seguir" quando explica as consequéncias do
surgimento do cartéo de crédito e o fendbmeno hoje conhecido como superendividamento,

embora nao tenha usado exatamente este termo.

A introducéo dos cartées de crédito foi um sinal do que viria a seguir. Foram
lancados "no mercado" cerca de 30 anos atras, com o slogan exaustivo e
extremamente sedutor de "ndo adia a realizacdo do seu desejo". Vocé
deseja alguma coisa, mas ndo ganha o suficiente para adquiri-la? Nos velos
tempos, felizmente era preciso adiar a satisfagéo (e esse adiamento, segundo
um dos pais da sociologia moderna, Max Weber, foi o principio que tornou
possivel o advento do capitalismo moderno); apertar o cinto, privar-se de certas
alegrias, gastar com prudéncia e frugalidade, colocar o dinheiro economizado
na caderneta de poupanca e ter esperanga, com cuidado e paciéncia, de
conseguir juntar o suficiente para transformar os sonhos em realidade.
Gracas a Deus e a benevoléncia dos bancos, isso ja acabou. Com um cartao
de crédito, é possivel inverter a ordem dos fatores: desfrute agora e pague
depois! Com o cartdo de crédito vocé estara livre para administrar sua
satisfagéo, para obter as coisas quando desejar, ndo quando ganhar dinheiro.
Esta era a promessa, s6 que ela incluia uma clausula dificil de decifrar, mas
facil de adivinhar, depois de um momento de reflexdo: dizia que todo
"depois", cedo ou tarde, se transformara em "agora" — os empréstimos terao
que ser pagos; e o pagamento dos empréstimos, contraidos para afastar a
espera do desejo e atender prontamente as velhas aspiragdes, tornara
ainda mais facil satisfazer os novos anseios. Nao pensar no "depois"

significa, como sempre, acumular problemas.8®

83 ANDREASI, Diego. Consumismo x Pirdmide de Maslow: uma outra visédo da teoria. Jovem
Administrador, 06 abr. 2011. Disponivel em: https://jovemadministrador.com.br/consumismo-x-
piramide-de-maslow-uma-outra-visao-da-teoria/#google_vignette. Acesso em: 15 jan. 2023.

84 BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo parasitario. Rio de Janeiro: Zahar, 2010.

85 BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo parasitario. Rio de Janeiro: Zahar, 2010. p. 12-13.
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O crédito, quando utilizado de forma consciente e responsavel, possibilita o
acesso ao sistema financeiro de habitagdo para garantia da propriedade privada,
que posteriormente podera ser dada como garantia para obtencdo de mais crédito.

Segundo Mobnica Moura, pesquisadora do Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA):

O ambiente microeconébmico favoravel, com o aumento da renda e do
emprego, contribuia para elevar a demanda por crédito. Dessa forma, o
aumento do crédito permitia aplicar a capacidade de gastos, ratificando as
decisdes de consumo e investimento. Logo, a expanséap do crédito contribuiu
para instauragcédo de um ciclo virtuoso na economia brasileira, em que o
crescimento, impulsionado pela demanda agregada e em um contexto de
politicas sociais de natureza redistributiva, deu-se com a reducdo da
desigualdade social.8®

Portanto, a fungéo social do crédito engloba duas perspectivas: A primeira
promocional do individuo, ou seja, a promog¢ao ao acesso aos bens de consumo; a
elasticidade na circulagdo de bens e mercadorias capaz de fomentar empregos e
gerar impostos, a aquisicdo da casa propria, dentre outros beneficios de natureza
individual e social. Por outro lado, numa perspectiva mais aversiva, deve-se evitar a
perpetuacao do superendividamento.

Por isso, nesta pesquisa, o fomento do acesso ao crédito sera defendido em
situagdo excepcional, a fim de reconhecé-lo no contexto das vulnerabilidades de

género, como sera demonstrado nos préximos capitulos.

3.3 NOVAS PERSPECTIVAS PARA O ACESSO AO CREDITO E SUA EFETIVIDADE

Antes de continuarmos o estudo sobre acesso ao crédito e vulnerabilidades,
importante ressaltar o estado atual em que o Brasil se encontra a respeito das
principais discussdes sobre créditos x garantias.

Duas situagdes merecem ser apreciadas nesse contexto.

No dia 26 de outubro de 2023 o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso
Extraordinario n.° 860/631- SP, de relatoria do Ministro Luiz Fux que reconheceu de
forma ndo unanime a constitucionalidade da Lei n.° 4.514 de 1997 para fins de

execugao extrajudicial da clausula de alienagao fiduciaria em garantia.

86 Apud FARIA, Marcelo Gentil de; LUCCA, Marcelo de; ABDO, Natan Della Valle. Dever de mitigar
o prejuizo e o superendividamento bancario. Sdo Paulo: JH Mizuno, 2020. p. 56.
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Conforme entendimento do Relator acompanhado por todos os demais
ministros do STF, com exce¢ao do Ministro Luiz Edson Fachin e da Ministra Carmém
Ldcia que divergiram da relatoria, a constitucionalidade da medida que permite a
execugao extrajudicial da alienacao fiduciaria € risco inerente a celebragdo do
contrato para o adquirente, vez que ha previsao legal e forma de seu equilibrio para

as institui¢cdes financeiras. Segundo Fux:

O procedimento extrajudicial constitui medida adequada na regulagao
legislativa de balanceamento entre a prote¢do pelos riscos assumidos pela
instituicdo credora e a preservagao dos direitos fundamentais do devedor.
Suprimir a previsdo poderia levar a um desequilibrio no mercado.8”

Em que pese posicionamentos divergentes de alguns ministros, devemos
considerar que hoje, a alienacao fiduciaria trata-se da modalidade de garantia mais
utilizada para aquisicdo da propriedade privada, em especial para fins de moradia.
A sua nao utilizagcdo acarretaria o aumento do déficit habitacional, bem como a
dificuldade de acesso ao crédito. Quando o Supremo entende pela facilitacdo da
execugao através do procedimento extrajudicial esta, na verdade, estimulando a
recuperacao de crédito. Isso facilita a concessao de novos créditos e, consequentemente,
0 acesso a moradia.

A medida de fato ndo padece de nenhuma inconstitucionalidade, pois o
procedimento da Lei n.° 9.514/1997 para a execugao extrajudicial da clausula de
alienagao fiduciaria em garantia seria compativel com as garantias processuais
previstas na Constituicdo Federal.

Outro ponto recente e importante que merece destaque.

O Projeto de Lei n.°4.188 que tramitava no Congresso Nacional desde o dia
26 de novembro de 2021 foi convertido na Lei Ordinaria n.° 14.711 no dia 30 de
outubro de 2023 e sancionado pelo Presidente da Republica no dia 31 de outubro
de 2023.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 860.631/SP. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento:
01/02/2018. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Publicagao: 07/02/2018.
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A lei é conhecida como "Marco Legal das Garantias" no Brasil dispde sobre

o aprimoramento das regras de garantia, a execugdo extrajudicial de créditos

garantidos por hipoteca, a execugao extrajudicial de garantia imobiliaria em concurso

de credores, o procedimento de busca e apreensdo extrajudicial de bens méveis em

caso de inadimplemento de contrato de alienagao fiduciaria, dentre outras medidas.

Em suma, de acordo com o professor Carlos Eduardo Elias de Oliveira, as

principais inovagdes sao:

a) autorizou-se o RCPN (registro civil das pessoas naturais) a colher prova
de vida e de domicilio de pessoa natural para instituicdes interessadas (art.
29, § 6.°, da LRP);

b) desjudicializou-se a busca e apreensdo de bens moveis alienados
fiduciariamente, fixando um rito perante o Cartério de Registro de Titulos e
Documentos e facultando, no caso de veiculos, o rito ocorrer perante o
respectivo Detran (art. 8.°-B a 8.°-E do Decreto-Lei n.° 911/1969);

c) positiva-se a busca de solugdes negociais no Cartério de Protestos
(art. 11-A e 26-A da Lei de Protestos — Lei n.°© 9.492/1997);

d) desburocratizou-se o procedimento de comunicagéo no procedimento de
protesto (art. 14 e 15 da Lei de Protestos — Lei n.° 9.492/1997);

e) aprimoraram-se regras de emolumentos e de servigos da central nacional
de servigos eletrénicos compartilhados no caso dos Cartérios de Protestos
(art. 37 e 41-A da Lei de Protestos — Lei n.° 9.492/1997);

f) disciplina-se a atuagéo dos cartérios de notas em cessdes de precatorios
(art. 6.°-A da Lei n.° 8.935/1994);

g) autoriza-se os notarios a atuarem como arbitro, mediador e conciliador,
além de certificarem a ocorréncia de condigbes ou de outros elementos
negociais, ademais de outras questdes (art. 7.°-A da Lei n.° 8.935/1994);

h) trata de legitimados a apresentarem extratos eletronicos relativos a bens
moveis no ambito do SERP (art. 8.° da Lei n.° 14.382/2022);

i) desjudicializou-se a execugédo do crédito hipotecario (art. 9.° da Lei das
Garantias — Lei n.° 14.711/2023);

j) disciplina-se o procedimento nos ritos executivos extrajudiciais de crédito
hipotecario ou fiduciario quando ha mais de um crédito sobre 0 mesmo
imovel (art. 10 da Lei das Garantias — Lei n.° 14.711/2023);

k) autoriza que, em loteamentos, o0 mesmo imdével sirva como garantia ao
Municipio ou ao Distrito Federal na execugao das obras de infraestrutura e a
créditos constituidos em favor de credor em opera es de financiamento a
produgéao do lote urbanizado (art. 18, § 8.°, da Lei n.° 6.766/1979);

I) admite-se, como titulo executivo extrajudicial, o contrato de contragarantia
ou qualquer outro instrumento que materialize o direito de ressarcimento da
seguradora contra tomadores de seguro-garantia e seus garantidores
(art. 784, XI-A, do CPC);

m) disciplinou-se o contrato de administragédo fiduciaria de garantias
(art. 853-A do CC);

n) ajustaram-se regras de hipoteca (art. 1.477,§ 2.°, e art. 1.478 do CC);

0) prevé multa de 0,5% ao més contra o credor fiduciario no caso de atraso
na entrega do termo de quitagao (art. 25, § 1.°-A, da Lei n.° 9.514/1997);

p) realizaram-se outros ajustes na Lei n.° 9.514/1997 (arts. 24; 26; 26-A,
§2.°;, 27,88 2.°-A, 2.°-B, 3.°, 11 e 12; 27-A; 30; 37; 39).88

88 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Lei das garantias (Lei n.° 14.711/2023): uma analise detalhada.

Migalhas,

24 out.

2023. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2023/11/

999446D14EF8FE_LeidasGarantias.pdf. Acesso em: 03 nov. 2023.



92

Dentre as principais medidas voltadas para a dinamizagdo do crédito no
Brasil e o fortalecimento de garantias a lei prevé a execugao extrajudicial da hipoteca
num primeiro leildo com valor minimo do imdvel, e no segundo leildo pelo valor da
divida ou ao menos, 50% do valor do imovel, a escolha do credor.

A arrematacgao por terceiros e a venda direta do bem sera opg¢ao do credor
hipotecario e podera ser feita por ata notarial, preenchidos os requisitos de escritura
publica de compra e venda feita pelo tabelionato de notas.

Toda a lei foi vislumbrada com objetivo de fomentar o acesso ao crédito no

Brasil para dinamizagao da economia e das relagdes financeiras.

3.4 O CENARIO BRASILEIRO DAS POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS AO
ACESSO AO CREDITO

Habitacao e crédito sdo dois assuntos constantemente em discussao no
cenario brasileiro nas trés esferas dos poderes que compdem o Estado Democratico
de Direito.

Em relagcdo ao Poder Judiciario, fica evidenciado no Agao Direta de
Inconstitucionalidade n.° 7223 julgada pelo STF no dia 12 de setembro de 2023, na
qual o Ministro Nunes Marques reconheceu, por exemplo, a constitucionalidade de
acesso aos beneficiarios de programas sociais a empréstimos consignados.

Segundo o relator:

Nas ultimas décadas, essa modalidade de empréstimo foi fundamental na
expansao do crédito para consumo e na redugao do custo do crédito pessoal.
As alteragbes promovidas pela Lei 14.431/2022 estdo inseridas num
contexto de promocao de assisténcia as familias mais duramente atingidas
pela pandemia de covid-19. As normas atualmente vigentes reduziram as
taxas de juros para 2,5% ao més, e os bancos ndo podem cobrar a Taxa de
Abertura de Crédito (TAC) nem outras taxas administrativas.89

Em relagdo ao Poder Legislativo, o movimento de revitalizagdo e o
aprimoramento de leis que buscam um marco regulatério para crescimento de crédito
habitacional nas ultimas décadas demonstram a preocupacao em atingir as metas
estabelecidas pelo Programa Nacional de Habitagdo que consiste na universalizagao

do acesso a moradia digna.
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E por fim, as politicas publicas pilares ao Sistema Financeiro de Habitagao
(criado em 1964), tais como o uso do fundo de garantia por tempo de servigo, 0
sistema brasileiro de poupanca e empréstimo, o programa Minha Casa, Minha vida,

e outros, que buscam coordenar agdes de promocado de mecanismos habitacionais.

3.4.1 Objetivo do Desenvolvimento Sustentavel (ODS) n.° 01 no contexto brasileiro

Durante a cupula das Nag¢des Unidades sobre desenvolvimento sustentavel
ocorrida em 2015, a ODS n.° 1 que dispde sobre erradicacdo da pobreza
estabeleceu como meta até 2030 erradicar a pobreza extrema para todas as
pessoas em todos os lugares, atualmente medida como pessoas vivendo com
menos de US$1,25 por dia.

A orientacédo foi adotada pelo Brasil. Atualmente os dados se apresentam

conforme podemos observar no grafico abaixo:

FIGURA 2 - PROPORGCAO DA POPULAGCAO VIVENDO ABAIXO DA LINHA DE POBREZA
INTERNACIONAL, POR SEXO, IDADE, CONDIGAO PERANTE O TRABALHO E
LOCALIZAGAO GEOGRAFICA (URBANO/RURAL)

@ Proporgio da populagio abalxo da Inha de pobrezs intemecional-2012 @ Proporgio da populagéo abaixo da linha de pobreze infermacional-2021
@ Proporcio de populagio abaixo da linha de pobreza intemeciona-2022

Cantro-Oesle

6.0 BO 100 1220 14.0 160 180 20.0
@ Proporg8o da populegio ocupada de 14 anos ou mais de idade abaixo da linha de pobreza intemacional-2012

@ PropargBo da popula¢io ocupada de 14 anos ou mais de idade abaixo da linha de pobreza infernacional-2021
@ Proporgio da populagdo ocupada de 14 anos ou mais de idede abaixo da linha de pobreza iMemacional-2022

Fonte: Objetivos de Desenvolvimento Sustentaveis. Disponivel em:
https://odsbrasil.gov.br/objetivo1/indicador111 Acesso em: 03 nov. 2023.

Os dados demonstram uma piora significativa no periodo de 2012 a 2021,

sobretudo no Brasil Pés-pandemia e uma pequena melhora no ano de 2022.

89 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 7223. Relator: Min. Nunes Marques. Julgamento:
12/09/2023. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: 09/10/2023.
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Sendo assim, a absor¢cao da Agenda 2030, em especial no tocante a ODS
n.° 01 e seus respectivos objetivos no Brasil incita um aprimoramento continuo dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario para o desenvolvimento e ampliagdo de
medidas voltadas a erradicacédo da pobreza, redugdo das desigualdades, segurancga
alimentar, melhora na saude, educagao, igualdade de género, energia, agua e
saneamento, padrdes sustentaveis de producdo e de consumo, mudanca do clima,
cidades sustentaveis, protecdo e uso sustentavel dos oceanos e dos ecossistemas
terrestres, crescimento econdémico inclusivo, infraestrutura e industrializagao, Justica
e instituicoes eficazes, e seus meios de implementacéao.

Tudo isso, fomenta melhor qualidade de vida e moradia para a populacgao.

3.5 MORADIA ADEQUADA E SUA APLICAGAO AOS GRUPOS FINANCEIRAMENTE
VULNERAVEIS

Obviamente a concessao de crédito por si s6, nao acabara com a situagao
de pobreza de um individuo. Sao necessarias outras mudancas sociais para que
isso se concretize de maneira mais profunda, comecando inclusive por fomentar a
economia para que haja crescente possibilidade de emprego.

Contudo, sem duvida nenhuma, a democratizagdo do crédito, em especial as
pessoas vulneraveis, possibilita o acesso ao sistema financeiro de milhdes de
pessoas excluidas do minimo.

A partir da busca pelas necessidades basicas do ser humano que impulsionam
seus atos e desejos, o sujeito predeterminado por uma sociedade capitalista e
consumerista se encontra em situagcdo de enclausuramento financeiro. Tolhidos do
acesso aos bens de consumo e do acesso a digna moradia, a criminalidade
aumenta e a inseguranca passa a imperar numa sociedade. Passamos por dois
exemplos a respeito do acesso ao crédito em relagao as vulnerabilidades.

Numa primeira perspectiva, na obra O banqueiro dos Pobres, no
capitulo intitulado: "Por que emprestar dinheiro as mulheres em preferéncia aos
homens"?, Yunnus Muhammand analisa o acesso ao crédito na perspectiva da

vulnerabilidade feminina:

Em Bangladesh os bancos tradicionais séo sexistas: ndo querem emprestar
dinheiro as mulheres.
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- Entdo vocé nado vé nossas agéncias para senhoras espalhadas em toda
cidade- Contestam meus amigos do setor bancario. — Elas se destinam
exclusivamente as mulheres.

- E verdade, mas eu vejo sobretudo o fim que se procura obter. Vocés
querem obter os depdsitos delas. E por isso que vocés criam agéncias
especiais para elas. Mas o que acontece quando uma dessas mulheres
Ihes pede dinheiro emprestado?

- Em seu pais, se uma mulher — até mesmo uma mulher rica — quiser pedir
dinheiro emprestado ao banco, a pessoa que administra sua conta |Ihe
perguntara invariavelmente:

- A senhora falou sobre isso com seu marido?

Se ela responder afirmativamente, seu conselheiro financeiro prosseguira:

- Ele esta de acordo?

E se ela responder afirmativamente, ele acrescentara:

- Esta certo. A senhora pode voltar com seu marido para nés falarmos com ele?

Naturalmente ndo passaria na cabega do bancario perguntar a um candidato a

um empréstimo se a mulher dele estava ciente e se ele poderia ndo poderia

voltar com ela para discutirem o pedido. Isso seria francamente ultrajante.90

Num segundo exemplo, essa dualidade acesso ao crédito x moradia adequada
€ demonstrada por Raquel Rolnik, arquiteta urbanista brasileira, ex presidente da
Relatoria da ONU sobre Moradia que atesta em sua obra "Guerra dos Lugares: a
colonizacdo da terra e da moradia na era das finangas"9'! a situagao da socializagao

do crédito na Espanha em relagao a populacao de baixa renda.

O caso espanhol é um dos exemplos mais extremos do impacto da
financeirizagcdo da moradia na rotina como parte do movimento de
"socializagdo do crédito", por meio da inclusdo de setores de baixa e média
rendas, e dos efeitos da hegemonia do complexo financeiro-imobiliario
sobre a vida das pessoas. Naquele pais, a euforia da expansdo do crédito
para compra da casa propria alimentou uma orgia imobiliaria — a expansao
intensa e rapida da construgdo residencial constituiu uma das espinhas
dorsais da economia politica espanhola ao longo de mais de uma década.
Parte dessa riqueza foi produzida através do mercado imobiliario, que
avangou sobre as terras do pais, em varias regides, oferecendo um produto
— a casa propria — acessivel para as classes média e trabalhadora via
crédito hipotecario.

A busca pela socializagdo do crédito impacta, sobremaneira, no direito a
moradia. O conteudo da moradia digna esta essencialmente relacionado com o
papel fundamental do Estado na consolidagdo de politicas publicas que possam
contemplar pessoas vulneraveis, que nao possuem condi¢des minimas para

inclusdo de garantias habitacionais a partir de créditos.

90 YUNNUS, Muhammad. O banqueiro dos pobres. Sdo Paulo: Atica, 2000. p. 115.
91 ROLNIK, Raque. Guerra dos lugares: a colonizagdo da terra e da moradia na era das finangas.
2. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2019. p. 77.
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4 A CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA E SUA
EFETIVIDADE COMO INSTRUMENTO DE ACESSO AO CREDITO

Com o intuito de auxiliar o leitor na compreensao deste capitulo, incialmente
se faz necessaria a realizacao de um recorte metodolégico para aprofundar as ideias
que serdo apresentadas a seguir a respeito do direito real denominado CUEM,
previsto no inciso Xl do art. 1.225 do CC.

Sendo assim, ndo sera objeto deste estudo a concessao de direito real de
uso (art. 1.225, inciso Xll), embora esteja na mesma categoria da CUEM, a partir da
classificacdo apresentada na obra Direito das coisas, do professor Luciano de
Camargo Penteado, e utilizada neste trabalho, que configura as concessées como
direitos reais de gozo sobre coisa alheia, determinados pelo cumprimento dos direitos
sociais previstos no art. 6.° da CF/88 e, por isso, denominados pelo professor como
direitos reais sociais.%?

Ademais, ainda que a CUEM seja o principal objeto de estudo neste
momento, o propdsito aqui sera apresenta-la a partir de toda a sua complexidade,
pois se trata de um direito real interdisciplinar. Por meio da analise dos vieses tedrico
e pratico, o ponto nodal deste capitulo serao a realizagao do seu estudo como objeto
de crédito e de garantia hipotecaria e sua vinculagédo aos agentes financeiros, nos
termos sugeridos no primeiro capitulo desta pesquisa, ao se apresentar como
proposta do oitavo requisito sobre moradia adequada nos moldes do Comentario
n.° 4 do Comité sobre os Direitos Econdbmicos, Sociais e Culturais da ONU.®3

Conforme exaustivamente demonstrado no fim do capitulo 2 desta pesquisa,
embora saibamos de todas as controvérsias existentes entre os institutos que conferem
conteudo ao Livro lll do CC atual, denominado Direito das Coisas, inclusive uma
discussao doutrinaria a respeito da melhor nomenclatura conferida a essa disciplina
juridica, é impossivel nos furtarmos da ideia de que todos os direitos reais, nao

apenas a propriedade, deverao cumprir sua fungao social.

92 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 637-640.

93 Os demais requisitos s&o: (i) seguranga da posse; (i) disponibilidade de servigos, materiais,
instalacdes e infraestrutura; (iii) economicidade; (iv) habitabilidade; (v) acessibilidade; (vi)
localizagéao; (vii) adequagéo cultural.
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Com o propdsito de facilitar o estudo académico do rol do art. 1.225 do CC,
a doutrina divide e classifica os direitos reais ali previstos, conforme sua autonomia,
finalidade e alcance. Dessa feita, observamos que uma nova ordem do direito das
"coisas" instaurou-se, com o objetivo de desenvolver um aporte funcionalizado nao
apenas da propriedade, mas também dos chamados direitos reais sobre coisas
alheias; com isso, torna-se necessario discutir a situagao juridica proprietaria e nao
proprietaria, emprestando-lhe conteudo harmonizador entre interesses individuais e
sociais, cuja analise sera feita a partir da CUEM.

Nesse contexto, iniciaremos pela construgdo histérica da concesséo, sua
proximidade e distincdo em relagdo a usucapidao especial urbana, perpassando seu
estudo legal, doutrinario e jurisprudencial, seu conteudo funcionalizado, finalizando com

o marco de garantia de situagdes n&o proprietarias sobre bens publicos.

4.1  ACEPCOES TEORICO-DOUTRINARIAS SOBRE O CONCEITO DE CONCESSAO

Iniciaremos o estudo pelo contexto histérico do instrumento da concesséo,
perpassando os atributos do direito administrativo a respeito do tema, para
centralizar a pesquisa especificamente na CUEM, até a atribuicdo de sua eficacia
real, nos termos do art. 1.225 do CC.

O instrumento abrange varios ramos do direito, a saber: direito administrativo,
direito constitucional, direito urbanistico, direito civil, direito processual civil, direito
notarial e registral, dentre outros. Essa conexdo exige que fagamos um estudo criterioso
e cauteloso entre as areas em questéao.

A palavra "concessao" deriva do latim concessio, que significa tudo aquilo
que tem o efeito de "autorizagdo, licenga, permissédo, outorga ou transferéncia de
algo para alguém".94

Na histéria do direito brasileiro, a ideia de transferéncia ou concessao de
terras ou propriedades, nos termos que queremos trabalhar nesta pesquisa, se deu
com o inicio do processo de povoamento no Brasil Colénia pelos portugueses, com a
instauracao das capitanias hereditarias e a implantacao do sistema de sesmarias.

No ano de 1534, o solo brasileiro foi dividido em 15 espagos denominados

capitanias, entregues a 12 "donatarios" com vistas a explora-los. A Coroa Portuguesa

94 REZENDE, Anténio Martinez de; BIANCHET, Sandra Braga. Dicionario do latim essencial.
2. ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2014. p. 75.
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cedia a terra aos capitaes-mores por uma espécie de usufruto, de modo que eles a
recebiam e se obrigavam ao cultivo. Aos capitées, era autorizado o arrendamento de
parte dessa capitania, por meio de uma espécie de subconcessdo para outros
colonos, para fomentar o processo de colonizagao no Brasil. A esse processo, deu-

se o nome de sesmarias.9

As ordenagdes determinavam que as sesmarias fossem concedidas em
areas nao extensas, proporcionais ao que o sesmeiro pudesse cultivar e por
tempo restrito de no maximo cinco anos. Todavia, nao havia uma precisdo do
tamanho da area. Caso a area doada ao sesmeiro nao fosse aproveitada,
ela retornaria a Coroa. Dai surge a expressao terras devolutas, ou seja, a
area que nao é cultivada volta ao dominio publico. Na realidade, considerando
que todo territério era de dominio publico e havia sido cedido em usufruto
aos capitaes, que cederam aos sesmeiros os seus direitos, o que retornava
a Coroa nao era a propriedade, que ela ja tinha, mas sim o dominio que
neste caso era representado pelo usufruto. Na pratica, as autoridades
coloniais encarregadas de documentar as sesmarias, desprezaram as
recomendacgdes de limitagao de area e prazo, e concederam areas imensas
por prazos indeterminadas. Além disso, os documentos eram imprecisos,
muitos constando limites como "o passo onde mataram o varela", ou "partindo
da feiticaria dos indios até onde se mete o rio".

Nestes titulos de concessdes, que recebiam varias denominagdes, existiam
os fardis que previam a possibilidade de compra e venda das sesmarias
entre os sesmeiros, mas somente das terras que por ele tivessem aproveitadas.
Ou seja, os sesmeiros tinham a obrigagdo de cultivar, trabalhar na terra,
uma espécie de posse-trabalho.96

Em raz&o do imenso territério brasileiro, a Coroa aumentou os instrumentos de
concessao das areas aos particulares, o que acabou por criar um enorme descontrole
por parte dela, considerando também o elevado crescimento de imigrantes em
solo brasileiro.%7

Entre 1695 e 1850, diversos instrumentos de garantia a formalidade do
acesso as terras foram implementados pela Coroa e até mesmo por Dom Pedro |,
apos a independéncia do Brasil, desde a suspensao geral de todas as concessodes de

sesmarias, passando por uma tentativa de reativacao do sistema sesmarial, culminando

95 Até o fim do século XVII, as sesmarias eram regradas pelas Ordenacdes Afonsinas de 1446,
alteradas pelas Ordenagbes Manuelinas de 1511, que foram modificadas pelas Ordenagbes
Filipinas de 1603. A partir do século XVII, surgiram diversas regulamentacbes em forma de
decretos, preceitos, forais, estatutos, resolu¢des, portarias, cartas-patente, cartas de lei etc.
(SILVA, Ligia Osdrio. Terras devolutas e latifundio: efeitos da lei de 1850. Campinas: Editora
Unicamp, 1996. p. 40).

96 SALOMAO, Marcos Costa. A regularizagdo da moradia como forma de acesso a propriedade
imoével. 2021. Tese (Doutorado) — Universidade Regional Integrada do Alto Uruguaia e das
Missées, Santo Angelo, 2021. p. 55.

97 PORTO, Costa. Estudo sobre o sistema sismeral. Recife: Imprensa Universitaria, 1965. p. 29.
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na proibigdo de constituicdo de novas concessodes pela Resolugédo de 17 de julho de
18229%, sem, contudo, extingui-las.

Em 1850, a Lei n.° 601, conhecida como Lei de Terras, com o intuito de
aumentar o controle sobre as terras, decidiu separar e documentar areas de dominio
publico e de dominio privado. A legitimagcdo de areas publicas foi documentada
pelos livros da paroquia catdlica, denominados Registros do Vigario®, que geraram
inumeras controvérsias a respeito do seu ato constitutivo.

Segundo o professor Marcos Costa Salomé&o, quando da promulgacao da

Lei de Terras no Brasil, existiam quatro situacdes em relagdo a ocupacgao do solo:

1.°) sesmeiros legitimos, b) sesmeiros ndo legitimos, c) posseiros em
situacdo de fato; d) terras devolutas. Aos sesmeiros que ja cumpriam todas
as determinacgdes, o direito de propriedade retroagiu as datas das concessdes
no momento da extingdo da condi¢ao resolutivas. Aos sesmeiros irregular, que
revalidaram suas sesmarias, o direito de propriedade também retroagiu com
base nos documentos que compravam a cadeia colonial. Ja os posseiros,
que ocupavam areas irregulares, seu dominio privado foi reconhecido, a
partir da sua legitimagdo de posse, que reconheceu o dominio privado e
converteu-se em propriedade apds a emisséo do titulo correspondente. 100

Assim, restava separar areas de dominio publico e de dominio particular,
cabendo ao Estado gerir seu patriménio e ao particular igualmente fazé-lo.

Pouco antes da Lei de Terras, em 1845, comecgou no Brasil uma longa e
confusa tentativa de codificagdo do direito civil, que culminou na promulgacéo do CC

de 1916. A legislagao distinguiu bens publicos e particulares nos arts. 65 e 66:

Art. 65. S&o publicos os bens do dominio nacional pertencentes a Uniéo,
aos Estados, ou aos Municipios. Todos os outros s&do particulares, seja qual
for a pessoa a que pertencerem.

Art. 66. Os bens publicos sao:

I. Os de uso comum do povo, tais como os mares, rios, estradas, ruas
e pragas.

[I. Os de uso especial, tais como os edificios ou terrenos aplicados a servigo
ou estabelecimento federal, estadual ou municipal.

98 GONCALVES, Albenir Itaborai. O regramento juridico das sesmarias. S3o Paulo: Leud, 2014. p. 74.

99 SALOMAO, Marcos Costa. A regularizagio da moradia como forma de acesso a propriedade
imoével. 2021. Tese (Doutorado) — Universidade Regional Integrada do Alto Uruguaia e das
Missées, Santo Angelo, 2021. p. 60.

100 SALOMAO, Marcos Costa. A regularizagido da moradia como forma de acesso a propriedade
imével. 2021. Tese (Doutorado) — Universidade Regional Integrada do Alto Uruguaia e das
Missdes, Santo Angelo, 2021. p. 71.
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[ll. Os dominicais, isto é, os que constituem o patriménio da Unido, dos
Estados, ou Municipios, como objeto de direito pessoal, ou real de cada
uma dessas entidades.

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

Art. 68. O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito, ou retribuido,
conforme as leis da Unido, dos Estados, ou dos Municipios, a cuja
administragao pertencerem.

Em 1922, o Decreto n.° 15.783 regulamentou o Codigo de Contabilidade
Publica da Unido e trouxe, nos arts. 803 e 807, o mesmo entendimento do CC,
apenas especificando quanto a indisponibilidade dos bens de uso especial e a
disponibilidade dos bens dominicais.

O CC de 2002 reiterou, a partir do art. 98, redagao parecida ao que se vinha

propondo ao longo dos ultimos anos:

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

Art. 99. Sao bens publicos:

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

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico
ou estabelecimento da administracao federal, estadual, territorial ou municipal,
inclusive os de suas autarquias;

[l - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.
Paragrafo unico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais
0s bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha
dado estrutura de direito privado.

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

Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as
exigéncias da lei.

Art. 102. Os bens publicos ndo estéo sujeitos a usucapiao.

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

Tomando com ponto de partida a classificacdo elencada pelo CC de 1916,
praticamente mantida pelo CC atual, o regime juridico de gestdo do patrimbnio
publico esta longe de pertencer a um sistema uniforme que abrange a totalidade de
bens publicos e sua administragdo. Podemos dizer que, ao longo de mais de cem

anos desde a promulgag¢ao do CC de 1916, diversas legislacbes, decretos, medidas



101

provisorias e outras normas foram editados sobre o tema, ndo havendo uniformidade
sobre a forma de utilizacdo dos bens publicos por particulares, além de diversos
serem os instrumentos disponiveis, cada qual com uma finalidade especifica.

Sendo assim, a ideia de concesséao de terras publicas utilizada no estudo do
Brasil Colonial, das capitanias hereditarias e do sistema sesmarial trata-se de termo
genérico de autorizacdo dos bens da Coroa ou do Brasil (p6s-independéncia),
comportando hoje denominagdes especificas conforme sua finalidade.

Segundo a professora administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro, "essa
multiplicidade de formas de uso do bem publico por particular da lugar a diferentes
classificagdes".101 Em seguida, a autora utiliza duas classificagdes, sendo a primeira
em relagdo a exclusividade ou ndo do uso, que permite dividi-lo em uso comum e
uso privativo, enquanto a segunda se refere a conformidade ou ndo do uso,
dividindo-o em uso normal e uso anormal.

Seguimos com o estudo do uso dos bens publicos de uso privativo, uma vez
que a CUEM consiste no uso do bem publico pelo particular de forma exclusiva.

De acordo com Hely Lopes Meireles, os bens de uso privativo sdo bens de uso
especial, que, por um "titulo individual, a Administracao atribui a determinada pessoa
para fruir de um bem publico com exclusividade, nas condi¢gdes convencionadas".102
Nos bens de uso privativo, a posse do bem publico é exercida, com exclusividade, por
pessoas especificas, detentoras de um titulo juridico concedido pela administragao
publica. Esses bens podem ser concedidos por trés atos distintos: autorizagao,
permissao e concessao, cada qual com caracteristicas e atributos proprios.

Conforme ensina Igor Tendrio, "quando se trata de concessao, o Estado nao
aliena a coisa, isto €, ndo se despe do dominio da terra; cede-a apenas para um
determinado fim e, cumprida a finalidade para a qual fora feita a concesséao a terra
volta a integrar o patriménio do Estado".193 Complementarmente, Raimundo Nonato
Fernandes afirma que a concessdao de uso de bens publicos comporta quatro

modalidades, a saber:

101 DI PIETRO, Maira Sylvia. Uso privativo do bem publico por particular. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014.p. 16 e 17.

102 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
p. 530.

103 TENORIO, Igor. Curso de direito agrario brasileiro. S0 Paulo: Saraiva, 1984. p. 221.
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a) de exploragcédo ou de simples uso, conforme seja ou nado, conferido ao
concessionario poder de gestdo dominial, substituindo-se a Administracéo
concedente, como exemplos da primeira, ele indica as concessdes de
minas, de aguas e de campo de algas; e, da segunda, as relativas a areas e
dependéncias de aeroportos, ocupagao de via publica, sepultura e outras.

b) temporaria (como a concessdo de aguas e a maioria das utilizagbes
privativas de bens publicos) ou perpétua, como a concessao de sepultura;

¢) remunerada ou gratuita;

d) de utilidade publica, como a que acompanha a concessdo de servigo
publico, a de obra publica, a de aguas publicas par produgéo de energia; ou
de utilidade privada, como as de sepultura, de derivagdo das aguas para
irrigagéo, de exploragéo de campo de algas e de minas.104

Por fim, Di Pietro, ao acompanhar o entendimento do autor anterior, acrescenta
como exemplo de concesséao para fins de utilidade publica a CUEM.105

Feitas essas consideragdes iniciais, vejamos agora como o instrumento da
CUEM partiu da nossa CF/88 e retornaremos ao campo do direito administrativo

para uma melhor compreensao.

42 A CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA APOS 35
ANOS DA SUA PREVISAO NO TEXTO CONSTITUCIONAL

Os artigos constitucionais relacionados a politica urbana — arts. 182 e 183 —
enfatizam medidas de desenvolvimento e planejamento urbano mediante instrumentos
que valorizam a fungéo social da propriedade urbana e garantem o bem-estar dos
habitantes, como desapropriagdes, parcelamentos, edificagcbes compulsorias, imposto
progressivo, usucapiao especial urbana e concessao de areas publicas.

Claramente, a redagao do art. 183 é confusa, pois ele inaugura a chamada
usucapido especial urbana ou usucapido constitucional urbana para imoveis de até
250 metros quadrados pelo prazo quinquenal, modalidade reproduzida pelo art. 1.240
do CC e art. 9.° do Estatuto da Cidade (Lei n.° 10.257/2001). Contudo, o préprio §3.° do
artigo dispde expressamente sobre a impossibilidade de usucapidao de bens publicos;

seria, pois, contraditéria a aquisicdo da propriedade por ato de mera concessao.

104 FERNANDES, Raimundo Nonato. Da concessao de uso de bens publicos. Revista de Direito
Administrativo, v. 118, p. 9, 1974.
105 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-book.
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Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella di Pietro afirma:

Dispde o art.

Na verdade,

O dispositivo constitucional exige um certo esforgo de interpretagdo, para
concluir que o constituinte quis distinguir duas hipétese:

a) Em relagédo a imoveis privados, aplica-se o usucapido previsto no caput,
com outorga do titulo de dominio, ja que o dispositivo prevé expressamente
a aquisicdo do dominio como direito do possuidor de preencher os
requisitos legais;

b) Em relagdo a imdveis publicos, aplica-se a alienagdo ou a concessao
de uso.106

183, §1.°, da CF/88:

Artigo 183: Aquele que possui como sua area urbana de até duzentos e
cinquentas metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio desde que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

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

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

§3.° Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao. (Grifo nosso).

o referido artigo apresenta dois instrumentos direcionados a

titularizacdo da posse. O primeiro aponta para a ocupacao de areas particulares via
usucapiao especial urbana e o segundo é voltado para ocupagdes de areas publicas

por concessao, considerando a impossibilidade de usucapido de bens publicos.

Passemos, entdo, a entender a histéria da regulamentagdo da concessao.

Em razdo da complexidade da estrutura urbana brasileira, pelo extenso

territorio, pela diversidade cultural e climatica ou outros fatores, como geograficos e
fisicos, fez-se necessaria uma legislagdo que garantisse instrumentos urbanisticos
que pudessem dar vida aos arts. 182 e 183 da CF/88. Assim, o Estatuto da Cidade foi
aprovado, em 2001, pelo Congresso Nacional e trouxe com ele um rol de instrumentos

de politica urbana, dentre eles, a CUEM. Seu art. 4.° assim dispoe:

Art. 4.° Para fins desta Lei, serao utilizados, entre outros instrumentos:

[.]

V- institutos juridicos e politicos:

[.]

h- concessao de uso especial para fins de moradia.

106 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Concesséo de uso especial para fins de moradia. /n: DALLARI,
Adilson de Abreu; FERRAZ, Sérgio (coords.). Estatuto da Cidade comentado (Comentarios a
Lei Federal n.° 10.257/2001). Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 156.
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O projeto de lei do Estatuto da Cidade regulamentou a concessao de uso
prevista na CF/88 por meio de cinco artigos (arts. 15 a 20). No entanto, o entéo
Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, vetou todos eles em razéo

dos motivos a seguir transcritos na integra:

O instituto juridico da concessao de uso especial para fins de moradia em
areas publicas € um importante instrumento para propiciar seguranga da
posse — fundamento do direito a moradia — a milhdes de favelas e
loteamentos irregulares. Algumas imprecisées do projeto de lei trazem, no
entanto, riscos a aplicagdo desse instrumento inovador, contrariando o
interesse publico. O caput do art.15 do projeto de lei assegura o direito a
concessao de uso especial para fins de moradia aquele que possuir como
sua area ou edificagdo urbana de até duzentos e cinqlienta metros quadrados
situado em imovel publico. A expresséo "edificagdo urbana" no dispositivo
visaria a permitir a regularizagéo de corticos em imdveis publicos, que, no
entanto, é viabilizada pela concessao 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 habitagbes
individuais de até duzentos e cinqlienta metros quadrados de area edificada
em imoével publico.

Os artigos 15 a 20 do projeto de lei contrariam o interesse publico, sobretudo
por nao ressalvarem do direito a concessdo de uso especial aos imoveis
publicos afetados ao uso comum do povo, como pragas e ruas, assim como
areas urbanas de defesa de interesse nacional, da preservagéo ambiental ou
destinados a obras publicas. Seria mais do que razoavel, em caso de
ocupagao destas areas, possibilitar a satisfagao do direito a moradia em outro
local, como prevé o art.17 em relagéo a ocupagéo em areas de risco. O projeto
nao estabelece uma data-limite para a aquisigao do direito a concessao de uso
especial, o que torna permanente um instrumento sé justificavel pela necessidade
imperiosa de solucionar o imenso passivo de ocupacgdes irregulares gerado em
décadas de urbanizacao desordenada. Por fim, ndo ha no art. 18 a definicédo
expressa de um prazo para que a Administragdo Publica processe os pedidos
de concesséo de direito de uso que, previsivelmente, virdo em grande numero
a partir da vigéncia deste instrumento. Isto traz o risco de congestionar o Poder
Judiciario com demandas que, num prazo razoavel, poderiam e deveriam ser
satisfeitas na instancia administrativa. Pelas razbes expostas, propde-se o
veto aos arts. 15 a 20 do projeto de lei. Em reconhecimento a importancia e
validade do instituto da concessao de uso especial para fins de moradia, o
Poder Executivo submetera sem demora ao Congresso Nacional um texto
normativoquepreenchaessalacuna, buscandosanarasimprecisdesapontadas. 197

No dia 4 de setembro de 2001, o presidente Fernando Henrique Cardoso
decretou a Medida Provisoria n.° 2.220, dispondo sobre a concessao de uso especial de
que trata o art. 183, §1.°, da CF/88, criando a Conselho Nacional de Desenvolvimento
Urbano (CNDU) e excepcionados as areas descritas na sua justificativa, nos termos
do art. 5.°:

107 Mensagem 730 do Presidente da Republica em 10 de julho de 2001 em relag&o aos vetos do Estatuto
da Cidade. (Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/2001/Mv730-
01.htm. Acesso em: 26 maio 2023).
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Art. 5.° E facultado ao Poder Publico assegurar o exercicio do direito de que
tratam os arts. 1.° e 2.° em outro local na hipétese de ocupacéo de imovel:

| - de uso comum do povo;

Il - destinado a projeto de urbanizagao;

[ll - de interesse da defesa nacional, da preservagdo ambiental e da
protecao dos ecossistemas naturais;

IV - reservado a construgédo de represas e obras congéneres; ou

V - situado em via de comunicagao.

A referida medida provisoria encontra-se em vigor até a data atual, em razéo
da continuidade automatica dos seus efeitos até nova medida provisoria que a
revogue ou até sua apreciacdo pelo Congresso Nacional. Isso porque a Emenda
Constitucional n.° 32/2001, em seu art. 2.°, determinou que "as medidas provisorias
editadas em data anterior a da publicacdo desta emenda continuam em vigor até
que medida provisoria ulterior as revogue explicitamente ou até deliberagéo definitiva
do Congresso Nacional".

Considerando que a Medida Proviséria n.° 2.220 foi promulgada no dia 4 de
setembro de 2001 e entrou em vigor na data da sua publicagado, ela preenche os
requisitos do art. 2.° supra, evidenciado pelo fato de inexistir outra medida provisoria
que expressamente a revogue, tampouco lei que a regulamente.

Em 2007, foi sancionada a Lei n.° 11.481, importante marco legal no tema
das regularizagdes fundiarias em areas urbanas no Brasil, que tratou de medidas
voltadas a regularizagéo fundiaria de interesse social em iméveis da Unido, alterou
significativamente o CC em relacdo ao tema desta pesquisa e, ainda, dispbs a
respeito da CUEM. Essa lei, como sera demonstrado a seguir, ndo regulamentou
exatamente os requisitos da CUEM, como apresentado pela medida provisoria, mas
trouxe, sem duvidas, importantes intercorréncias na tematica, atribuindo eficacia real
ao instituto.

Antes de continuar a andlise mais detalhada sobre a Lei n.° 11.481/2007, é
importante abrir um longo paréntese para uma constatacdo apresentada ao longo
dos ultimos anos em relagdo a aparente dicotomia entre direito publico e direito
privado, mais especificamente, entre direito civil e direito administrativo, que merece
aprofundada reflexao.

Pelo contexto histérico em que os direitos reais previstos no Livro Ill do atual
CC se construiram, sobretudo a partir de uma relacdo de natureza estritamente
privada, academicamente, podemos dizer que coube ao direito civil, no tocante ao

tema da propriedade, sistematizar as relacdes proprietarias de natureza privada; da
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mesma forma, couberam ao direito constitucional, administrativo, urbanistico etc. as
tematicas relativas a propriedade publica.

Ocorre que nao apenas a CUEM, mas também a concessao de direito real
de uso e recentemente, por forca da Lei n.° 14.620/2023, os direitos oriundos da
imissdo provisoria na posse, quando concedida a Unido, aos estados, ao Distrito
Federal, aos municipios ou as suas entidades delegadas, foi elencada como direito
real no rol do art. 1.225 do CC. Diante dessa constatagao, questionamos: qual é o
intuito de o legislador atribuir eficacia real a institutos tipicos do direito publico, uma
vez que se trata de propriedades publicas?

Primeiramente, é importante salientar a superacéo da dicotomia entre publico e
privado. Em seguida, ao emprestar eficacia real para atos de natureza administrativa,
garantimos segurancga, celeridade das relagdes negociais e possibilidade de a posse
de bens publicos tornar-se meio efetivo de acesso ao crédito para seus beneficiarios,
geralmente pessoas de baixa renda. O ponto sera rediscutido adiante nesta pesquisa.

Finalizado o paréntese e retornando a analise da Lei n.° 11.481/2007, ela
dispbe sobre medidas voltadas a regularizagdo fundiaria de interesse social em
iméveis da Uniado, estabelecendo providéncias especificas, como novas consideracoes
a respeito da CUEM. De forma didatica, podemos dizer que, em relacao ao instituto
da CUEM, a lei estabeleceu cinco importantes regramentos:

1.°) Alteragcdo na Lei n.° 9.636/1998: dispbe sobre a regularizagao,

administracdo, aforamento e alienagdo de bens imodveis de dominio da
Unido, acrescendo o art. 22-A na Secao VI, denominada "Da Concessao
de uso especial para fins de moradia", determinando que a CUEM
aplica-se a areas de propriedade da Unido, inclusive aos terrenos da
Marinha, sendo conferida aos possuidores ou ocupantes que preencham
0s requisitos legais estabelecidos na Medida Provisoria n.° 2.220/2001,
excepcionando os imoveis funcionais (§1.°) e facultando ao poder
publico assegurar o exercicio da CUEM quando a ocupagao ocorre em
areas de interesse da defesa nacional, da preservacao ambiental e da
protecao dos ecossistemas naturais (art. 22-A, §2.°, da Lei n.° 9.636 c/c
art. 5.°, caput, inciso lll, da Medida Provisoéria n.° 2.220/2001).

2.°) Alteragao no art. 1.225 do CC.: atribui eficacia real a CUEM.

3.°) Alteracao no art. 1.473 do CC: acrescenta ao rol de direitos que podem

ser objeto de hipoteca o inciso VIII, em relagdo a CUEM.
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4.°) Estabelecimento do art. 13 da Lei n.° 11.481/2007: a CUEM podera
ser dada em garantia, assegurando sua aceitagdo pelos agentes
financeiros no ambito no SFH.

5.°) Adicao do inciso Il ao §1.° do art. 22 da Lei n.° 9.514/1997: dispde
sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario, institui a alienagao fiduciaria
de coisa imoével e da outras providéncias. Sendo assim, a CUEM passa
a figurar como objeto de alienacao fiduciaria, garantindo ao devedor sua

transmissao ao credor, de forma resoluvel.

Alterado o rol tipico do art. 1.225 do CC e atribuida eficacia real a CUEM, ela
se tornou ainda mais dindmica, podendo ser considerada importante instrumento de
relagdes negociais imobiliarias e crediticias a disposigdo, muitas vezes, de titulares
nao proprietarios e pessoas de baixa renda.

Em 2017, o Brasil passou a ter um novo marco legal de regularizacao
fundiaria urbana e rural, com a promulgacdo da Lei n.° 13.465, que trata dos
procedimentos da REURB, estabelecendo um longo rol de instrumentos de REURB
em areas urbanas no art. 15, dentre eles, no inciso Xll, a CUEM.

O que exatamente isso significa? Que, a partir desse momento, ndo apenas
a CUEM podera ser requerida individual ou coletivamente por particulares com as
condigdes estabelecidas pela Medida Proviséria n.° 2.220, como sera estudado a
seguir, mas também a administragdo publica podera utiliza-la para implementar
medidas juridicas, urbanisticas e sociais destinadas a incorporacdo dos nucleos
urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagédo de seus ocupantes
em areas publicas.

Outra importante alteracdo estabelecida pela Lei n.° 13.465 encontra-se
prevista no art. 77, que estende o prazo das ocupagdes previstas nos arts. 1.°,2.°e
9.° da Medida Provisoéria n.° 2.220/2001, inicialmente previsto para 30 de junho de
2001, aumentando-o para 22 de dezembro de 2016, assunto que sera abordado
com mais profundidade na proxima segao.

Finalizando o estudo da base legal a respeito do regramento que envolve a
CUEM no ordenamento juridico brasileiro, no dia 13 de julho de 2023 foi sancionada
a Lei n.° 14.620, que regulamentou o atual programa habitacional do governo,
denominado Programa Minha Casa, Minha Vida, e, dentre as medidas de regularizagéo

fundiaria urbana, alterou a Lei de Registro Publico (LRP) para prever a abertura de
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matricula para areas titularizadas pela CUEM de imdveis que ndo a tenham (art. 23
da Lei n.° 14.620/2023, acrescendo ao §5.° do art. 176-A da LRP o inciso V).

43 A DINAMIZACAO DA CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE
MORADIA: ASPECTOS TEORICOS

A medida proviséria possui 15 artigos divididos em trés capitulos. O primeiro
(arts. 1.2 a 9.°) trata da CUEM, dos seus requisitos, procedimentos e, ainda, das
ressalvas utilizadas pelo proprio Presidente quando justificou seu veto ao projeto de
lei do Estatuto da Cidade (arts. 15 a 20), como, por exemplo, a exclusdo da ocupagao
em areas de uso comum do povo.

O segundo capitulo (arts. 10 a 14) criou o CNDU, 6rgéo deliberativo da
Presidéncia da Republica formado por seu presidente, pelo plenario e pela secretaria
executiva, podendo constituir comités técnicos de assessoramento. Basicamente,
podemos dizer que a funcdo do CNDU é implantar e gerir politicas urbanisticas
voltadas especialmente para as questdes da habitacdo, do saneamento basico e do
transporte coletivo.

Por fim, o terceiro capitulo alterou a LRP, conforme sera tratado adiante.

4.3.1 Um estudo sistematizado da concesséo de uso especial para fins de moradia:

conceito e sua natureza juridica

Passaremos a analise do instituto da CUEM e seus principais requisitos.
Antes mesmo de a conceituarmos como um direito real instituido sobre bens imoveis
de propriedade dos entes federativos, é importante ressaltar sua natureza juridica.

Conforme ja analisado, a CUEM é um importante instrumento de gestao da
politica urbana do patriménio publico, cuja aplicabilidade deve seguir rigorosamente
os preceitos legais. Contudo, qual seria a natureza juridica desse ato, uma vez que,
a depender da sua interpretacao, ha diferentes consequéncias juridicas?

Ha uma discussdo doutrinaria a respeito da melhor caracterizacdo dessa
modalidade de concessdo: seria um ato administrativo vinculado ou um contrato
administrativo, visto que as demais espécies de concessado de bens publicos sao

instrumentalizadas pela via contratual?
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Teoricamente, dois campos do direito se destinam ao estudo da CUEM. Na
doutrina administrativista, especificamente os urbanistas tratam dela na literatura
juridica como instrumento de politica urbana; ja a doutrina civilista aborda o instituto
no tocante a sua natureza real conferida por lei.

No que diz respeito a literatura civilistica, pouco se trata do assunto, muitas
vezes repetindo os termos da medida provisoéria que o regulamenta e outras situagdes
discursando sobre seu papel assumido pelo CC. De fato, a Medida Provisoria
n.° 2.220 nao especifica a natureza juridica do ato, mas apenas dispde, no seu
art. 15, sobre o acréscimo ao inciso | do art. 167 da LRP do item 37, para determinar
que os "termos administrativos" da CUEM serao registrados. Qual seria, entao, a
melhor interpretagdo para termo administrativo?

Na doutrina de José Herbert Luna Lisboa, o instituto é tratado como um

contrato administrativo. Vejamos:

Entende que se trata de um contrato administrativo sinalagmatico, mediante
o qual o Poder Publico faculta ao particular utilizagdo privativa do imovel,
com caracteristicas de pessoalidade. Existem varios outros instrumentos de
outorga de uso privado de bens publicos, porém distintos da concesséo de
uso por sua natureza, diante da peculiaridade de serem atos unilaterais,
precarios e discricionarios, a exemplo da autorizagdo comum, permissao de
uso, ocupacgao e outros tipicos do direito administrativo.108

Na doutrina civilista, os professores Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
defendem sua natureza de ato administrativo vinculado: "Ademais, a concessao da
outorga ndo passa do reconhecimento do direito subjetivo do particular, mediante
ato administrativo vinculado, quando cumprido o suporte fatico necessario para a
constituicdo do direito real sobre coisa alheia".109

No mesmo sentido, na literatura administrativista, José dos Santos Carvalho

Filho assim a conceitua:

Pode-se, pois, considerar, para concluir, que a natureza juridica da
concessao de uso especial para fins de moradia é a de ato administrativo
vinculado, de outorga de direito real de uso em imdvel publico, para fins de
moradia do possuidor ou de sua familia.110

108 | ISBOA, José Herbert Luna Lisboa. A concessédo de uso especial para fins de moradia e a
regularizacao fundidria: institutos juridicos da politica urbana, nos termos da lei n.° 13.465/2017.
Séao Paulo: Dialética, 2022. p. 74.

109 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. 19. ed. Salvador:
JusPodvm, 2023. p. 1.028.

110 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas,
2022. p. 1071. E-book.
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Aderindo ao mesmo posicionamento, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirna:
"Embora o dispositivo constitucional fale em concessdo de uso, a forma como o
instituto foi disciplinado pela MP n.° 2.220 permite a conclusao de que instituto ndo
apresenta a tradicional natureza contratual da concessao de uso". 11

Nesse contexto, refutamos a ideia de que seja um contrato administrativo,
pelos seguintes motivos: (i) podemos afirmar que inexiste qualquer tipo de contrato
previamente celebrado entre o ente federativo e o particular; isso porque, ao preencher
os requisitos da medida provisoéria, ndo cabera a administragao publica a escolha de
conceder ou ndo o direito, ou seja, ndo ha qualquer margem de discricionariedade,
sendo obrigada ao seu reconhecimento; (ii) geralmente, as demais concessdes de uso
sdo instrumentalizadas via contrato administrativo logo apds o sucesso de um processo
licitatorio; para concessdo da CUEM, ndo ha que se falar em licitacdo, pois se trata
de um direito subijetivo; (iii) possui 0 mesmo suporte da usucapido especial urbana,
conforme sera tratado adiante, e, por esse motivo, as aquisigdes sado originarias.

Diante do exposto, podemos conceituar CUEM como sendo um instrumento
de politica urbana e social que se traduz num mecanismo de gest&do patrimonial para
a administragéo publica, visando a regularizar moradias em ocupagdes irregulares e
em bens imodveis publicos, pela outorga de uso dos respectivos bens, com vistas a
respaldar a funcdo social da posse e a otimizacao de uma cidade sustentavel. Como
ato administrativo, € unilateral, vinculado, gratuito, perpétuo, independe de licitagcao
e confere um direito real de uso aos ocupantes, de forma individual ou coletiva,
preenchidos os requisitos legais.12

A partir desse conceito, podemos extrair as seguintes e principais caracteristicas
da CUEM:

a) instrumento de politica urbana e social,;

b) direito subjetivo: pessoalidade da posse;

(¢]

)
) ato unilateral;
)

d) ato gratuito;

111 DI PIETRO, Maira Sylvia. Uso privativo do bem publico por particular. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 211.

112 O conceito que ora se apresenta foi formulado pela autora com o Dr. Heliomar Dutra, procurador
do municipio de Curitiba, com quem realiza um trabalho junto a Secretaria de Patriménio Publica,
e a pesquisadora Larissa Daniela Viana Tulio de Carvalho, integrante do grupo de pesquisa
coordenado pela autora.
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e) aplicagao transitéria;

f) direito real perpétuo.

Passaremos, entdo, a analise dos requisitos legais previstos na Medida

Provisédria n.° 2.220/2001, a partir das suas modalidades.

43.1.1 Modalidades de concessao

Em raz&o de seu suporte juridico basico ser o mesmo da usucapiao especial
urbana, prevista no art. 183 da CF/88, os requisitos se assemelham aos da usucapiao
especial urbana individual (art. 9.° da Lei n.° 10.257/2001) e da usucapiao coletiva
(art. 10 da mesma lei), mas sao institutos distintos, que nao se confundem.

Vale ainda ressaltar que a Lei n.° 11.481/2007 regulamentou, no nosso
ordenamento juridico, a CUEM, mas seus requisitos sdo encontrados na medida

provisoria, por determinacao da prépria lei:

Art. 2.° A concessao de uso especial para fins de moradia aplica-se as
areas de propriedade da Unido, inclusive aos terrenos de marinha e
acrescidos, e sera conferida aos possuidores ou ocupantes que preencham
os requisitos legais estabelecidos na Medida Proviséria n.° 2220, de 04 de
setembro de 2001.

a) Concessao de uso especial para fins de moradia individual

De acordo com o art. 1.° da medida provisoria, tem direito a CUEM:

Art. 1.° Aquele que, até 22 de dezembro de 2016, possuiu como seu, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, até duzentos e cinquenta
metros quadrados de imdével publico situado em area com caracteristicas e
finalidade urbanas, e que o utilize para sua moradia ou de sua familia, tem o
direito a concessao de uso especial para fins de moradia em relagdo ao
bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou concessionario, a
qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural. (Redacado dada pela lei
n.°13.465, de 2017)

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

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

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



112

A concessao na modalidade individual sera conferida primeiramente aqueles
que preencherem o requisito temporal de posse com animus domini, interruptamente
e sem oposigao pelo prazo de cinco anos, desde que esse prazo tenha sido
implementado até a data de 22 de dezembro de 2016.

O tempo ¢é requisito fundamental para reconhecimento de todas as
modalidades de usucapiao. A configuragao do tempo funciona como um cronémetro:
no momento em que se inicia a contagem do prazo previsto em lei para determinada
modalidade que se quer usucapir, € como se o0 cronémetro ligasse e sua contagem
se caracterizasse de forma continua durante todo o periodo legal. Implementado o
prazo, o crondmetro podera ser desligado e, enfim, o pedido de reconhecimento da
propriedade pela usucapido, na via judicial ou extrajudicial, podera ser requerido.

De acordo com o Enunciado 497 da V Jornada de Direito Civil, "o prazo, na
acao de usucapiao, pode ser complementado no curso do processo, ressalvadas as
hipoteses de ma-fé processual do autor". O disposto nesse enunciado foi aplicado
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte para a modalidade especial urbana,

cujo lapso temporal é de cinco anos.

Ementa: Direito Civil e Processual Civil. Apelagao Civel. A¢do de usucapiao
especial urbano. Atendimento aos requisitos do art. 1240 do Cédigo Civil de
2002. Demonstragao inequivoca da posse mansa e pacifica sobre o imoével
usucapiendo pelo decurso de mais 5 (cinco) anos ininterruptos por parte da
autora/apelante na data da sentenga. Conjunto probatério favoravel a
concessao da pretensao aquisitiva da autora/recorrente. Possibilidade de
reconhecimento da usucapido quando o prazo exigido por lei se
exauriu no curso do processo. Inteligéncia do art. 462 do CPC. Fato
superveniente e constitutivo do direito da autora. Observancia da autora
quanto ao disposto no art. 333, |, do CPC. Reforma da sentenga. Recurso

conhecido e provido. 13

Transportando essa interpretacéo para o instituto da CUEM, uma primeira
ressalva a respeito do prazo refere-se a sua (im)possibilidade de implementacao no
curso da demanda judicial ou do pedido administrativo, ou seja, caso o prazo
quinguenal ndo tenha sido completamente implementado até o dia 22 de dezembro

de 2016, poderia ele ser completado no curso do processo? Entendemos, nesse

113 RIO GRANDE DO NORTE. Tribunal de Justica. AC 2010.013243-2. Origem: 1.2 Vara Civel da
Comarca de Parnamirim/RN. Apelante: Maria Aparecida de Fatima Cassiano. Apelados: Lebnidas
Ferreira de Paula e outra. Relator: Des. Amaury Moura Sobrinho. Julgamento: 26/05/2011. Org&o
Julgador: 3.2 Camara Civel. Publicacao: 26/05/2011. Disponivel em:
https://www.diariodasleis.com.br/660-usucapiao-tempo-necessario-completado-no-periodo-de-
transcurso-da-acao.html. Acesso em: 11 jun. 2016.
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caso, pela aplicagao por analogia do instituto da usucapiao, sendo, portanto, positiva
a resposta.

Uma segunda ressalva diz respeito ao prazo previsto na redacgao inicial do
art. 1.° para implementagdo do prazo quinquenal até 30 de junho de 2001. A Lei
n.° 13.465/2017 aumentou o prazo para o ano de 2016. Inicialmente, ndo quis o
legislador estender o prazo, para que isso ndo incentivasse novas invasbes em
areas publicas, considerando dois fatores: (i) que as areas publicas invadidas que
nao preenchessem os requisitos fossem devidamente desocupadas mediante pleito
promovido pela administragcdo publica; (ii) que a administragcdo publica fosse incentivada
por atos de fiscalizacdo e fomento de politicas que dificultassem novas invasoes.
Como isso ndo aconteceu na pratica, ndo restou outra opgéao ao legislador que nao
estender o prazo para o ano de 2016, certo de que o0 prazo sera novamente
estendido, posto que as invasdes continuam ocorrendo.!4

Quanto a semelhanca com a usucapido especial urbana, Bendito Silvério
Ribeiro admite que "o decurso do prazo € de fundamental importancia, visto que confere
uma forma de prescri¢gao aquisitiva do direito de uso do imével publico possuido”.115
Em sentido contrario, Vicente de Abreu Amadei''é aponta a incoeréncia da ideia de
prescricao aquisitiva, posto que o possuidor da CUEM nao iria adquirir o dominio do
imével, mas apenas o direito de uso em carater permanente, tendo em vista que "ter
direito a direito real ndo equivale a adquiri-lo".

Entendemos, pois, ndo haver incoeréncia quanto ao uso do termo "prescri¢ao
aquisitiva", considerando que o proprio texto afirma que a posse deve ser exercida
por cinco anos com animus domini, levando em conta que nao estariamos falando
de prescricdo aquisitiva da propriedade, tendo em vista a vedacao constitucional,
mas, sim, da prescri¢ao aquisitiva do titulo de concessao, como ocorre com outros

direitos reais cuja aquisigao é possivel, como a servidao e a enfiteuse.

114 A titulo exemplificativo, de acordo com o Instituto de Pesquisa Ambiental na Amazénia, as areas
invadidas e desmatadas entre agosto de 2020 e de 2021 somam 3,7 mil quildmetros quadrados
apenas na Amazonia. Isso porque estamos falando da maior area de preservagdo ambiental do Brasil.

115 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 8. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v. 2. p. 1.099.

116 AMADEI, Vicente de Abreu. Concessdo de uso especial para fins de moradia e concessdo de
direito real de uso. /In: LEVY, Wilson; NALINI, José Renato (orgs.). Regularizacao fundiaria. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 218.
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Sendo assim, podemos afirmar que sao requisitos para aquisicdo da CUEM:

a) Posse com animus domini.

O

Posse mansa, pacifica, continua, ininterrupta e sem oposicéo.

o O

)
)
) Prazo: cinco anos, exercido até 22 de dezembro de 2016.
) Imével publico. 17

)

()

Metragem: até 250 metros quadrados em areas com caracteristicas e
finalidades urbanas.

f) Posse exercida para fins de moradia.

g) Conferida ao homem ou mulher, uma unica vez, independentemente do
estado civil, desde que nao seja proprietario ou concessionario de outro

imovel urbano ou rural.

Outras caracteristicas conferem semelhanga da CUEM a usucapiao especial
urbana. Primeiramente, a metragem permitida para aquisi¢ao tanto da propriedade
pela usucapido constitucional quanto do titulo concessionario seria de imdveis com
até 250 metros quadrados.

No que tange a disciplina da usucapido especial urbana, a doutrina e a
jurisprudéncia ja encontram-se mais avangadas. Contudo, embora a CUEM e a
usucapiao constitucional tenham derivado do mesmo texto, ndo parece razoavel
equiparar a todo momento os dois institutos, mesmo que, numa analise superficial,
possam se assemelhar.

Nesse sentido, dois enunciados da IV Jornada de Direito Civil trazem
importantes consideragdes a respeito da metragem estabelecida para a usucapiao
especial urbana. Seria plausivel o mesmo entendimento para a CUEM?

Dispde o Enunciado 313: "Quando a posse ocorre sobre area superior aos
limites legais, nao € possivel a aquisicéo pela via da usucapiao especial, ainda que o
pedido restrinja a dimensao do que se quer usucapir". Sendo assim, caso a posse de
bens publicos seja exercida em area superior a 250 metros quadrados, o possuidor
nao poderia pleitear a CUEM, restringindo o pedido a 250 metros quadrados. Em

tese, ndo seria essa a melhor interpretacéo, visto que todo o arcabouco legal do

17 Art. 3.° da Medida Proviséria 2.220/2001: "Sera garantida a opgéo de exercer os direitos de que
tratam os arts. 1.° e 2.° também aos ocupantes, regularmente inscritos, de imdveis publicos, com
até duzentos e cinqlienta metros quadrados, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, que estejam situados em area urbana, na forma do regulamento”.
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instituto deve ser analisado a luz do caso concreto, com vistas a prote¢cao do direito
a moradia, possibilitando, assim, a relativizacdo da metragem.

A respeito, o Superior Tribunal de Justica, em decisdo monocratica proferida
pela ministra Regina Helena Costa''8, publicada em 2021, reconheceu pedido
envolvendo a CUEM, no Recurso Especial n.° 1911366 — SP, em area total de
279,78 metros quadrados cuja posse exercida pela possuidora era inferior a 250

metros quadrados.

No tocante ao requisito da area inferior a 250 mz, muito embora a pericia
tenha constatado que a area do imovel é de 279,78 mz, para a correta
interpretacao dos requisitos estabelecidos pela MP 2.220/01 é importante
levar em consideragéo (i) a rotio legis da norma e (ii) os principios
constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade.

[...]

Ao estabelecer um limite de 250 mz, o legislador buscou restringir a CUEM
para que esta, de fato, atendesse as necessidades de moradia de pessoas de
baixa renda, evitando que grandes areas fossem passiveis de regularizagao
em nome de apenas uma familia.

Contudo, no caso dos autos, nota-se que a casa da Recorrente é
extremamente simples e que ndo ha qualquer luxo. Ademais, ainda que o
perito ndo tenha discriminado qual era o tamanho da area edificada no
terreno, é de facil percepg¢do que a area utilizada pela Recorrente para sua
moradia é manifestamente menor que 250 mz, visto que conta com poucos
e pequenos comodos.

Portanto, considerando a hipossuficiéncia da Recorrente e que a area
edificada utilizada por ela para fins de moradia é simples e muito menor que
o limite legal de 250 mz, de rigor o reconhecimento de que a CUEM neste
caso respeita a ratio legis da MP 2.220/01.

Destaca que "a previsdo da concessao especial de uso para fins de moradia
veio justamente como forma de simplificar o procedimento de destinagéo de
um bem publico para atendimento a moradia de interesse social, quando a
situacdo de ocupacado desse bem ja esta consolidada, ou seja, para que o
Poder Publico possa cumprir sua obrigagdo de zelar pelo desenvolvimento
urbano e a regularizagéo fundiaria, a partir do reconhecimento e regularizagao
de uma situacao fatica existente" (fl. 369e).Narra que deve ser considerado
apenas a parcela do imdvel utilizada pela Recorrente para fins de moradia,
sendo irrelevante a area total do imovel (fls. 369/370e):

Ainda que se entenda que a Recorrente ndo tenha direito a CUEM em
relacdo a todo o imovel, é de rigor que seja reconhecido o direito da
Recorrente ao menos em relacdo aos 250 mz estabelecidos na MP
2220101, tendo em vista que ndo ha nenhuma restricdo nesse sentido.

Do ponto de vista légico e de economia processual, este também ¢é o
entendimento mais adequado. Isso porque a area "Intra-muros" pode ser
alterada pela Recorrente a qualquer momento, fazendo com que a area total
da ocupacgédo do terreno seja menor e, assim, todos os requisitos legais
sejam cumpridos em sua literalidade.

118 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1911366/SP. Relatora: Min. Regina Helena Costa.
Julgamento: 03/02/2021. Decisdo monocratica. Publicagdo: 04/02/2021.
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Nesse caso, seguimos o entendimento dos professores Cristiano Chave e
Nelson Rosenvald quando da andlise da casos analogos envolvendo a usucapiao
especial urbana: "O registro da sentenga produzira o desmembramento do imdvel,
adquirindo o usucapiente a por¢cao nao superior a 250 metros, permanecendo o
restante com o antigo proprietario"119, no caso, o poder publico.

Outra forma de relativizagdo da metragem foi analisada pelo Tribunal de
Justica do Estado do Parana, em recente decisdo publicada no dia 3 de maio de
2023, em que foi reconhecido o titulo de concessdo em imovel publico de 264
metros quadrados, sob o entendimento de que a metragem ultrapassada é infima,

nao podendo obstaculizar o direito a moradia do ocupante.

APELACOES CIVEIS — CONCESSAO DO DIREITO REAL DE USO PARA
FINS DE MORADIA (USUCAPIAO ESPECIAL URBANA) — ART. 183 DA CF
E MEDIDA PROVISORIA N.° 2220/2001 — SENTENCA PARCIALMENTE
PROCEDENTE — DIREITO RECONHECIDO — AFASTADA INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. RECURSO DE APELACAO CIVEL DO MUNICIPIO
— ALEGAGAO DE QUE NAO FORAM PREENCHIDOS OS REQUISITOS -
AFASTADA - REQUERENTE QUE COMPROVOU AS EXIGENCIAS
DISPOSTAS NO ART. 1° DA MP 2220/2001 PARA FAZER JUS AO
DIREITO REAL DE USO PARA FINS DE MORADIA - IMOVEL QUE
POSSUI 264M? - NORMA QUE PREVE A CONCESSAO DO DIREITO
PARA IMOVEIS ATE 250M? - DIFERENCA INFIMA QUE NAO OBSTA O
RECONHECIMENTO DO DIREITO - ADEMAIS, MUNICIPIO QUE
CONCEDEU TAL DIREITO REAL DE USO A OUTRA PESSOA DE IMOVEL
COM METRAGEM BEM SUPERIOR AO DO DISCUTIDO NOS AUTOS —
OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E ISONOMIA.
RECURSO DE APELACAO CIVEL DA REQUERENTE - PEDIDO DE
CONCESSAO DE ESCRITURA PUBLICA DO BEM DOADO QUE NAO
INTEGROU O PEDIDO E A CAUSA DE PEDIR NA INICIAL — CONCESSAO
DO DIREITO REAL DE USO QUE SERA REGISTRADA EM CARTORIO —
ART. 6.°, § 4°, DA MP 2220/2001 — PLEITO DE MAJORACAO DOS
HONORARIOS AFASTADO — VERBA FIXADA DE ACORDO COM O ART.
85 § 2° DO CPC - OMISSAO DA SENTENCA QUANTO A
ATUALIZACAO DA VERBA - DETERMINACAO DE CORRECAO
MONETARIA PELO IPCA-E, DESDE O AJUIZAMENTO DA ACAO, E
INCIDENCIA DE JUROS MORATORIOS DE 1% A PARTIR DO TRANSITO
EM JULGADO — DANOS MORAIS NAO CONFIGURADOS - AUSENCIA
DE ATO ILICITO PRATICADO PELO ENTE PUBLICO — RECURSO DE
APELACAO CIVEL DO ENTE PUBLICO DESPROVIDO E RECURSO DE
APELACAO CIVEL DA PARTE PARCIALMENTE PROVIDO PARA
ESTABELECER A ATUALIZCAO DOS HONORARIOS SUCUMBENCIAIS —
SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. 120

119 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. 19. ed. Salvador:
JusPodvm, 2023. p. 496.

120 PARANA. Tribunal de Justica. AC 0001119-63.2016.8.16.0050. Relator: Des. Renato Braga
Bettega. Julgamento: 02/05/2023. Orgéo Julgado: 5.2 Camara Civel. Publicagdo: 03/05/2023.
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Mais dificil ainda, embora nao seja impossivel, é a aplicagdo da CUEM para
fins do disposto no Enunciado 314, também produzido pela IV Jornada de Direito
Civil, que dispoe: "Para os efeitos do art. 1.240, ndo se deve computar, para fins de
limite de metragem maxima, a extensdo compreendida pela fragao ideal correspondente
a area comum".

A dificuldade de aplicar o referido enunciado para a concessao parte do
pressuposto de que o enunciado foi idealizado considerando edificagées urbanas em
situacao condominial cuja fracéo ideal exercida individualmente por cada condémino
seja de 250 metros quadrados; por isso, a parte correspondente a area comum é
descartada para cdmputo da metragem final. Ocorre que as ocupacgdes em areas
publicas regularizadas via CUEM foram idealizadas para ocupagdes irregulares em
comunidades, onde geralmente a arquitetura local se faz de modo horizontal. Contudo,
como é notaria a existéncia de imodveis publicos abandonados em construgdes
verticais, nada impediria a aplicagdo desse enunciado.

Outro ponto a respeito da metragem abordada pelos professores Nelson
Rosenvald e Cristiano Chaves em relagcéo a usucapiao especial urbana trata-se da

possivel especulagao imobiliaria. Vejamos:

A area maxima de ocupag&o em um imoével é de 250 m? Dentro dela, pode
ser realizada qualquer edificagdo, mesmo que muito superior a dimensao do
terreno ocupado ou superior ao teto constitucional. Assim, A podera edificar
um prédio de trés andares, com 600 m? de area construida, no interior de
uma area nao superior a 250 m? A limitagdo € de area de terreno e ndo de
construgcao. Poderia parecer que a fungdo social da propriedade estaria
sendo desprezada, mas o fato é que, onde o legislador constitucional nao
discriminou, ndo cabe ao intérprete discriminar.121

Embora, na modalidade individual da CUEM, o legislador ndo tenha especificado
que se aplica tdo somente a populacdo de baixa renda, como o fez na modalidade
coletiva, prevista no art. 2.°da medida proviséria, entendemos, pela melhor interpretacao,
nao ser possivel o fato narrado, uma vez que a ocupacado de areas pubicas para
investimento produtivo desvirtuaria por completo a mens legis, pois o objetivo final
do instituto é garantir moradia adequada aqueles que ocupam areas publicas e ali ja

estabelecerem seu lécus referencial.

121 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. 19. ed. Salvador:
JusPodvm, 2023. p. 492.
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O ultimo ponto a ser tratado sobre metragem diz respeito a possibilidade de
aplicacao da CUEM de area inferior ocupada quando lei municipal estabelece médulo
urbanistico com area superior a 250 metros quadrados. Aqui, parece-nos coerente
aplicar o mesmo entendimento seguido pelo Supremo Tribunal Federal ao analisar a

discussao em relagdo a usucapiao especial urbana no julgado publicado no ano de 2015:

Recurso extraordinario. Repercussao geral. Usucapido especial urbana.
Interessados que preenchem todos os requisitos exigidos pelo art. 183 da
Constituicdo Federal. Pedido indeferido com fundamento em exigéncia
supostamente imposta pelo plano diretor do municipio em que localizado o
imovel. Impossibilidade. A usucapido especial urbana tem raiz constitucional
e seu implemento ndo pode ser obstado com fundamento em norma
hierarquicamente inferior ou em interpretagdo que afaste a eficacia do
direito constitucionalmente assegurado. Recurso provido. 1. Médulo minimo
do lote urbano municipal fixado como area de 360 m2. Pretensdo da parte
autora de usucapir por¢cédo de 225 m2, destacada de um todo maior, dividida
em composse. 2. Ndo é o caso de declaragcédo de inconstitucionalidade de
norma municipal. 3. Tese aprovada: preenchidos os requisitos do art. 183 da
Constituicdo Federal, o reconhecimento do direito a usucapido especial
urbana ndo pode ser obstado por legislagdo infraconstitucional que
estabelegca modulos urbanos na respectiva area em que situado o imovel
(dimensao do lote). 4. Recurso extraordinario provido.122

Em 2016, seguindo o0 mesmo entendimento do Supremo Tribunal Federal, o

Superior Tribunal de Justica decidiu:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE USUCAPIAO. USUCAPIAO ESPECIAL
URBANA. REQUISITOS DO ART. 183 DA CF/88 REPRODUZIDOS NO
ART. 1.240 DO CCB/2002. PREENCHIMENTO. PARCELAMENTO DO
SOLO URBANO. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL. LEGISLACAO
MUNICIPAL. AREA INFERIOR. IRRELEVANCIA. INDEFERIMENTO DO
PEDIDO DECLARATORIO. IMPOSSIBILIDADE. JULGAMENTO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. REPERCUSSAO GERAL. RE N.°
422.349/RS. MAXIMA EFICACIA DA NORMA CONSTITUCIONAL.

1. Cuida-se de acao de usucapido especial urbana em que a autora pretende
usucapir imovel com area de 35,49 m2.

2. Pedido declaratério indeferido pelas instancias ordinarias sob o fundamento
de que o imdvel usucapiendo apresenta metragem inferior a estabelecida na
legislagao infraconstitucional que dispde sobre o parcelamento do solo urbano
e nos planos diretores municipais.

3. O Supremo Tribunal Federal, nos autos do RE n.° 422.349/RS, apds
reconhecer a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional
suscitada, fixou a tese de que, preenchidos os requisitos do artigo 183 da
Constituicdo Federal, cuja norma esta reproduzida no art. 1.240 do Cddigo

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 422.349/RS. Relator: Min. Dias Téffoli. Julgamento:
29/04/2015. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Publicagéo: 05/08/2015.
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Civil, o reconhecimento do direito a usucapiao especial urbana nao pode ser
obstado por legislagéo infraconstitucional que estabeleca médulos urbanos
na respectiva area em que situado o imovel (dimenséao do lote).

4. Recurso especial provido. 123

Prevé também o art. 1.° da Medida Provisoria n.° 2.220/2001 que o direito real
sera concedido apenas em areas publicas com caracteristicas e finalidades urbanas.
Novamente, a aparente semelhanca entre a usucapido especial urbana e CUEM
deve ser analisada com ressalvas.

No tocante a usucapiao especial urbana, o texto constitucional utiliza, no art.
183, o termo "area urbana". De acordo com o Enunciado 85 da | Jornada de Direito
Civil, promovida no ano de 2002, "para efeitos do art. 1.240, caput, do novo Cddigo
Civil, entende-se por 'area urbana' o imovel edificado ou nao, inclusive unidade
autébnomas vinculadas a condominio edilicio", seguindo o entendimento do Estatuto
da Cidade, que prevé, no art. 9.°, caput, que trata da usucapido especial de imével
urbano, que a modalidade usucapiente sera aplicada "aquele que possuir como sua
area ou edificacdo urbana".

No entanto, o projeto de lei que deu origem ao Estatuto da Cidade'?4 inicialmente

previa a seguinte redacao para o art. 15:

Art. 15. Aquele que possuir como sua area ou edificagdo urbana de até
duzentos e cinqlenta metros quadrados situada em imovel publico, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, tem o direito a concessao de uso especial para
fins de moradia em relacéo a referida area ou edificacdo, desde que nio
seja proprietario ou concessionario de outro imével urbano ou rural.

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

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

§ 3.° Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno
direito, a posse de seu antecessor, desde que ja resida no imével por ocasido
da abertura da sucess&o.125

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 1.360.017/RJ. Relator: Min. Ricardo Villas Boas
Cuéva. Julgamento: 05/05/2016. Orgao Julgador: Terceira Turma. Publicagdo: DJe 27/05/2016.

124 Apenas rememorando que os artigos que regulamentavam o instituto da CUEM no Estatuto da
Cidade foram vetados quando da promulgacdo do texto pelo entdo presidente de Republica,
Fernando Henrique Cardoso.

125 Mensagem 730 do Presidente da Republica em 10 de julho de 2001 em relag&o aos vetos do Estatuto
da Cidade. (Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/2001/Mv730-
01.htm. Acesso em: 26 maio 2023).
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Ao vetar o referido dispositivo, o ex-presidente da Republica, Fernando

Henrique Cardoso, assim salientou:

O caput do art.15 do projeto de lei assegura o direito a concessao de uso
especial para fins de moradia aquele que possuir como sua area ou
edificacao urbana de até duzentos e cinqlienta metros quadrados situado
em imovel publico. A expressao "edificagdo urbana" no dispositivo visaria a
permitir a regularizacao de corticos em imdéveis publicos, que, no entanto, é
viabilizada pela concessao 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 habitacées
individuais de até duzentos e cinqlenta metros quadrados de area edificada
em imével publico.126

Ao que parece, a aplicagdo da CUEM na modalidade individual seria apenas
voltada para a regularizagdo de iméveis nao edificados. Ocorre que isso nao faz
sentido, considerando que o conteudo dela seria seu exercicio para fins de moradia,
ou seja, ainda que simples, necessitaria existir uma edificagéo.

O que quis dizer, na verdade, o ex-presidente da Republica foi sobre a
inaplicabilidade da modalidade individual para condominios edilicios, ou seja,
edificacdes de maiores proporgdes ou regularizagao de corticos, uma vez que, nesse
ultimo caso, se aplicaria a CUEM coletiva, prevista no art. 2.° da medida provisoria.
Sendo assim, voltamos ao problema inicial: qual € a melhor interpretacdo para o
termo previsto no caput do art. 1.° da medida provisoria: "imovel publico situado em
areas com caracteristicas e finalidades urbanas"?

A destinagcado de areas consideradas urbanas ou rurais pode ser analisada a

partir de dois critérios diversos, seja pela localizagao do imdvel, seja por sua destinagao.

Em relagao ao primeiro critério, € preciso citar que a localizacdo do imével no
zoneamento definido pela municipalidade, no plano diretor ou em outras legislacées
urbanisticas, ndo € o unico critério que determina se um imével é urbano ou rural. O

critério da destinagdo do imoével também tem sido levado em consideracéo.

126 Mensagem 730 do Presidente da Republica em 10 de julho de 2001 em relag&o aos vetos do Estatuto
da Cidade. (Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/2001/Mv730-
01.htm. Acesso em: 26 maio 2023).
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Talvez seja esse o melhor entendimento, que inclusive também tem sido
aplicado para usucapiao especial urbana'??, visto que o texto da medida provisoria
fala em "caracteristicas e finalidades urbanas", deixando certa abertura para utilizagao
do critério de destinacdo, podendo ser ponderadas outras reflexdes, como utilizagdo
para moradia e comércio.

Guardadas as devidas analises, o instituto da CUEM n&o se identifica com a
usucapiao especial urbana com vistas a aplicagdao do Enunciando 85 da | Jornada
de Direito Civil, mas se assemelha em relagcdo as suas finalidades e diretrizes
compativeis, ndo apenas porque ambos os institutos possuem a mesma base
constitucional no art. 183, mas principalmente porque se destinam a protecao do
direito social a moradia.

O ocupante devera utilizar o bem publico para finalidade habitacional. Esse
novo direito real concretizou principios como o da dignidade da pessoa humana, da
funcao social da propriedade e da solidariedade, operacionalizando o direito a moradia
previsto no art. 6.° da CF/88, ainda que, para isso, faga uso de bens publicos.

Para compreensdo mais detalhada da aplicacdo da CUEM e sua finalidade
social a partir dos paradigmas do Estado Democratico de Direito, pertinente se faz
uma breve analise do conteudo do direito a moradia.

A falta de moradia e suas implicacbes sao um dos maiores problemas sociais
no Brasil. Apesar de muito se falar nesse assunto nos ultimos anos, o pais ainda
possui milhdes de brasileiros que habitam locais em condi¢bes inadequadas para

uma vida digna.’28 Tudo isso gera impactos em massa: impactos ambientais, como a

127 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 679.173/SC 2004/0099859-6. Relator(a):
Min. Denise Arruada. Julgamento: 11/09/2007. Org&o Julgador: Primeira Turma. Publicagdo: DJ
18/10/2007. O critério da localizagdo do imdével; é insuficiente para que se decida sobre a
incidéncia do IPTU ou ITR, sendo necessario observar o critério de destinagdo econdmica,
conforme ja decidiu a Egrégia 2.2 Turma, com base em posicionamento do STG sobre vigéncia da
DL 57/66 (AgrRG no Ag 498.512-2, Turma Rel. Min. Francisco Pe¢canha Martins DJ: 16 de maio
de 2005.

128 "No dia 12 de novembro de 2020, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) divulgou
a Pesquisa Sintese dos Indicadores Sociais, com base nos dados da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua) 2019. O estudo aborda as desigualdades
relativas ao trabalho, a renda e as condigdes de moradia. A area de Planejamento Territorial e
Habitagdo da Confederagcao Nacional de Municipios (CNM) chama atengédo para os dados de
moradia, que devem nortear o planejamento local e subsidiar politicas em ambito federal,
estadual e municipal. De acordo com o levantamento — divulgado na mesma semana em que a
Organizacédo das Nagdes Unidas disponibilizou o Relatério Mundial das Cidades, com tematica
semelhante —, 45,2 milhdes brasileiros residem em 14,2 milhdes de domicilios com pelo menos
uma de cinco inadequagdes habitacionais. Sdo elas: auséncia de banheiro de uso exclusivo,
paredes externas com materiais ndo duraveis, adensamento excessivo de moradores, 6nus
excessivo com aluguel e auséncia de documento de propriedade. Entre as pessoas que residem
nas moradias com inadequacdes, 13,5 milhdes sdo de cor ou raga branca e 31,3 milhdes pretos
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ocupacgao de areas de preservagao ou areas de risco; impactos econdmicos, em
razao dos altos custos dos programas de regularizagéo; implicagbes legais, como a
falta de seguranca da posse ou as remocgdes forcadas; impactos sociais, com o
aumento da marginalidade, discriminagdo no mercado de trabalho e afetacdo da
vida das criangas, dentre outros.

Dados importantes foram trazidos por Sérgio Iglesias, ao tratar do problema

da moradia no Brasil. Afirma o autor em sua obra:

Segundo censo do IBGE de 1991, ha um déficit habitacional no Brasil de
quatro milhdes de moradias urbana, além de 1,6 milhdo nas areas rurais.
Segundo unico estudo feito pela Fundagdo Jodo Pinheiro sobre o déficit
habitacional cerca de 55% das necessidades de novas moradias urbanas
correspondem a familias com rendimentos de até dois salarios minimos e
quase 30% a faixa de dois a cinco salarios. Isso significa que € necessario
destinar 3,4 milhdes de moradias (85% do total) para familias de até cinco
salarios. Ademais, o déficit qualitativo de habitagdes inadequadas e com
insuficiéncia de saneamento atinge 13 milhdes de brasileiros, aproximadamente
10% da populagéo urbana nao € servida por rede de agua potavel e 40%
desta populagéo carece de uma rede de esgoto sanitario, sendo que
apenas metade deste percentual recebe algum tipo de tratamento; no ano
de 2000 apenas 4% dos recursos do FGTS foram utilizados para o auxilio
habitacional de familias com renda de até 3 salarios minimos; de 1995 a
1999, construira-se 4,4 milhdes de habitagbes, sendo que 700 mil foram por
intermédio do mercado e 3,7 milhdes foram por intermédio das proprias
familias. Dados divulgados pela Ill Conferéncia das Cidades — moradia
digna para todos, conforme Carta de Brasilia pela moradia digna para todos
promovida pela Comissdo de Desenvolvimento Urbano da Camara dos
Deputados, presidida por Djalma Paes, Brasilia, em 29-11-2001.129

Conforme leciona José Afonso da Silval30, o direito a moradia ndo significa
necessariamente ser proprietario, mas habitar um local que possua condigdes que
preservem a integridade do ser humano em toda a sua completude.

Podemos citar varias formas reconhecidas pelo ordenamento juridico
brasileiro de viabilizagdo do direito a moradia, de natureza contratual ou real, sendo
uma delas a CUEM. Nao podemos desconsiderar a importancia desse instrumento,

que busca o enfrentamento de um dos maiores problemas vivenciados pela

ou pardos". (CONFEDERACAO NACIONAL DE MUNICIPIOS. Pesquisa IBGE/2020: um em cada
cinco brasileiros mora em habitagdo precaria. CNM, 12 nov. 2020. Disponivel em:
https://www.cnm.org.br/comunicacao/noticias/pesquisa-ibge-um-em-cada-cinco-brasileiros-mora-
em-habitacao-precaria. Acesso em: 08 nov. 2022).

129 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito 8 moradia e de habitagdo: analise comparativa e
suas implicagdes tedricas e praticas com os direitos de personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 54.

130 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sdo Paulo; Malheiros,
2007. p. 238.
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populacao brasileira, qual seja, a falta de moradia. Esse novo direito real efetiva o
direito a moradia a partir de fundamentos concretizadores dos principios constitucionais.

Conforme leciona o professor e magistrado Paulo Afonso Cavichioli Carmona:

O direito & moradia integra o direito a um padrdo de vida adequado. E de
central importancia para a fruigdo de todos os direitos econémicos, sociais e
culturais. Nao se resume a 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,
com dignidade e saude fisica e mental. 13"

Portanto, o conteudo do direito a moradia significa, basicamente, "habitar" um
local que garanta condi¢gdes que preservem a integridade do ser humano em toda a
sua completude. E dever do Estado fornecer instrumentos que efetivem o direito &
moradia na maior medida possivel, com o escopo definitivo de garantir protegdo a
um direito fundamental da pessoa humana, assegurando-lhe o minimo existencial.

Feitas tais consideracdes, € plausivel que seja aplicado o mesmo
entendimento do Superior Tribunal de Justiga, no ano de 2020, em acérdao emblematico
no Recurso Especial n.° 1.777.404/TO, que permitiu aplicar a usucapiao especial
urbana em imoével cuja destinagéo era mista: moradia e comércio.132

No texto da medida proviséria, € facultado ao poder publico competente
realizar a autorizacdo de uso em imével publico que atenda a finalidade urbana para
fins comerciais.!’3® Contudo, na realidade das ocupag¢des em areas publicas no
Brasil, ndo é raro que a posse exercida pelo ocupante tenha dupla funcéo: garantia do
seu direito a moradia e de sua familia e comércio local por ele exercido para venda
de produtos basicos, sendo perfeitamente possivel aplicar o mesmo entendimento,

conforme sugerido pelo Superior Tribunal de Justica.

131 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. A tutela do direito de moradia e o ativismo judicial. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. esp., p. 270, 2015.

132 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1.777.404/TO. Relator: Min, Nancy Andrighi.
Julgamento: 05/05/2020. Orgéo Julgador: Terceira Turma. Publicagdo: DJ 11/05/2020.

133 Artigo 9.° da MP n.° 2.220/2001:"E facultado ao poder publico competente conceder autorizacdo
de uso aquele que, até 22 de dezembro de 2016, possuiu como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposigao, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imével publico
situado em area com caracteristicas e finalidade urbanas para fins comerciais. § 1.° A autorizagao
de uso de que trata este artigo sera conferida de forma gratuita. § 2.° 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. § 3.° Aplica-se a autorizagdo de uso prevista no caput deste artigo, no
que couber, o disposto nos arts. 4.° e 5.° desta Medida Proviséria".
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Por fim, dispde o art. 1.2, caput, que o direito sera reconhecido apenas se o
ocupante nao for "proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imovel
urbano ou rural".

Assim como ocorre na usucapiao especial urbana, o 6nus probatério ndo
sera do autor/possuidor ad usucapionem, mas, sim, do réu, nos termos do art. 373,
inciso I, do Cédigo do Processo Civil. Cabera, entédo, a administragao publica a prova
de ser ocupante proprietario de outro imoével ou que outra concesséao ja lhe tinha
sido deferida para obstaculizar o seu direito ao reconhecimento da CUEM.

Nesse sentido, apontam os professores Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald

sobre a usucapiao especial urbana:

Interessante é avaliar a questao probatdria. Certamente, ndo sera o possuidor
que, na peticao inicial, coletara certiddes negativas oriundas de todos os
registros imobilidrios do pais. Basta-lhe prestar declaragcdo genérica, no
sentido de n&o possuir outro imével no Brasil. Em verdade, eventual prova
de existéncia de outra propriedade em nome do possuidor devera ser obtida
pelo réu-proprietario, pois, na distribuicdo do 6nus probatério (art. 373 do
CPC/73), cumpre-lhe a demonstragdo dos fatos modificativos, impeditivos
ou extintivos do direito do autor.134

b) Concessao de uso especial para fins de moradia coletiva

Os requisitos para aquisicao da titularidade concessionaria na forma coletiva s&o:
(i) posse sobre bem publico exercida até 22 de dezembro de 2016, de forma continua e
sem oposicao; (ii) fracionamento total da area de cada possuidor até 250 metros
quadrados; (iii) populagao de baixa renda; (iv) unico imével; (v) finalidade habitacional.

A modalidade de concessao coletiva foi equiparada a usucapiao coletiva prevista
no art. 10 do Estatuto da Cidade recentemente, quando a Lei n.° 10.257/2001 foi
alterada pela Lei n.° 13.465/2017, que instaurou as modalidades de REURB. Dentre
as modificagbes propostas pela lei, foi extinta do art. 10 a expressao "baixa renda",
considerando uma realidade brasileira de ocupagbes informais e irregulares de
grupos de média e alta renda que sao incluidos na modalidade de REURB-E, ou

seja, as regularizagdes fundiarias de interesse especifico.

134 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. 19. ed. Salvador:
JusPodvm, 2023. p. 497/498.
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Considerando que o papel, tanto da usucapiao coletiva quanto da concessao
coletiva, é instrumentalizar a fungao social da posse e promover o direito a moradia
e politicas habitacionais destinadas ao desenvolvimento sustentavel das cidades,
permitindo que ocupantes que ndo tém acesso a a¢des individualizadas se beneficiem,
a melhor interpretagdo seria pela equiparagcdo com a usucapiao coletiva e pela
supressao do termo "populacdo de baixa renda", prevista no art. 2.° da Medida
Provisoria n.° 2.220/2001.135

4.3.1.2 Areas restritas

Algumas areas foram ressalvadas no veto do presidente Fernando Henrique
Cardoso quando da regulamentacgéo do instituto no Estatuto da Cidade, conforme ja
mencionado nesta pesquisa. Isso porque o projeto de lei do estatuto previa a
regulamentacdo da CUEM em quaisquer areas publicas.

Os arts. 4.° e 5.° da medida proviséria trouxeram importantes excecgoes:

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

Art. 5.° E facultado ao Poder Publico assegurar o exercicio do direito de que
tratam os arts. 1.° e 2.° em outro local na hipotese de ocupacado de imovel:
| - de uso comum do povo; Il - destinado a projeto de urbanizagao; Il - de
interesse da defesa nacional, da preservagcao ambiental e da protegdo dos
ecossistemas naturais; IV - reservado a construgdo de represas e obras
congéneres; ou V - situado em via de comunicagéo.

Todos os casos descritos nos artigos transcritos dizem respeito a situagdes
especiais nas quais ou se protege o préprio ocupante, ou o interesse publico deve
prevalecer, como nos casos do art. 5.°. Isso fica claro, por exemplo, na hipétese do

preenchimento de todos os requisitos pelo ocupante, mas em area que acarreta

135 Art. 2.° Nos iméveis de que trata o art. 1.°, com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados,
ocupados até 22 de dezembro de 2016, por populagdo de baixa renda para sua moradia, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposigdo, cuja area total dividida pelo numero de
possuidores seja inferior a duzentos e cinquenta metros quadrados por possuidor, a concessao
de uso especial para fins de moradia sera conferida de forma coletiva, desde que os possuidores
nao sejam proprietarios ou concessionarios, a qualquer titulo, de outro imoével 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 concessao de uso
especial de que trata este artigo, sera atribuida igual fragdo ideal de terreno a cada possuidor,
independentemente da dimensao do terreno que cada um ocupe, salvo hipétese 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 cinqlenta metros quadrados.
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risco a vida ou saude. Em tais casos, o legislador permite que a concessao seja
reconhecida em outro local.

Contudo, ha uma sutil diferenca entre os dois artigos. As hipoteses previstas
no art. 4.° tratam de direito subjetivo. A administragdo publica encontra-se vinculada
a essa garantia em local diverso, uma vez que o termo expresso nesse artigo &
"garantira". Ja nas hipoteses do art. 5.°, 0 ato é discricionario, tendo o poder publico

a faculdade de transferir os ocupantes para outro local.

4.3.1.3 Requerimento

Acerca do procedimento para requerimento da CUEM, é possivel tracar
algumas consideragoes.

Nos termos do art. 6.° da medida provisoéria, o pedido de concessao devera
ser direcionado a administragcao publica via 6rgao competente. Em se tratando de
imdveis municipais, é de extrema importancia que o municipio tenha lei especial que
disponha sobre o inicio do processo da CUEM — se ele se daria na Secretaria de
Urbanismo, de Patriménio Publico ou outro érgao similar.36 Quanto a bens publicos

estaduais ou federais, o pedido devera ser realizado junto as respectivas procuradorias.

Art. 6.° O titulo de concesséo de uso especial para fins de moradia sera
obtido pela via administrativa perante o 6rgédo competente da Administragao
Publica ou, em caso de recusa ou omisséo deste, pela via judicial.

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

§ 2.° Na hipotese de bem imdvel da Unido ou dos Estados, o interessado
devera instruir o requerimento de concessao de uso especial para fins de
moradia com certiddo expedida pelo Poder Publico municipal, que ateste a
localizagdo do imovel em area urbana e a sua destinagdo para moradia do
ocupante ou de sua familia.

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

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

Iniciado o processo no 6rgao competente da administragdo publica, a lei fixa

o prazo de 12 meses para que o ocupante tenha uma resposta, iniciado a partir do

136 Como o municipio de Curitiba ainda ndo tem lei especifica sobre o instituto da CUEM, os
procedimentos ocorrem da seguinte forma: primeiramente, sdo encaminhados para a Assessoria
de Controle Externo — Gabinete do Secretario, seguindo entdo para a Superintendéncia da
Administracdo do Departamento de Gestdo do Patriménio Publico e, por fim, para o Setor do
Servigo de Permissao de Uso.
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seu protocolo. Sendo reconhecido o pedido, segue, entédo, para a fase registral para
publicidade da nova titularidade concessionaria. Diante da negativa ou da recusa do
pedido, a parte podera propor demanda judicial, denominada ag¢ao de reconhecimento
de CUEM, de competéncia das Varas da Fazenda Publica Municipal, da Fazendo
Publica Estadual ou da Justica Federal, a depender da titularidade do bem.

O requerimento do titulo de CUEM, bem como a petigao inicial que instruira o
seu pedido, devera ser instruido, quando se tratar de imdveis publicos de titularidade do
estado ou da Unido, de certiddao expedida pelo poder publico municipal que ateste
tanto a localizacdo do imével em area urbana quanto sua destinagdo para fins de
moradia, além, claro, dos requisitos previstos no art. 319 do Cddigo de Processo Civil.

Na via administrativa, o direito sera reconhecido por termo administrativo,
conforme previsto no art. 15 da medida proviséria. Ja na via judicial, a sentenca
declaratéria que reconhece a CUEM ao ocupante de area publica possui efeito ex

tunc, ou seja, retroage a data do preenchimento dos requisitos legais.

4.3.14 Utilizagédo

A partir do seu reconhecimento como direito real, o instituto passa a ser
analisado com especificas peculiaridades, tipicas das relagdes privatistas, ou seja,
um instrumento objeto de relagdes negociais capaz de transmitir direitos, obrigagdes
e com atribuicdo de valor econémico.

Primeiramente, a medida provisoéria prevé que a CUEM pode ser transmitida
inter vivos ou causa mortis: "Artigo 7.° O direito de concessao de uso especial para
fins de moradia é transferivel por ato inter vivos ou causa mortis".

Um ponto delicado em relacdo a sua dinamicidade se refere a permissao
legal de sua transmissibilidade inter vivos, pois a lei ndo especificou a forma como
devera ocorrer a negociagdo. Entendemos, pois, a possibilidade de a CUEM ser
transmitida tanto de forma onerosa quanto gratuita, a fim de cumprir seu papel de
ser objeto de relagbes negociais. Sendo assim, seguimos o pensamento de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro ao afirmar: "Entende-se que qualquer espécie de alienagéo é
possivel, como venda, doacao, permuta, desde que o uso se destine a moradia do

concessionario e de sua familia".137

137 DI PIETRO, Maira Sylvia. Uso privativo do bem publico por particular. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 209.
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Por se tratar de um direito real instituido sobre bem imével, para sua
transmissao, deve-se respeitar o teor previsto no art. 108 do CC138, sendo necessaria a
lavratura de escritura publica para os imoveis que possuem valor superior a
30 vezes o salario-minimo, bem como recolhimento de imposto pelo adquirente e
taxas notariais e registrais.

A qualquer modo, a venda deve ser comunicada a administragao publica,
proprietaria do bem, para que possa verificar se o adquirente preenche o requisito
de moradia. Isso é fundamental para a eficacia da transmissao inter vivos, primeiro
porque, nos termos do art. 8.°, inciso |, da medida proviséria, se 0 novo concessionario
der ao imovel destinagdo diversa a moradia, o direito real sera extinto; em segundo
plano, porque a verificacdo do direito a moradia implementada pelo novo adquirente
evita o desvirtuamento da principal finalidade do instituto de garantia habitacional.

Segundo Vicente de Abreu Amadei:

A transferéncia inter vivos é possivel por qualquer modalidade de alienagao
(venda e compra, doacgdo, permuta, etc), mas a sua eficacia é condicionada
a destinagdo especial do imével (& moradia prépria ou familiar) e a
qualidade do adquirente (ndo proprietario nem concessionario de outro
imével urbano ou rural).139

Lembramos que o principal motivo que ecoa em torno da justificativa de
ceder o uso do bem publico ao particular individualmente considerado ou sua familia
€ a promocao da funcao social habitacional da propriedade publica vinculada a um
interesse socialmente relevante. Nos dizeres novamente da professora Maria Sylvia

Zanella Di Pietro:

O instituto da concessao de uso especial para fins de moradia atende a
evidente interesse social, na medida em que se insere como instrumento de
regularizacdo da posse de milhares de pessoas das classes mais pobres,
em regra faveladas, contribuindo para ampliar a fungédo social inerente a
propriedade publica.140

138 Artigo 108 do Cadigo Civil: N&o dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a
validade dos negdcios juridicos que visem a constituicao, transferéncia, modificagdo ou renuncia de
direitos reais sobre imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais.

139 AMADEI, Vicente de Abreu. Concessdo de uso especial para fins de moradia e concesséo de
direito real de uso. In: LEVY, Wilson; NALINI, José Renato (orgs.). Regularizagdo fundiaria.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 222.

140 D| PIETRO, Maira Sylvia. Uso privativo do bem publico por particular. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 206.
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Por fim, outra reflexdo se faz necessaria. Atualmente, em razédo da auséncia
de legislagao especifica sobre a CUEM no ambito municipal, na maioria dos municipios
do Brasil, muitas vezes, a administragao publica acaba por ndo reconhecer o instituto,
deixando a cargo do Poder Judiciario fazé-lo. Nesse caso, a administracdo estara
perdendo uma grande oportunidade de aumentar o poder de gestao do patrimonial
publico. Isso porque, caso a CUEM seja reconhecida administrativamente, cabera ao
poder publico a expedicao de termo administrativo em favor do ocupante que preencha
os requisitos (art. 15 da Medida Proviséria n.° 2.220/2001), podendo se valer, nesse
caso, da insergdo de uma clausula determinando seu direito de preempcao.

Essa possibilidade encontra guarida no Estatuto da Cidade (arts. 25 a 27).
Segundo Ricardo Pereira Lira, "consiste na preferéncia que o Municipio passaria a
ter na aquisicdo do imével urbano, objeto de transagédo entre os particulares".141

Ainda, consoante Toshio Mukai:

Entende-se por direito de preempgao a possibilidade legal que permite ao
Poder Publico municipal (no caso da lei) exercer o direito de preferéncia para
aquisicao de imovel urbano objeto de alienacdo onerosa entre particulares
(art. 25). Portanto, o direito de preempgao somente € previsto em favor do
Municipio e incide sobre alienagdo onerosa entre particulares.42

Inclusive, o Estatuto da Cidade prevé, no art. 26, que o direito de preempcao
sera exercido sempre que o poder publico necessitar de areas para regularizagao
fundiaria e execucao de programas e projetos habitacionais de interesse social, dentre
outros motivos.

Considerando a possibilidade de transmissao onerosa do titulo de concesséao a
ser celebrado entre particulares, ou seja, concessionario e adquirente, podera o
poder publico municipal, apdés promulgacdo de lei especifica sobre o tema, inserir
clausula de preempgao, assegurando seu direito de preferéncia para aquisigao do bem,
mediante notificagdo do concessionario a administracdo publica no prazo de 30 dias,
por meio de pagamento ao concessionario do valor correspondente a titularidade
concessionaria, estipulado pelo titular do direito real, garantindo a administragéo

publica maior geréncia sobre seu bem.

141 LIRA, Ricardo Pereira. Elementos do direito urbanistico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 371.
142 MUKAI, Toshio. O Estatuto da Cidade: anotagdes a Lei n.° 10.257/2001. Saraiva, 2019. E-book.
p. 39.
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Em relagdo a sua transmissao causa mortis, complementa o §3.°do art. 1.°
que "o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, na posse de seu antecessor,
desde que ja resida no imdvel por ocasiao da abertura da sucessao". Pode, portanto,
o herdeiro legitimo continuar na posse do seu antecessor, desde que, na abertura da
sucessao, cumpra o requisito de habitacdo no imovel, inclusive para fins de soma da
posse, a titulo universal.

Quanto a sua transmissibilidade a titulo singular (accessio possessionis), no
tocante a usucapiao especial urbana, o Enunciado 317 da IV Jornada de Direito Civil

nao reconhece a soma de posses para a modalidade prevista no art. 1.240 do CC.

A accessio possessionis, de que trata o art. 1.243, primeira parte, do Cédigo
Civil, ndo encontra aplicabilidade relativamente aos arts. 1.239 e 1.240 do
mesmo diploma legal, em face da normatividade do usucapido
constitucional urbano e rural, arts. 183 e 191, respectivamente.

Portanto, entendemos ser possivel a soma da posse ha CUEM a titulo universal.

No campo da autonomia patrimonial resguardada pelas titularidades, o
reconhecimento da CUEM, quando aplicada a ocupante de baixa renda ou mesmo
como instrumento de REURB, desmistifica a ideia de que falar em planejamento
sucessorio seria de interesse apenas daqueles que possuem propriedade, uma vez que a
CUEM pode se tornar objeto de testamento, com possibilidade de sua transmissibilidade.
Nas palavras de Vicente de Abreu Amadei, "a transferéncia causa mortis é viavel por
sucessao legitima ou testamentaria”.143

Em razao das peculiaridades do instituto, a pessoa so6 fara jus ao recebimento
da CUEM se preencher os requisitos para fins de moradia, ndo sendo proprietario ou
concessionario de outro imével urbano ou rural. Caso contrario, o instituto sera
extinto, conforme se vera adiante, e retornara a plena propriedade do patriménio publico.

Um ponto sensivel decorre da possibilidade legal de sua transmisséo inter
vivos. Considerando seu poder negocial, embora a titularidade seja publica, a depender
do regime de bens, o instituto podera ser partiihado em processos de divorcio ou

dissolucao de unido estavel. Nesse sentido, se posicionou o Superior Tribunal de Justiga:

143 AMADEI, Vicente de Abreu. Concesséo de uso especial para fins de moradia e concesséo de
direito real de uso. In: LEVY, Wilson; NALINI, José Renato (orgs.). Regularizagado fundiaria.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 222.
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RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUGCAO
DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA DE DIREITOS SOBRE CONCESSAO DE
USO DE BEM PUBLICO. POSSIBILIDADE.1. Na dissolugdo de unido
estavel, é possivel a partilha dos direitos de concessao de uso para moradia
de imovel publico.2. Os entes governamentais tém-se valido da concesséao de
uso como meio de concretizagdo da politica habitacional e de regularizagao
fundiaria, conferindo a posse de imdveis publicos para a moradia da
populagao carente. 3. A concessado de uso de bens para fins de moradia,
apesar de, por ela, ndo se alterar a titularidade do imovel e ser concedida, em
regra, de forma graciosa, possui, de fato, expressdo econémica, notadamente
por conferir ao particular o direito ao desfrute do valor de uso em situagao
desigual em relagcdo aos demais particulares. Somado a isso, verifica-se,
nos normativos que regulam as referidas concessbes, a possibilidade de
sua transferéncia, tanto por ato inter vivos como causa mortis, o que
também agrega a possibilidade de ganho patrimonial ao mencionado
direito.4. Na hipotese, concedeu-se ao casal o direito de uso do imével.
Consequentemente, ficaram isentos dos 6nus da compra da casa prépria e
dos encargos de aluguéis, o que, indubitavelmente, acarretou ganho
patrimonial extremamente relevante.5. Recurso especial ndo provido. 144

No campo processual, outra discussao se apresenta: poderia a CUEM ser utilizada
como matéria de defesa para seu reconhecimento e consequente titularizagdo?145

O Tribunal de Justica do Parana se manifestou pela sua possibilidade. Vejamos:

DIREITO CIVIL E DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
REINTEGRACAO DE POSSE. SANEAMENTO DO FEITO. AUSENCIA DE
INTERESSE DE AGIR. IMPROPRIEDADE DO MEIO. TEORIA DA
ASSERCAO. MATERIA DE MERITO. CONCESSAO DE USO ESPECIAL
PARA FINS DE MORADIA. MP N.° 2.220/01. DIREITO SUBJETIVO.
MATERIA DE DEFESA. ADMISSIBILIDADE. ACOLHIMENTO PARCIAL. 1.
A teoria da assercgéo estabelece direito potestativo para o autor [...] de que
sejam consideradas as suas alegagcdes em abstrato para a verificagdo das
condicdes da acgdo, entretanto essa potestade deve ser limitada pela
proporcionalidade e pela razoabilidade, a fim de que seja evitado abuso do
direito (AgRg no REsp 1095276/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
22T, j. 25/05/2010, DJe 11/06/2010). 2. Somente em caso de recusa ou
omissao da Administragdo Publica é que a outorga do titulo de concessao
de uso especial para fins de moradia podera ser dada pelo Poder Judiciario.
3. O direito de concessdo de uso especial para fins de moradia, como
direito real, oponivel erga omnes, que deriva do exercicio da posse,
ininterrupta e sem oposigao, pelo prazo de cinco anos, pode ser
arguido como matéria de defesa em acdo possessoéria, e reconhecido
independentemente da existéncia de titulo formal de concessao. 5.
Agravo de instrumento a que se da parcial provimento. |. Relatério Insurgem-se
0s agravantes contra decisdo proferida em agédo de reintegragdo de posse
(autos n.° 503/2004), que lhe move o agravado perante o juizo da Vara Civel
e Anexos da Comarca de Telémaco Borba, que, em fase de saneamento do
feito, indeferiu a producao de prova pericial para fins de reconhecimento do
direito dos agravantes a concessao de uso especial para fins de moradia,
afastando preliminar de auséncia de interesse de agir pela inadequacgao da

144 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1538603-SP. Relator: Min. Raul Aratjo. Julgamento:
09/12/2020. Decisdo Monocratica. Publicagao: 09/12/2020.

145 Importa lembrar o teor da Simula 237 do Supremo Tribunal Federal para usucapi&o: "A usucapiéo
pode ser arguida em defesa".
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medida eleita (fls. 395-398/TJ; 352-355 na origem). Apés um breve esbogo
fatico, sustentam que possuem como se deles fossem, a mais de cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicéo, a area de até 250,00 m2 do imoével
publico em tela, onde residem, e, assim, com fulcro na Medida Proviséria n.°
2.220, de 4 de setembro de 2001, e no art. 2.° da Emenda Constitucional n.°
32, de 11 de setembro de 2001, afirmam que teriam direito a concesséao de
uso especial para fins de moradia. Mencionam tratar-se de Direito subjetivo
vinculado a atividade da administracdo publica, cujo reconhecimento
independeria da existéncia de um contrato ou de manifestacdo da vontade
Estatal, pelo que seria absolutamente ilegal o indeferimento da produgéo de
prova pericial para comprovar os requisitos objetivos expostos na referida
Medida Provisoria. Ademais, também defendem que o agravado jamais teria
exercido posse de fato sobre o bem ora discutido, pelo que a via eleita, qual
seja, a reintegragdo de posse, seria inadequada (fls. 03-14/TJ). Negada a
antecipacao de tutela recursal pretendida, dispensaram-se informacgbes do
d. juiz da causa (fls. 471-472/TJ), quedando-se inerte o agravado (fls.
478/TJ), seguindo-se manifestagdo do Ministério Publico pugnando pela
manutengado da decis&o agravada (fls. 320-348/TJ).146

Seria a sentenca de improcedéncia da acgao reivindicatoria ou possessoria
apta ao registro junto ao Cartério de Registro de Imdveis para constituicdo da
titularidade concessionaria?

A Lei n.° 6.969/1981, em seu art. 7.°, e o Estatuto da Cidade (Lei n.°
10.257/2001), no art. 13, preveem a possibilidade de registro da sentenca de acdes

de improcedéncia em relagao a usucapiao especial urbana:

Art. 7.° da Lei 6.969/81. A usucapiao especial podera ser invocada como
matéria de defesa, valendo a sentenga que a reconhecer como titulo para
transcricdo no Registro de Imoveis.

Art. 13 da Lei 10.257/01. A usucapido especial de imével urbano podera
ser invocada como matéria de defesa, valendo a sentengca que a
reconhecer como titulo para registro no cartério de registro de imoéveis.

Sendo assim, quando julgado improcedente o pedido da administragéo publica
para reaver o bem, tendo a CUEM sido alegada em matéria de defesa, sera aplicado

por analogia o teor do Enunciado 315 da IV Jornada de Direito Civil:

O art. 1.241 do Cdédigo Civil permite ao possuidor que figurar como réu em
acgao reivindicatoria ou possessoria formular pedido contraposto e postular
ao juiz seja declarada adquirida, mediante usucapiao, a propriedade imoével,
valendo a sentenga como instrumento para registro imobiliario, ressalvados
eventuais interesses de confinantes e terceiros.

146 PARANA. Tribual de Justica. Acérdao 643929-6/Al - Telémaco Borba. Relator: Juiz de Direito
substituto em segundo grau Francisco Carlos Jorge. Unanime. Julgamento: 16/03/2011. Orgao
Julgador: 17.2 Camara Civel. Publicacao: DJ 30/03/2011.
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Aqui, ndo se trata de uma exceptio proprietatis, mas, sim, de exceptio concessio.

Por fim, se ao ocupante nao for reconhecido o direito a CUEM, em razdo da
auséncia do preenchimento dos requisitos legais, devera a administragdo publica
indeniza-lo pelas benfeitorias realizadas?

Considerando que o possuidor ndo preencheu os requisitos para aquisi¢ao
da CUEM, nos termos da Medida Proviséria n.° 2.220/2001, seguindo entendimento
do Superior Tribunal de Justiga®7’, a natureza juridica da ocupacgao tratar-se-ia de
ato de mera tolerancia, ndo havendo qualquer discussao a respeito da indenizagao

por parte da administracao publica pelas benfeitorias realizadas pelo particular.

4.3.1.5 Extingao

Sobre o fim do instituto, se prevé de forma exemplificativa que a concesséao
podera ser extinta quando o concessionario proceder no bem destinagdo diversa
daquela exigida para sua caracterizagao, qual seja, se destinar a moradia do préprio
ocupante ou de sua familia ou, ainda, quando o proprietario adquirir outra propriedade
ou outro titulo de concessdo de uso, o que em tese nao poderia ocorrer uma
segunda vez.

Podemos pensar na possibilidade de extingdo da CUEM pela desapropriacéo,
caso em que o poder publico devera reconhecer a concessao em outro local ou
pagar a justa e prévia indenizacdo ao concessionario pela perda da titularidade
concessionario, cabendo a escolha ao ocupante. Outras formas de extingdo podem
ser elencadas, como destruigdo do bem e renuncia do concessionario pelo nao uso
ou retomada do bem pela administragao publica.

Assim como ocorre com os demais direitos reais constituidos sobre bens
imoveis, sua extingao sera realizada mediante averbacgéao junto ao Cartério de Registro

de Imoveis.

147 "Configurada a ocupagao indevida de bem publico, ndo ha falar em posse, mas em mera detencéo,
de natureza precaria, o que afasta o direito a indenizagé&o por benfeitorias". (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp 2011/0204112-1/ DF. Relator: Min. Herman Benjamin. Julgamento:
11/04/2013. Org&o Julgador: Segunda Turma. Publicagao: 09/05/2013).
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4 3.2 Do Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano

A medida provisoria prevé, ainda, a criacdo do CNDU para cumprimento das
politicas nacionais de desenvolvimento urbano, vinculado ao Ministério das Cidades.
O o6rgao, composto por seu presidente, plenario e secretaria executiva, possui
natureza deliberativa e consultiva e apresenta como diretrizes, nos termos do art. 10

da medida provisoéria:

| - propor diretrizes, instrumentos, normas e prioridades da politica nacional
de desenvolvimento urbano;

Il - acompanhar e avaliar a implementacdo da politica nacional de
desenvolvimento urbano, em especial as politicas de habitagdo, de
saneamento basico e de transportes urbanos, e recomendar as providéncias
necessarias ao cumprimento de seus objetivos;

Il - propor a edigdo de normas gerais de direito urbanistico e manifestar-se
sobre propostas de alteracado da legislagéo pertinente ao desenvolvimento
urbano;

IV - emitir orientagdes e recomendagdes sobre a aplicagdo da Lei n.° 10.257,
de 10 de julho de 2001, e dos demais atos normativos relacionados ao
desenvolvimento urbano;

V - promover a cooperagao entre os governos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios e a sociedade civil na formulacdo e
execucao da politica nacional de desenvolvimento urbano; e

VI - elaborar o regimento interno.

Dentre as fungbes do Regimento Interno, uma delas consiste em instituir um
comité técnico, ndo remunerado, para discussao da melhoria e forma de implementagéo

de politicas urbanas, dentre elas, a CUEM.

4.3.3 Aspectos registrais e tributarios da concessao de uso especial para fins

de moradia

Ao ser reconhecida a titularidade concessionaria, o termo administrativo
expedido ou a sentenca declaratéria prolatada na via judicial deverao ser levados a

registro junto ao Cartério de Registro de Imdveis em que se encontra a matricula.48

148 Art. 15: O inciso | do art. 167 da Lei n.°6.015, de 31 de dezembro de 1973, passa a vigorar com
as seguintes alteragdes: | - 28) das sentengas declaratorias de usucapido; 37) dos termos
administrativos ou das sentengas declaratérias da concessao de uso especial para fins de moradia.
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Diante de auséncia da matricula, prevé a Lei n.° 14.620/2003 (art. 23)
alteracdo na LRP para abertura de matriculas relativas aos imdéveis adquiridos por
via da CUEM, caso ela nao exista, quando atingir parte de imoével objeto de registro
anterior ou atingir total ou parcialmente mais de um imével objeto de registro anterior.

Por fim:

§ 1.° A matricula sera aberta com base em planta e memorial descritivo do
imovel utilizados na instrugdo do procedimento administrativo ou judicial que
ensejou a aquisicao.

§ 2.° As matriculas atingidas deverado, conforme o caso, ser encerradas ou
receber averbagéo dos respectivos desfalques, dispensada, para esse fim, a
retificagdo do memorial descritivo da area remanescente.

§ 3.° Se a area adquirida em carater originario for maior do que a constante
do registro existente, a informacgao sobre a diferenca apurada sera averbada
na matricula aberta.

§ 4.°-A. Eventuais divergéncias entre a descricdo do imovel constante do
registro e aquela apresentada pelo requerente nao obstarao o registro.

§ 5.° O disposto neste artigo aplica-se, sem prejuizo de outros, ao
registro de:

IV - aquisicado de area por usucapido ou por concessao de uso especial
para fins de moradia.

Em relagcéo as custas para regularizagéo registral da CUEM, estas ficardo a
cargo do ocupante, a excegao de tratar-se de populagdo de baixa renda, caso em
que a administragdo publica devera custear, seja em procedimentos individuais ou
coletivos, seja como instrumento de REURB, nos termos da Lei n.° 13.465/2017. A
principio, podemos vislumbrar a cobranga do Imposto de Transmissdo Causa Mortis
ou Doagdes, por analogia ao instituto da enfiteuse, quando instituido em areas
publicas, em que a aquisicao do dominio util sera devida, nos termos no CF/88, art.
155, inciso I; c¢/c da Lei n.° 13.136/2004, art. 2.°, incisos | e Il, e da Lei
n.°9.636/1998, arts. 1.°, 12, 13 e 15, § 7.°, que prevé a constituicao de fato gerador
do imposto para transmisséo a qualquer titulo, por doagao ou causa mortis, de dominio
util ou de direito real sobre imoveis (enfiteuse).

Contudo, considerando que se trata de forma originaria de aquisicao do
titulo, a teor do que ocorre com a usucapiao, ndo ha pagamento de imposto.

A seu turno, para aqueles que defendem a natureza contratual da CUEM e,
portanto, uma aquisi¢gdo derivada, também ndo ha que se falar em cobranca de
imposto, tendo em vista que, quando reconhecida a CUEM para populacédo de baixa
renda, se deve levar em consideragao o objetivo final do instituto de garantia do direito a
moradia completamente gratuito aqueles que ndo possuem condigdes, ndo fazendo

também sentido atribuir o pagamento ao proprio poder publico, credor do imposto.
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44 A DINAMIZAGAO DA CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE
MORADIA: ASPECTOS PRATICOS

O art. 3.° da medida provisoria estende o direito a CUEM individual ou coletiva
a imoveis de até 250 metros quadrados situados em areas urbanas da Uniao,
estados, Distrito Federal e municipios. Em razao desse artigo, alguns doutrinadores
defendem a inconstitucionalidade da normativa.

Segundo o jurista paulista, especialista em direito financeiro pela Universidade
de Sao Paulo, Kiyoshi Harada, a medida proviséria possui flagrante inconstitucionalidade

pelos seguintes motivos:

Impor a concessao de uso a favor de posseiros de bens publicos municipais
ou estaduais, a titulo gratuito, e sem observancia das respectivas leis de
regéncia da matéria, como esta prescrito no art. 3.°, estd muito longe das
normas gerais, que a Unido poderia editar com fundamento no § 1.° do
art. 24 da CF.149

Entretanto, ousamos discordar do jurista, tendo em vista que, de acordo com o
art. 24 da CF/88, a competéncia para legislar acerca da referida matéria é concorrente.

Em linhas gerais, vale fazer referéncias ao que vem a ser a competéncia
concorrente. De acordo com a doutrina constitucionalista, competéncias sdo faculdades
juridicamente atribuidas aos entes da federacdo para a tomada de decisdes
administrativas, legislativas e tributarias. Ha duas grandes técnicas de reparticdo de
competéncias: a técnica da reparticao horizontal, em que cada ente recebe um rol de
competéncias enumeradas na Constituicdo; e — a que importa nesta pesquisa — a
técnica da reparticao vertical de competéncias, que teve suas origens na Constituicao
de Weimar de 1919, tipica do Estado Social de Direito. Por meio dessa técnica, ha
interacdo entre os entes no que tange a competéncia para a mesma matéria, ou
seja, os entes federados atuam conjuntamente para desenvolver o Estado.

A repartigao vertical de competéncias se subdivide ainda em duas técnicas:
reparticdo vertical cumulativa, pela qual ndo existem limites previamente definidos
para o exercicio da competéncia concorrente; e reparticdo vertical ndo cumulativa,

pela qual ha limites definidos previamente na Constituicao para o exercicio de

149 HARADA, Kiyoshi. Concessao de uso especial de imoével urbano. Jus Navigandi, Teresina, v. 6,
n. 52, p. 4, nov. 2001. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/ texto.asp?id=2421. Acesso
em: 20 nov. 2009.
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determinada competéncia concorrente, sendo a ultima técnica adotada no Brasil por
nossa Carta Magna, ou seja, a Unido ira editar as leis federais e os estados e o
Distrito Federal deverao suplementar a legislacao federal.

O art. 24 da CF/88 traz as competéncias concorrentes legislativas a Unido,
estados, municipios e Distrito Federal, prevendo a técnica da reparticao vertical nao
cumulativa, de forma que a Unido é incumbida de editar normas gerais de interesse
nacional, dotadas de abstracao, visando a uniformidade no sistema, tendo os estados e
o Distrito Federal a competéncia suplementar para complementar as normas gerais
editadas pela Unido no que tange as peculiaridades regionais de cada estado.

Assim, a Lei n.° 11.481 trouxe norma geral acerca da CUEM, nao havendo
nada que impeca determinado estado da Unido de editar norma suplementar de
forma a complementar a legislacéo federal, visando a adequar a lei federal as suas
peculiaridades. Mas é certo que as leis estaduais editadas acerca dessa matéria nao
podem trazer dispositivos contrarios ao que estiver previsto na legislagdo federal,
sob pena de ficarem suspensas nesse ponto especifico.

O mesmo vale para os municipios, pois também possuem a competéncia
suplementar, com fulcro no art. 30, inciso Il, da CF/88, para complementar as normas
federais e estaduais editadas, com vistas a atender as suas peculiaridades.

Enquanto os estados da federagcdo e municipios ndo dispuserem de lei
especifica sobre o instituto, sera aplicada integralmente a Medida Provisoria
n.° 2.220/2001. Assim, ndo € porque a Unido editou a Lei n.° 11.481/2007, dispondo,
a nosso ver, de forma geral sobre a CUEM, matéria que certamente € de interesse
nacional, pois trata de direito fundamental social a moradia, que estaria excluida a
competéncia suplementar dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, que, em
atencdo ao interesse regional e local, respectivamente, observando o principio da
predominancia dos interesses, estariam autorizados a editar normas complementares,
adaptando a lei federal as suas realidades.

Além disso, a medida proviséria ampliou um direito fundamental previsto na
nossa Constituicdo, o que reafirma o nosso Estado Democratico de Direito.

Na pratica, o que é facilmente perceptivel € o fato de que as invasdes de
areas publicas geralmente recaem em areas municipais e sob a fiscalizagdo do
municipio. Sendo assim, a principio, seriam estes os principais interessados em

promover leis especificas para regularizacdo da CUEM.
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Na cidade de Curitiba, ndo existe ainda lei municipal que trate da regularizagao
de areas publicas pela via da concessao, embora haja pedidos tanto na via administrativa
quanto na via judicial sobre a tematica.

No dia 18 de julho de 2022, foi expedido pelo prefeito da capital paranaense
o Decreto n.° 1.025, que "designa Grupo de Estudo para Institucionalizagédo da
Concesséao de Uso Especial para Fins de Moradia e da outras providéncias" (Anexo 1),
considerando, segundo o decreto, "o numero crescente de requerimentos de concessao
de uso especial para fins de moradia incidentes sob imdveis que integram o patriménio
publico municipal". De acordo com o art. 3.° do decreto, podera ser designando
especialista ou docente, na respectiva area de estudo, visando a auxiliar questoes
pontuais sobre a matéria.

No dia 3 de margo de 2003, o Oficio n.° 064/2023, expedido pelo secretario
de Administracao, Gestao de Pessoal e Tecnologia da Informagao, 6rgao municipal
a que se vincula a Secretaria do Patriménio Publico, convidou a pesquisadora desta
tese para compor o grupo de estudo designado pelo decreto supramencionado para
auxiliar nas pesquisas, duvidas e estudos de caso em relagédo a institucionalizagéo
da CUEM na cidade de Curitiba (Anexo 2).

Dentre os casos analisados, destacamos quatro situacdes especiais’®0;

1) No dia 5 de marco de 2023, a Prefeitura de Curitiba recebeu o pedido de
regularizacao de area publica municipal pela via da CUEM. A ocupante,
uma mulher, mae solteira, residente no imével com seus dois filhos menores
e seu sobrinho, representada pela Defensoria Publica do Estado, alegou
residir no imovel publico (localizado no bairro Barreirinha) desde 2007,
perfazendo cinco anos no ano de 2012, totalizando 16 anos de posse,
preenchendo o requisito temporal previsto no art. 1.° da Medida Provisoéria
n.° 2.220/2001. Declarou ainda ter preenchido os demais requisitos legais.
Ocorre que a requerente ndao anexou nenhuma prova comprobatoria de
suas alegagdes, nem mesmo pagamento de contas ou o contrato que,
segunda ela, originou sua posse. Atualmente, o pedido encontra-se

sobrestado, aguardando juntada de documentos.

150 Embora todos os pedidos administrativos sejam publicos, os dados das partes e dos protocolos
foram resguardados em razdo da confiabilidade da participagdo da pesquisadora no grupo
instituido pelo Decreto n.° 1.025.
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2) No dia 2 de fevereiro de 2021, a Prefeitura de Curitiba recebeu o pedido de
regularizacado de area publica municipal pela via da CUEM. A ocupante,
uma mulher idosa, alegou residir no imoével (localizado no bairro
Fazendinha) ha mais de 50 anos, por meio de contrato de "compra e
venda", e que nunca recebeu qualquer notificacdo da Prefeitura para
deixar o local. Representada pela Defensoria Publica, declarou preencher
todos os requisitos para titularizacdo via CUEM, considerando ser o
imovel propriedade do municipio, também alegando n&o ser proprietaria de
outro imovel e ter realizado diversas benfeitorias durante esse periodo.
Dentre os varios 6rgaos da administracao publica, direta e indireta, que
foram intimidados a participar dos pedidos administrativos nesse caso, a
Cohab informou que o referido imovel, objeto do pedido, encontra-se em
fase final de transferéncia da Prefeitura para a Cohab. Nesse sentido,
implementada a transferéncia, seria possivel, nos termos da jurisprudéncia
atual's!, pedido de usucapidao para reconhecimento da propriedade, por
ser mais benéfico a ocupante. Atualmente, o pedido encontra-se sobrestado,
aguardando finalizagao da transferéncia.

3) Nodia 19 de agosto de 2022, a Prefeitura de Curitiba recebeu o pedido de
regularizacado de area publica municipal pela via da CUEM. A ocupante,
uma mulher, alegou residir no imoével (localizado no bairro Vista Alegra)
ha mais de 55 anos, por meio de posse "herdada" pelo seu sogro, e que
nunca recebeu qualquer notificacdo da Prefeitura para deixar o local.
Representada pela Defensoria Publica, declarou preencher todos os

requisitos para titularizagcdo via CUEM. Ocorre que a area ocupada pela

151 PARANA. Tribunal de Justica. Al 0070852-62.2022.8.16.0000. Relator: Des. Ricardo Augusto Reis
de Macedo. Julgamento: 07/06/2023. Orgdo Julgador: 17.2 Camara Civel. Publicagdo: Dje
12/06/2023. Agao de Usucapidao Extraordinario. Determinagao Judicial que Afastou a Alegagao
de Impossibilidade do Pedido. Doagao do Bem Imével Pelo Municipio Para a Companhia de
Habitagdo Popular de Curitiba — COHAB. Sociedade de Economia Mista. Area Passivel de
Usucapir. Finalidade Publica Nao Demonstrada. Necessidade de Dilagdo Probatodria.
Honorarios Advocaticios Sucumbenciais, em Sede Recursal. Majoragcdo Quantitativa.
Inaplicabilidade do § 11 do Art. 85 da Lei n. 13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil). 1. "A
jurisprudéncia desta Corte Superior entende que os bens de sociedade de economia mista
estdo sujeitos a usucapido, exceto quando afetados a prestagao de servigco publico”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 1.744.947/SE. Relator: Min. Antonio Carlos
Ferreira. Orgdo Julgador: Quarta Turma. Julgamento: 09/02/2021. Publicagdo: DJe 12/02/2021).
3. Recurso de agravo de instrumento conhecido, e, no mérito, n&o provido.
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requerente trata-se de area de risco, inclusive anteriormente embargada
pela Prefeitura por questdes ambientais. Nesse sentido, o processo
encontra-se sobrestado, aguardando posicionamento da Secretaria do
Meio Ambiente.

4) No dia 30 de julho de 2021, a Prefeitura de Curitiba recebeu o pedido de
regularizagao de area publica municipal pela via da CUEM. A ocupante,
uma mulher, alegou residir no imovel (localizado no bairro Boa Vista) ha
mais de 30 anos, por meio de contrato de "compra e venda" realizado por
terceiro, e que nunca recebeu qualquer notificacdo da Prefeitura para
deixar o local. Representada pela Defensoria Publica, declarou preencher
todos os requisitos para titularizagao via CUEM. A principio, a requerente
preenche e cumpre todos os requisitos para regularizagao, a saber: posse
com animus domini (contrato de "compra e venda" realizado no ano de
1990); posse mansa, pacifica, continua, ininterrupta e sem oposigéao
(nunca recebeu qualquer comunicado da Prefeitura para desocupacéao do
imovel); prazo quinquenal complementado até 22 de dezembro de 2016
(diversas documentagbes comprobatérias anexas, como, por exemplo,
contas pagas, contrato realizado etc.); imével publico (reconhecido pela
municipalidade); metragem de até 250 metros quadrados em areas com
caracteristicas e finalidades urbanas (comprovada pelo mapa cadastral
de area total de 223,71 metros quadrados); posse exercida para fins de
moradia (moradia da requerente, marido e filhos, conforme diversas
fotos anexadas), conferida ao homem ou mulher, uma unica vez,
independentemente do estado civil, desde que ndo seja proprietario ou
concessionario de outro imével urbano ou rural (certiddes comprobatérias
de inexisténcia de outra titularidade expedidas por todos os Cartorios de
Registro de Iméveis da capital). O processo aguarda decisao final da

Prefeitura de Cuiritiba.

Por meio de uma pesquisa jurisprudencial quantitativa realizada no Tribunal
de Justica do Estado do Parana, utilizando, no campo de pesquisa livre, os termos:
concessao de uso especial para fins de moradia, CUEM, Medida Provisoria n.° 2.220
de 2001 e Lei n.° 11.481 de 2007, foram encontrados 46 julgados, dos quais 37
possuem como conteudo a discussao a respeito do direito real a titulo de concesséao.
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Diante da leitura integral de todos os acordaos, podemos concluir que: (i) quatro
pedidos foram julgados procedentes (um deles reconhecendo area de protecéo
ambiental e garantindo o direito em outro local) e um pedido de manutengao de
posse foi deferido até julgamento final da lide; (ii) quatro processos foram extintos
sem resolucado do mérito por questdes processuais e auséncia de analise anterior da
administragao publica; (iii) um processo tramita sem segredo de justi¢a; (iv) 28
pedidos foram julgados improcedentes. Dentre os principais motivos de improcedéncia,
estdo: o imovel é rural; a metragem € superior a 250 metros quadrados; o tempo de
posse nao foi preenchido no prazo legal; e o fato de o imével ndo ser publico.
Portanto, concluimos pela dificuldade de reconhecimento da CUEM, que,
embora esteja regulamentada desde 2001 e tenha status de direito real desde 2007,
ainda precisa ser refletida, debatida e divulgada entre a sociedade, em especial

aquelas pessoas que geralmente sao desprovidas de acesso ao conhecimento.

45 A CONCESSAO COMO OBJETO DE GARANTIA HIPOTECARIA E
INCLUSAO FINANCEIRA

Conforme discutido anteriormente quanto a natureza juridica da CUEM,trata-
se de ato administrativo vinculado, reconhecida pela administragdo publica ao titular
a prerrogativa de transagdes imobiliarias sobre ele.

Dispde o art. 1.473 do CC, com alteragao feita pela Lei n.° 11.481/2007, que

podem ser objeto de hipoteca:

| - os imdveis e os acessorios dos imdveis conjuntamente com eles;

[l - o dominio direto;

Il - o dominio util;

IV - as estradas de ferro;

V - 0s recursos naturais a que se refere o Art. 1.230, independentemente do
solo onde se acham;

VI - os navios;

VIl - as aeronaves.

VIII - o direito de uso especial para fins de moradia;

IX - o direito real de uso;

X - a propriedade superficiaria;

Xl - os direitos oriundos da imissdo provisoria na posse, quando concedida
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou as suas
entidades delegadas e a respectiva cessao e promessa de cessao
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Isso ocorre porque a CUEM é direito real sobre coisa alheia e, por esse
motivo, consiste em usufruir do bem, mas preservando a titularidade publica. Nesse
caso, ao falar do instituto sob a perspectiva do sistema de garantias reais, ndo ha
duvidas da sua semelhanga com o antigo direito real denominado enfiteuse, no qual
o enfiteuta recebe do proprietario o direito de usar, gozar e dispor da coisa, mas
conservando o dominio direto. No mesmo sentido, o concessionario recebe do poder
publico competente o direito de usar, gozar e dispor da titularidade concessionaria,
com as devidas precaugdes ja analisadas, mas conservando o dominio direto
publico com a administragao publica.

Assim como o dominio util pode ser objeto de hipoteca, teoricamente nao
haveria qualquer 6bice para o reconhecimento da concessao com a mesma finalidade.

O art. 1.473, incisos Il e VI, do CC de 2002 estabelece uma importante
disposicdo referente a hipoteca sobre a enfiteuse (dominio util) e a CUEM,
respectivamente. Esse dispositivo legal confere segurancga juridica aos interessados
nessas modalidades de garantia.

Assim como a enfiteuse, a CUEM é um direito real sobre coisa alheia, que
permite ao concessionario (titular do direito) utilizar e fruir de determinado imével
pertencente a outrem (poder publico). Nesse contexto, a hipoteca sobre a CUEM
viabilizaria a obteng¢do de crédito, tornando-se uma forma eficaz de garantia para o
financiamento de empreendimentos, aquisicdo de valores para bens de consumo,
reformas no imovel e outras transagbes. Ademais, créditos com garantia imobiliaria
possuem taxas de juros muito mais reduzidas do que créditos sem garantia.

Importa ressaltar que a hipoteca sobre a CUEM, assim como sobre o dominio
util, nos casos da enfiteuse, € um direito real de garantia que recai sobreo direito do
concessionario ou do enfiteuta, ndo afetando o poder publico ou direito do senhorio
direto sobre a coisa. Assim, tanto o enfiteuta pode oferecer o dominio util do imével
em garantia quanto o concessionario pode ofertar o seu titulo de concessao,
permitindo que o credor tenha a seguranga necessaria para realizar o empréstimoou
negaocio juridico.

Ao conceder o direito de hipoteca sobre a titularidade concessionaria, o legislador
amplia as possibilidades de acesso ao crédito e estimula o desenvolvimento econémico.
Essa modalidade de garantia oferece ao credor a perspectiva de executar a hipoteca
em caso de inadimplemento, promovendo a satisfagdo do crédito. Nesse sentido, o
art. 1.473, inciso VI, do CC de 2002, ao permitir a hipoteca sobrea CUEM, contribui
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para a seguranca das relagdes juridicas envolvendo esse direito real, além de
fomentar o acesso ao crédito e a realizagcdo de negdcios, impulsionando o

desenvolvimento econdmico e a prosperidade das partes envolvidas.

4.5.1 Resisténcia dos agentes financeiros e como vincula-los

Levamos em consideragao cinco pressupostos: (i) a CUEM pode ser objeto
de hipoteca (art. 1.473, inciso VIII, do CC); (ii) de acordo com o art. 13 da Lei
n.° 11.481/2007, a CUEM pode ser objeto de garantia real, assegurada sua
aceitagao pelos agentes financeiros no ambito do SFH; (iii) sua natureza mista
permite, aqui, uma similitude e interpretacdo analdgica ao instituto da enfiteuse; (iv)
a factivel resisténcia dos agentes financeiros em aceitar a CUEM como objeto de
garantia, dada uma possivel dificuldade de execugéo por se tratar de propriedade
publica; (v) na pratica, o credor hipotecario tera preferéncia na satisfagédo do seu
crédito sobre o valor correspondente ao dominio util do imével. Caso ocorra a
execucgao da hipoteca, o imovel podera ser alienado judicialmente para pagamento
do crédito garantido.

Feitas tais constatagdes, surge um primeiro questionamento: ao dar o titulo
de concessado como garantia hipotecaria, o proprietario (poder publico) necessitaria
ser notificado? Em caso analogo, em relagao a enfiteuse, a 2.2 Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, referente ao processo de
Apelacédo Civel n.° 1000708-41.2017.8.26.0615"52, oriundo da Comarca de Tanabi,
entendeu pela desnecessidade de notificacdo do senhorio direto (proprietario), por

auséncia de previsao legal. De acordo com o relator:

No caso de venda ou dagdo em pagamento do imdvel gravado, o senhorio
deveria ser notificado para exercer o direito de preferéncia. De fato, o
art. 683 do CPC de 1916 ¢ inaplicavel ao caso, ja que a questdo levantada
nos autos trata de execugdo hipotecaria, em que ndo ha qualquer previséo
para a notificagdo do senhorio.

Segundo questionamento: considerando que aceitar ou ndo um titulo como

garantia, apos seu reconhecimento em lei, decorre do exercicio de autonomia privada

152 SAO PAULO. Tribunal de Justiga. AC 1000708-41.2017.8.26.0615. Relatora: Hertha Helena de
Oliveira. Julgamento: 08/10/2019. Orgéo Julgador: 2.2 Camara de Direito Privado — Foro de
Tanabi - 1.2 Vara. Publicacdo: 08/10/2019.
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do credor, como vincular os agentes financeiros para que o instituto tenha eficacia?
Tendo em vista que o titulo de concessao é negociado por ato inter vivos, o agente
financeiro podera estipular clausula contratual em contratos mutuarios, por exemplo,
especificando que, caso seja necessaria a execugao da hipoteca relativa ao titulo de
concessao, o adquirente do titulo de concessao em leildo tera direito a aquisi¢ao do
bem, desde que preencha os requisitos da Medida Provisoéria n.° 2.220/2001,
inclusive com preferéncia ao proprio poder publico para retomada da plenitude dos

exercicios proprietarios.

46 CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA: A CAMINHO
DA FUNGAO SOCIAL DO BEM PUBLICO

Para além da discusséo a respeito da fungao social do bem privado, a CUEM,
como direito real previsto no art. 1.225, inciso Xl, do CC, reflete a necessidade de
conceituagéo da titularizagao da posse exercida em bens publicos e do dimensionamento
da sua funcéo social.

A tese da posse como direito autbnomo ecoou para outras situagdes juridicas
propostas pelo CC. Conforme lembrado pelos professores Otavio Luiz Rodrigues

Junior e Rodrigo Leonardo Xavier:

A respeito do prestigio da obra "A fungao social da posse e a propriedade
contemporénea”, é de se conferir destaque a enorme repercussdo na
transformagéo social do direito positivo brasileiro por intermédio do
ordenamento infraconstiucional. Em 1988, conforme antes destacado, Luiz
Edson Fachin sustentou que a funcao social da posse, distinta da fungao
social da propriedade, "esta a exigir novo tratamento legislativo, compativel
com a posse material e com a redugao dos prazos de usucapiao e lapsos de
tempo mais exiguos" e, para tanto, o instituto da usucapido seria "impar
para revelar a importancia da posse como auténoma geradora de direitos a
partir de uma fato".

A proposigao ecoou.

Outros institutos sobrevieram valorizando o uso, como expressao
principal da posse, tal como a concessao de uso como direito real
resoluvel tratado no art. 183 da Constituicao Federal e na Lei n.°
13.465/2017.153 (grifo nosso)

153 LEONARDO, Rodrigo Xavier; RODRIGUES JR., Otavio Luiz. A fung&o social da posse: trinta anos
depois. In: CORTIANO JUNIOR, Eroulths; EHEHARDT JUNIOR, Marcos (coords.). Transformagdes
no direito privado nos 30 anos da Constituigdo: estudos em homenagem a Luiz Edson Fachin.
Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 566-567.
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Assim, o concessionario € a figura do possuidor ndo proprietario a quem
deverao ser concedidas algumas das prerrogativas até entdo formatadas apenas ao
proprietario, como, por exemplo, 0 acesso ao crédito, objeto do tema proposto neste
capitulo. Nesse contexto, a CF/88 reconhece, no Titulo VIl — Da ordem econdmica e
financeira, algumas politicas urbanas, dentre elas, a usucapiao especial urbana e a
concessdo de uso. Diante da impossibilidade da usucapido de bens publicos, a
Constituicao trouxe um novo instituto regularizador de urbanizagédo da posse exercida
em area publica.

Em 2001, houve uma tentativa de regulamentagdo da CUEM no projeto de
lei que deu origem ao Estatuto da Cidade, nos arts. 15 a 20, que foram vetados pelo
entdo presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso'%4, que logo em seguida
a regulamentou com a edi¢cdo da Medida Proviséria n.°2.220/2001, que dispds sobre
a concessao de uso especial de que trata o art. 183, §1.°, da CF/88 e criou o CNDU,
com recente alteracéo pela Lei n.° 13.465/2017.

Na realidade, a CUEM possui natureza juridica de ato administrativo
vinculado. A administragao publica outorga a concessao ao particular, facultando-lhe
a utilizacao privativa do bem publico para que a exerca mediante o cumprimento de

determinada finalidade. Cumpridos os requisitos previstos na referida medida

154 "0 instituto juridico da concess&o de uso especial para fins de moradia em areas publicas é um
importante instrumento para propiciar seguranga da posse — fundamento do direito a moradia — a
milhdes de favelas e loteamentos irregulares. Algumas imprecisées do projeto de lei trazem, no
entanto, riscos a aplicagédo desse instrumento inovador, contrariando o interesse publico. O caput
do art.15 do projeto de lei assegura o direito @ concessao de uso especial para fins de moradia
aquele que possuir como sua area ou edificagdo urbana de até duzentos e cinqlenta metros
quadrados situado em imével publico. A expressao 'edificagcdo urbana' no dispositivo visaria a permitir
a regularizacéo de corticos em imdveis publicos, que, no entanto, é viabilizada pela concesséo a
titulo coletivo, prevista no art. 16. Ela se presta, por outro lado, a outra leitura, que poderia gerar
demandas injustificadas do direito em questéo por parte de ocupantes de habitagbes individuais
de até duzentos e cinqlienta metros quadrados de area edificada em imovel publico. Os artigos 15
a 20 do projeto de lei contrariam o interesse publico, sobretudo por n&o ressalvarem do direito a
concessao de uso especial aos iméveis publicos afetados ao uso comum do povo, como pragas e
ruas, assim como areas urbanas de defesa de interesse nacional, da preservagcao ambiental ou
destinados a obras publicas. Seria mais do que razoavel, em caso de ocupacgio destas areas,
possibilitar a satisfagdo do direito a moradia em outro local, como prevé o art.17 em relagéo a
ocupagao em areas de risco. O projeto ndo estabelece uma data-limite para a aquisigéo do direito a
concessao de uso especial, o que torna permanente um instrumento so justificavel pela necessidade
imperiosa de solucionar o imenso passivo de ocupagdes irregulares gerado em décadas de
urbanizacao desordenada. Por fim, ndo ha no art. 18 a definicao expressa de um prazo para que a
Administragao Publica processe os pedidos de concessao de direito de uso que, previsivelmente,
virdo em grande numero a partir da vigéncia deste instrumento. Isto traz o risco de congestionar o
Poder Judiciario com demandas que, num prazo razoavel, poderiam e deveriam ser satisfeitas na
instancia administrativa. Pelas razdes expostas, propde-se o veto aos arts. 15 a 20 do projeto de
lei. Em reconhecimento a importancia e validade do instituto da concessao de uso especial para
fins de moradia, o Poder Executivo submetera sem demora ao Congresso Nacional um texto
normativo que preencha essa lacuna, buscando sanar as imprecisdes apontadas".
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provisodria, "outra medida ndo se espera da Administracdo sendo a de outorgar a
concessao. A lei ndo Ihe outorgou qualquer margem de liberdade para decidir sobre
a outorga ou nao da concessao".1%5

Ainda nesse contexto, no dia 31 de maio de 2007, a Lei n.° 11.481 deu status
de direito real a CUEM, inserindo-a no inciso Xl do art. 1.225 do CC, concedendo-lhe
eficacia real e garantindo que seu exercicio seja objeto de hipoteca, nos termos
do art. 1.473.

Considerando a linha de pensamento até aqui delineada, temos a primeira
reflexdo proposta: qual € a mens legis atribuida a passagem de status da CUEM de
ato administrativo vinculado para direito real?

Dentre outros motivos, ao conceder eficacia real ao ato administrativo
vinculado, o direito real de CUEM instituido a bens imdveis publicos se tornou
passivel de garantia hipotecaria, conforme redacdo dada pelo art. 1.473 do CC:

"Podem ser objeto de hipoteca: [...] VIII — o direito de uso especial para fins de
moradia", além do art. 13 da Lei n.° 11.481/2007, que garante que a CUEM deve ter
sua aceitagcdo assegurada pelos agentes financeiros no ambito do SFH. Assim, o
discurso dominante sobre a fung¢ao social dos direitos reais confere o preenchimento
nao apenas da fungao social da propriedade privada, como também da fungao social
dos direitos reais sobre coisas alheias, trazendo uma nova proposta a dindmica da
funcao social da propriedade publica, prova maior da superagéo entre publico e privado.

Dentre os elementos norteadores dessa fungao social, destacamos a
possibilidade da CUEM como requisito objetivo de garantia hipotecaria que promove a
funcao social dos direitos reais de garantia, resultando em instrumentos de dinamizagao
das relagdes econbmicas, valorizagao do mercado imobiliario e enaltecimento dos
sistemas de financiamento de abertura de crédito dos seus titulares, estatisticamente
representados, nesse caso, pela populagdo de baixa renda sem meios ou condi¢cdes
de acesso a propriedade privada.

Contudo, existem entraves para que as instituicbes financeiras aceitem a
CUEM como garantia hipotecaria, tendo em vista as limitagées existentes ao bem
publico e sua dificuldade quanto ao tramite procedimental de expropriacao de bens
dessa natureza no processo de execuco. E, entdo, necessario superar esse empecilho

para que se possam reconhecer a inclusao financeira do nao proprietario e a

185 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Regularizagéo fundiaria: direito fundamental na politica urbana.
Revista de Direito Administrativo, v. 247, p. 149, 2008.
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importancia do acesso ao crédito, tanto na sua dimensao social quanto individual, ao
final garantindo a plena moradia adequada correlacionada ao "minimo existencial".

Considerando que a CUEM ¢ instrumento de garantia a moradia adequada —
uma vez que o Brasil, nos ultimos anos, legislou arduamente e ratificou diversos
tratados e convencgdes internacionais que, direta ou indiretamente, buscaram consolidar
garantias habitacionais —, a relevancia do capitulo proposto encontra-se sustentada
pela ressignificacdo do conceito de CUEM para que se possa alcangar o cumprimento
da fungao habitacional desse instituto em toda a sua completude, a fim de comprovar
como ocorre a resisténcia dos agentes financeiros e como vincula-los para aceitabilidade
da CUEM.

Feito isso, passaremos ao recorte das discussdes de género que permeiam
as reflexées até aqui propostas, envolvendo o direito a moradia digna, o acesso ao

crédito e a inclusao financeira.
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5 ACESSO AO CREDITO COMO FUNDAMENTO DA MORADIA ADEQUADA DA
MULHER CONCESSIONARIA

A ideia de vulnerabilidade se apresenta no centro da discusséo dos principais
debates democraticos no contexto atual. Apos a CF/88, tivemos um boom legislativo
com escopo de proteger os "excluidos" do direito ao acesso ao minimo existencial.

As vulnerabilidades podem ser apresentadas a partir de algumas categorias,
dentre elas: a tutela integral da crianga e do adolescente, a protegdo das pessoas
idosas, a segurancga nas relagdes consumeristas etc. Os esforgos empreendidos nesta
pesquisa terao como recorte uma reflexdo sobre a produgado da justica habitacional
no campo de estudos da discussédo a respeito da igualdade de género.

Em termos gerais, se analisarmos detalhadamente toda a construcdo
historico-juridica a respeito dos debates de género no Brasil, 0 processo sempre foi
muito lento. As principais disparidades entre homens e mulheres eram perceptiveis,
especialmente, no dmbito familiar.

Durante todo o tempo de vigéncia das Ordenagbes Filipinas no Brasil, o
marido detinha todo o poder sobre a esposa, representando-a nos atos juridicos por
ela celebrados. Ao homem, era permitido expressar o seu poder sobre a mulher via
castigos corporais, podendo castiga-la e até mata-la, apdés a constatagcdo de um

adultério.56 Segundo Michelle Perrot:

Dependente em seu corpo, ele pode receber "corretivos, como uma crianga
inddcil, pelo chefe da casa, depositario de ordem doméstica". "Quem ama
castiga". Bater na mulher € uma pratica tolerada, admitida, desde que né&o
seja excessiva. Se os vizinhos ouvem os gritos de uma mulher maltratada
n&o interferem. "O homem deve ser o rei em sua casa".1%’

Aquela época, & mulher ndo era permitida a pratica de simples atos, tais
como: ser testemunha publica, ser curadora ou tutora, exercer o patrio poder, que era
exclusivo do marido, enfim, praticar quaisquer atos sem a autorizagdo do esposo.

Em 14 de janeiro de 1890, foi publicado o Decreto 181, que constituiu o
casamento civil no Brasil Republicano, e, com ele, foram estabelecidas novas regras,

sendo uma delas a revogagao dos castigos corporais que o marido poderia impor a

156 RODRIGUES, Maria Alice. A mulher no espago privado: da Incapacidade & Igualdade de
direitos. Sdo Paulo: Renovar, 2003. p. 70.
157 PERROT, Michelle. Minha histéria das mulheres. Sdo Paulo: Contexto, 2007. p. 47.
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mulher. Essa realidade perdurou por muitos anos. Com a consolidagao do CC de 1916,
surgiram algumas poucas limita¢cdes a atuagao do exercicio do poder familiar que o
marido detinha, mas isso nao representava um reconhecimento dos direitos das
mulheres, mas, sim, a preservacao dos interesses da familia e da prépria propriedade.58

Na historia do constitucionalismo brasileiro, no tocante aos direitos da mulher, a
Constituicao de 1934 consagrou pela primeira vez a igualdade entre os sexos, proibiu
diferencas de salarios para o mesmo cargo em razao do género, proibiu mulheres de
trabalhar em industrias insalubres, garantiu assisténcia médica e sanitaria a
gestante. A Constituicdo de 1937 manteve as conquistas da anterior e inseriu o
direito a voto para as mulheres. Ja a Constituicdo de 1946 retirou a expressao "sem
distingdo de sexo", representando um retrocesso nesse processo. A Constituigcdo de
1967 reduziu o prazo para aposentadoria para 30 anos e a de 1969 em nada
repercutiu no direito das mulheres. 159

A segunda metade do século XX foi marcada por diversas manifestacdes
feministas, sobretudo nos Estados Unidos, que se alastraram por diversos paises, tendo
como bandeira principal a luta pela liberdade da mulher. No Brasil, percebemos
repercussdes desses movimentos no campo legislativo, com a promulgagdo do
Estatuto da Mulher Casada, no ano de 1962, e a Lei do Divorcio, no ano de 1977.
O primeiro garantiu um rol de direitos para a mulher, tais como: autonomia para
exercicio de atividade laboral, possibilidade de recebimento de heranga sem
autorizagdo do marido e direito a guarda dos filhos em caso de separagado. Ja a
segunda representou uma libertagdo da mulher de relacionamentos abusivos a que
a eternidade do casamento a submetia.

As principais mudancas vieram com a CF/88, que reforcou o principio da
igualdade na sociedade conjugal, vedou qualquer tipo de preconceito e alargou o
conceito de familia. Contudo, a luta é lenta e continua e muito caminho ainda devemos

percorrer para atingir a verdadeira igualdade.

158 RODRIGUES, Maria Alice. A mulher no espago privado: da Incapacidade a Igualdade de
direitos. S&o Paulo: Renovar, 2003. p. 72.

159 BERQUO, Laura Taddei Alves Pereira Pinto; RAMALHO, Rossana Luiza de Lemos. A mulher nas
constituicdes brasileiras: um estudo histérico das arduas conquistas femininas nas constituigbes
do Brasil. Revista Cientifica Multidisciplinar Nicleo de Conhecimento, v. 7, n. 12, p. 125-147,
dez. 2022. Disponivel em: https://www.nucleodeconhecimento.com.br/lei/constituicbes-brasileiras.
Acesso em: 24 maio 2023.
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Em 1967, a Declaragao sobre Eliminagdo de Discriminagcdo contra a Mulher
foi um importante marco na luta pela igualdade de género. No campo habitacional,
em 2002, foi promulgado o Decreto 4.377, que reconheceu a Convengao sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher (1979), prevendo,
no art. 14, item 2, alinea h, "gozar de condigdes de vida adequadas, particularmente no
que diz respeito a habitacao, saneamento, fornecimento de eletricidade e abastecimento
de agua, transportes e comunicagoes".

Apesar de lentas, as conquistas dos ultimos séculos foram fundamentais para
avanco da igualdade de género nos campos social, politico, familiar, econdmico, fisico e
psiquico das mulheres. No entanto, ainda percebemos tragcos de uma sociedade
machista e patriarcal, que impede a implantacdo da igualdade formal entre homens
e mulheres.

Passaremos, entdo, a analise da vulnerabilidade feminina no tocante ao

direito a moradia.

5.1 FEMINIZACAO DO ACESSO A MORADIA: POR QUE FALAR EM DIREITO
HUMANO A MORADIA DA MULHER?

Ao longo da histéria, a propriedade privada concentrou-se, majoritariamente,
nas maos de homens e isso gerou — e ainda gera — diversas consequéncias no
campo patrimonial, crediticio e habitacional em relagédo ao desequilibrio do acesso a
moradia adequada entre homens e mulheres.

Atualmente, mais de 70% dos imoveis no Brasil séo registrados em nomes
masculinos.'60 Por esse motivo, desde 2002, a Relatoria da ONU tem desenvolvido
um intenso trabalho sobre moradia adequada as mulheres. E qual € o motivo? Na
verdade, varios sao os fatores que nos levam a fomentar politicas de protecédo a
mulher em relacéo ao direito a moradia.

Um dos principais problemas de acesso a moradia adequada no contexto
brasileiro observados pela Relatoria da ONU sobre Direito a Moradia trata-se da
"feminizacao da pobreza e necessidade de garantir direitos iguais para as mulheres em

relacdo a moradia e a terra". Diante desse cenario, devemos, primeiramente, levantar o

160 |PEA. Dados coletados do IPEA em 2017. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=29526. Acesso
em: 23 out. 2021.
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seguinte questionamento: por que falar em direito a moradia da mulher? A resposta a
essa pergunta foi alcangada por pesquisas que buscaram compreender o fenbmeno
acerca da necessidade de reconhecimento das diferencas entre homens e mulheres,
a partir das politicas sociais de redistribuicdo e reconhecimento da diferenga cultural.

Nesse sentido, afirma a professora Priscila da Silva Barboza, na sua tese de

doutorado, que sera marco tedrico deste capitulo:

Em resumo, ha duas formas de politicas sociais: as politicas de redistribui¢cao
material fruto do estado de bem-estar social (as quais exercem uma
discriminagao econémica em prol de pessoas sem acesso a certos bens) e
as politicas por reconhecimento da diferenga cultural (pretendem afirmar grupos
que sdo oprimidos em fungdo de seus modos de vida ou marcas culturais).
Ambas as politicas possuem elementos em comum, em ambas as situagdes
as demandas so6 podem ser satisfeitas mediante um tratamento diferencial por
parte da legislacdo. Enquanto as politicas de discriminagéo reversa estao
alicergadas na nogéo de igualdade, pretendendo um tratamento diverso para
certo grupo em funcao de opressodes histéricas, por outro lado, as demandas
de preservagao de determinada caracteristica cultural, pretendem n&o so6 a
igualdade, mas principalmente a afirmagéo da diferenca de certos valores
identitarios (FERRES JUNIOR, POGREBINSCHI, 2009, p.122-123; TAYLOR,
1998, p. 61-62).161

O Comentario n.° 4 do Comité sobre os Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais da Relatoria da ONU estabeleceu os seguintes critérios para definicado do
melhor conteudo a ser atribuido ao direito humano a moradia: (i) seguranga da posse;
(ii) disponibilidade de servigos, materiais, instalagdes e infraestrutura; (iii) economicidade;
(iv) habitabilidade; (v) acessibilidade; (vi) localizacdo e adequacéo cultural.

No que diz respeito a seguranga da posse, valem as seguintes reflexdes:
se ha mais homens proprietarios no Brasil do que mulheres, a depender do regime
de bens, quando casados ou em unido estavel, as mulheres se veem forgadas a sair
de casa, permanecendo sem lar. Outro fator importante no contexto brasileiro centra-se
no casamento infantil.

De acordo com dados apresentados em 2022 em audiéncia publica realizada
no dia 23 de fevereiro na Comissao Externa a respeito da violéncia doméstica contra

a mulher, ocorrida na Camara dos Deputados62;

161 BARBOZA, Priscila da Silva. Tensées na regulagio juridica da violéncia de género no Brasil:
Lei Maria da Penha, intimidade e reconhecimento. 2016. 151 f. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal do Parana, 2016. p. 17.

162 CAMARA DOS DEPUTADOS. Dados do Unicef apontam que o Brasil ocupa 4.° lugar em
casamentos infantis no mundo. Noticias, 23  fev. 2022. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/8753645-dados-do-unicef-apontam-que-o-brasil-ocupa-o-40-
lugar-em-casamentos-infantis-no-mundo/. Acesso em: 25 maio 2023.
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O casamento infantil no Brasil € motivado, sobretudo, por aspectos como a
pobreza e a vulnerabilidade social — e ndo por fatores ritualisticos ou culturais,
como ocorre em outros Paises. Em 2016, o numero de casamentos ou
unides no Brasil foi de 1,09 milhdo. Desse total, 137.973 incluiram pessoas
com até 19 anos, sendo 28.379 meninos e 109.594 meninas. Outro dado
relevante revela que 2,2 milhdes de meninas brasileiras menores de 18
anos séo casadas.163

Isso gera, dentre varios fatores, gravidez precoce, abandono escolar,
distanciamento do mercado de trabalho e, consequentemente, auséncia de ganho salarial
digno, uma verdadeira cadeia de acontecimentos que retira da menina/mulher quaisquer
possibilidades de autonomia financeira, patrimonial e, como consequéncia, habitacional.

A realidade de que as mulheres sido prejudicadas no mercado de trabalho
quando se tornam maéaes justifica, inclusive, uma renda salarial anual menor que a
dos homens que se tornam pais.164

Por sua vez, a auséncia de titulacdo da posse leva a necessidade de
protecdo do bem destinado a moradia da familia. Em regra, quando isso acontece,
as mulheres permanecem no lar, sem trabalho para protecdo de uma possivel
remocgao forcada, enquanto os homens saem para trabalhar. Permanecendo o dia
no imovel, como protetoras do bem, as mulheres acabam se distanciando, mais uma
vez, do mercado de trabalho. Tal fato foi constatado pelo economista e pesquisador
brasileiro Mauricio José Serpa Barros de Moura, em sua tese doutoral pela Fundagao
Getulio Vargas de Sao Paulo, no ano de 2009, publicada apenas em inglés, com o
titulo Property rights as a public policy tools: an empirical analysis of the social economics
effects’65, conforme ja analisado na segao 2.1.2 desta pesquisa.

Embora o objetivo principal do trabalho por ele realizado fosse demonstrar a
relacao direta entre o processo de titulagdo das comunidades brasileiras e 0 aumento
proporcional na melhoria da qualidade de vida de todos os ocupantes da respectiva

area onde o trabalho foi realizado, como objetivo secundario, o professor destaca o

163 HELENA, Tory. Porque casamento infantis ainda sdo uma realidade no Brasil. Educagéo e
Territério, 26 abr. 2026. Disponivel em: https://educacaoeterritorio.org.br/reportagens/porque-
casamentos-infantis-ainda-sao-uma-realidade-no-brasil/ Acesso em: 25 maio 2023.

164 PESQUISA indica que mulheres trabalham mais e ganham menos na area de finangas. FGV, 14
jul. 2023. Disponivel em: https://portal.fgv.br/noticias/pesquisa-indica-mulheres-trabalham-mais-e-
ganham-menos-area-financas. Acesso em: 25 maio 2023.

165 Traducdo livre: "Direito de propriedade como ferramenta de politicas publicas: uma anélise
empirica dos efeitos socioecondmicos".
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aumento da renda familiar da area titularizada em razéo, também, da saida da
mulher para o mercado de trabalho.

Em relagao ao requisito disponibilidade de servigos, materiais, instalagoes
e infraestrutura, como as mulheres dedicam mais tempo aos afazeres domésticos,
quando ocorre falta de agua, por exemplo, séo elas quem caminham para buscar
recursos ou alternativas, sendo elas as mais impactadas com a precariedade dos
servigos que envolvem o conteudo de digna moradia.

Tratando-se do requisito economicidade, diante das estatisticas referidas a
respeito da mulher e mercado de trabalho, elas ndo possuem acesso ao credito,
sendo, portanto, excluidas do mercado crediticio e havendo maior dificuldade para
aquisicao da casa propria.

Sobre habitabilidade, ha outro fator que deve ser considerado: no cenario
de construgcdes desordenadas, geralmente as instalagdes sanitarias séo precarias.
Com isso, o fato de as mulheres dividirem banheiros com varias pessoas, inclusive
homens, aumenta o risco de violéncia sexual.

Ja em relacdo ao requisito localizagao adequada, as mulheres sao
extremamente afetadas, em especial as maes, que necessitam de creches proximas
as suas casas para que possam trabalhar fora; caso contrario, ndo poderao laborar.
Sem trabalho e sem salario, tornam-se vitimas mais vulneraveis de relacionamentos
abusivos, submetendo-se a eles para garantia de moradia para familia.

As mulheres permanecem em desvantagens em relagdo a acessibilidade,
sendo necessario pensar que geralmente, quando as maes trabalham, sdo as avos,
e nao os avols, que cuidam dos netos; por isso, é preciso pensar numa rede de apoio
para as mulheres idosas que auxiliam as familias.

Mas nao apenas isso. Um estudo realizado em 2015 por um grupo de
estudantes do curso de Enfermagem da Universidade Federal de Alfenas fez uma
analise minuciosa da literatura sobre o tema da insuficiéncia familiar para a pessoa

idosa e suas principais consequéncias. A pesquisa enfatiza:

O conceito insuficiéncia familiar, apresenta—se, juntamente com o declinio da
saude psicoldgica, o declinio funcional da pessoa idosa. Este é igualmente
caracterizado pelo comprometimento do comportamento de promogao da
saude, bem como pelo comportamento indevido de saude, no contexto da
disfuncao de saude. Portanto, interacao restrita, como na viuvez, ou deficiente
com os familiares esta relacionada a maior dependéncia e vulnerabilidade a
problemas de saude no familiar idoso e conseguinte saude fisica prejudicada
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com suas provaveis complicagdes. A pessoa idosa com uma rede social
restrita, ou seja, que conta ou convive pouco com seus familiares, também
apresenta maior declinio em suas atividades devida diaria, pois recebe menor
assisténcia nas tarefas do dia a dia, incluindo o cuidado fisico.66

Portanto, quando se trata da pessoa idosa, em especial pelo fenbmeno do
envelhecimento populacional que ocorre em todo o mundo, necessaria se faz uma
analise ainda mais apurada sobre o direito a moradia. Sendo assim, no grupo das
hipervulnerabilidades, encontram-se as mulheres idosas.

Em estudo complementar sobre envelhecimento e género no Brasil, Lara
Carvalho e Cléria Maria, do Programa de Pés-Graduagao em Saude da Universidade

de Franca, afirmam:

O envelhecimento populacional brasileiro € marcado pela feminilizagéo da
velhice. Em 2000, 55% da populagéo era do sexo feminino. O peso das mais
idosas passara de 18% no ano 2000 para 30,8% em 2050, significando um
envelhecimento da proépria populagao idosa. Havera assim, em meados do
século, quase duas mulheres para cada homem entre os mais idosos.
Segundo o IBGE (2007), na ultima pesquisa do PNAD (2008), o maior
numero de idosas encontra-se na regidgo Sudeste (57,2%), seguido do Sul
(55,9%). Além disso, nascem mais homens, mas as mulheres sdo as que vivem
mais. A expectativa de vida ao atingir 60 anos também acompanha o sexo,
com mais 19,3 anos de vida, em média, para as mulheres contra 16,8 anos
para os homens. A menor mortalidade feminina explica essa diferenca e faz
com que essa taxa cres¢a cada vez mais. Como consequéncia disso, quanto
mais velho for o contingente estudado, maior sera o numero de mulheres.
Isso se deve a comportamentos especificos do homem e da mulher:mulheres
frequentam mais os centros de saude, homens estdo mais expostos a
acidentes de trabalho e de transito e somam-se a prevaléncia de alcoolismo,
drogas e tabagismo — vicios que afetam também mulheres, mas em menor
propor¢ao. No entanto, mesmo apds tantas conquistas no universo feminino,
envelhecer ainda torna as idosas mais vulneraveis,devido a varios aspectos. A
vulnerabilidade busca a universalidade e considera os planos individual, social e
programatico indivisiveis. Os idosos, principalmente as mulheres, apresentam
altastaxas de dependéncia e declinio da capacidade funcional, o que as leva
a maior fragilidade, perda da autonomia e acaba impedindo-as de realizarem
suas atividades cotidianas. Um estudo feito pela OMS revela que embora as
mulheres tenham uma esperanca de vida maior que a dos homens, a
proporgéo de anos vividos com doenga também & maior.167

166 SOUZA, Alessandra de; PELEGRINI, Tamara dos Santos; RIBEIRO, Jodo Henrique de Morais;
PEREIRA, Daniele Sirineu; MENDES, Maria Angélica. Conceito de insuficiéncia familiar na
pessoa idosa: andlise critica da literatura. Revista Brasileira de Enfermagem, v. 68, n. 6,
p.1183, nov./dez. 2015. Disponivel em: https://pesquisa.bvsalud.org/portal/resource/pt/lil-
767776. Acesso em: 25 maio 2020.

167 BUENO, Cléria Maria Lobo Bittar; LIMA, Lara Carvalho Vilela de. Envelhecimento e género: a
vulnerabilidade de idosas no Brasil. Revista Saude e Pesquisa, v. 2, n. 2, p. 273-280, maio/ago.
2009. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/saudpesq/article/view/1173.
Acesso em: 23 jul. 2023.
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Apesar de tantos avancgos, seja no campo da literatura juridica ou de outras
areas do conhecimento, seja no arcabougo legislativo, sendo também na mentalidade
de novas geragdes, a discussdo sobre a moradia adequada da mulher vai muito
além de atender as suas necessidades materiais basicas, envolvendo uma longa historia
marcada pelo machismo, patriarcalismo proprietario, desigualdade, discriminagao
€ opressao.

Assegurar que as mulheres tenham acesso a propriedade, aos bens, ao crédito,
a terra, enfim, a autonomia patrimonial, € fundamental para questionar e modificar as
estruturas das relagdes de poder, a opresséo de género, a fim de garantir visibilidade

nas pautas urbanisticas e habitacionais.

5.2 VIOLENCIA PATRIMONIAL CONTRA A MULHER: UM DEBATE NECESSARIO

Como ja vimos, a construcao histérica da condi¢ao de tutela da mulher e do
reconhecimento de direitos no ordenamento juridico brasileiro foi lenta e marcada
por eventos importantes que culminaram na promulgacado da Lei n.° 11.340/2006,
conhecida como Lei Maria da Penha.

Os dados sobre violéncia doméstica nao serao apresentados nesta pesquisa,
pois nao se trata de estudo especifico deste trabalho. Contudo, ainda hoje, a violéncia
contra mulher é alarmante, basta ligar nos noticiarios para nos depararmos
frequentemente com casos de feminicidio. Nesse contexto, a Lei Maria da Penha
elenca cinco formas de violéncia contra a mulher: (i) a violéncia fisica; (ii) a violéncia
psicoldgica; (iii) a violéncia sexual; (iv) a violéncia moral; (v) a violéncia patrimonial,

sendo esta entendida como:

Artigo 7.°, IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que
configure retengao, subtracao, destruicdo parcial ou total de seus objetos,
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades.

Ap6s a Lei Maria da Penha, outros marcos importantes sobre violéncia
patrimonial foram enfatizados. Em 2021, foi aprovado o Enunciado 37 do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia e Sucessbdes: "Nos casos que envolverem violéncia
doméstica, a instrugédo processual em agdes de familia deve assegurar a integridade

fisica, psicologica e patrimonial da vitima". Em 15 de fevereiro de 2022, foi editada a
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Recomendacao 128 do Conselho Nacional de Justiga: "Protocolo para Julgamento
com Perspectiva de Género", no ambito do Poder Judiciario brasileiro. Segundo o

Conselho Nacional de Justica:

Nao se pode deixar de afirmar, outrossim, que a construcéo de estereétipos
de género relacionados aos papéis e expectativas sociais reservados as
mulheres como integrante da familia pode levar a violagdo estrutural dos
direitos da mulher que, ndo raras vezes, deixa a relagdo (matriménio ou
unido estavel) com perdas financeiras e sobrecarga de obrigacées,
mormente porque precisa recomecar a vida laboral e, convivendo com
dificuldades financeiras, deve destinar cuidados mais préximos aos filhos,
mesmo no caso de guarda compartilhada.

Diante de uma demora em uma decisdo de meérito, dificuldades surgem
especialmente para as mulheres, como ficar sem renda e sem ter acesso
aos bens comuns, tendo ainda que arcar com todos os cuidados dos filhos
e das filhas.168

Dentre as formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, talvez a
menos trabalhada pela literatura e pela jurisprudéncia seja a violéncia patrimonial.

De acordo com o professor Mario Luiz Delgado:

[...] fatores que contribuem para o siléncio da vitima: a vergonha, a crenga na
mudanga do parceiro, a inversao da culpa, a revitimizagao pelas autoridades
e 0 medo de reviver o trauma. Entretanto, esses fatores parecem explicar
melhor a inacdo das vitimas nas situagdes de violéncia fisica, violéncia
sexual, violéncia psicoldgica e violéncia moral. Com mais razdo, ainda, nas
populagdes de mais baixa renda ou menor nivel de escolaridade. Mas, de
modo algum, explicam a ina¢éo das vitimas nos casos de crimes cometidos
com violéncia patrimonial. Inacdo essa que se verifica até mesmo entre
pessoas dealto padrao de renda e alto nivel de escolaridade.

Basta se indagar em quantos litigios de familia, patrocinados por advogados
privados, derivam noticias, representagcbes ou queixas a autoridades
competentes tendo por objeto a violéncia patrimonial contra a mulher?169

A discussao a respeito da violéncia patrimonial contra a mulher ultrapassa a
ideia de destruicdo de objetos da vitima, subtragdo de documentos ou instrumentos
de trabalho. Na verdade, o rol do inciso IV do art. 7.° da Lei Maria da Penha vem
sendo considerado um rol exemplificativo para incluir todas as situagdes de humilhacao

que as mulheres sofrem em razdo da desvantagem e auséncia de autonomia

168 DELGADO, Mario Luiz. A Recomendacgdo CNJ n.° 128 e o combate a violéncia patrimonial contra
a mulher. Consultor Juridico, 02 out. 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-out-
02/processo-familiar-cnj-combate-violencia-patrimonial-mulher. Acesso em: 17 abr. 2023.

169 DELGADO, Mario Luiz. A violéncia patrimonial contra a mulher nos litigios de familia. RJLB, v. 2, n. 2,
p. 1047-1072, 2016. Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2016/2/2016_02_1047_1072.pdf.
Acesso em: 23 maio 2022.
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patrimonial em relagcdo aos maridos e companheiros. Muitos, inclusive, insistem
em proibir que suas esposas exercam atividades laborais, para que a relagcao de
dependéncia e subordinagdo econdmica ndo desapareca.

Duas recentes decisbes do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
demonstram o entendimento no mesmo sentido. Tendo em vista o segredo de justiga
que permeia os processos, nao foi possivel acessar o inteiro teor, mas as informacoes

podem ser obtidas do préprio site do tribunal:

A 42.2 Vara Civel Central da Capital julgou procedente pedido movido por uma
mulher para embargar divida cobrada pelo ex-marido, oriunda de suposto
contrato de empréstimo simulado. No processo foi aplicado o Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género, do Conselho Nacional de Justica,
e reconhecida violéncia de género, de cunho patrimonial. Cabe recurso
da decisao.

Segundo os autos, a embargante mantinha contrato de mutuo com a empresa
administrada pelo ex-cénjuge, que postulou a execucéo da divida apds a
separagao do casal. "Aparentemente, a tese da empresa embargada é
irrefutavel. De fato, o contrato que baseia a execugdo € mutuo formalmente
assinado pela embargante, na qualidade de pessoa capaz para os atos da
vida civil", afirmou o juiz André Augusto Salvador Bezerra. "Analisando,
contudo, os argumentos expostos na inicial dos embargos, somados a prova
oral produzida sob o crivo do contraditério, verifico que a situagdo néo é
exatamente o que a formalidade do documento revela", continuou o magistrado.
Constatou-se em juizo que tal contrato tratava-se de simulagéo para desviar
patriménio em desfavor de credores, servindo como objeto de chantagem,
por parte do embargado, para evitar o fim do casamento. "N&o ha, portanto,
um mutuo valido. Ha, na verdade, um fato juridico realizado para prejudicar
credores de empresa e legitimar a violéncia de género de ex-marido contra
ex-esposa.”

O magistrado aplicou no caso o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de
Género, uma vez que o processo diz respeito a bens e dividas adquiridos
na constancia de relagdo matrimonial "A violéncia patrimonial contra mulher
esta na dindmica familiar tipica do chamado patriarcado: um marido, sécio
da embargada, trata sua esposa como incapaz, deixando esta ter relevancia
na vida patrimonial do casal apenas para livrar a empresa daquele do dever
de honrar seus credores. E mais: quando o vinculo matrimonial termina,
essa limitac&o é utilizada contra a prépria mulher", analisou o juiz.

O processo tramita em segredo de Justica.170

Em outro caso, o mesmo tribunal assim entendeu:

A 6.2 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo condenou
um homem a pagar a ex-companheira indenizacdo por danos morais em
razao de violéncia psicoldgica e patrimonial durante unido estavel. O pagamento
foi fixado em R$ 20 mil.

170 ESTADO DE SAO PAULO. Tribunal de Justica. Justiga reconhece violéncia patrimonial de género
em cobranga movida por ex-marido apés término de casamento. TJSP Noticias, 23 fev. 2023.
Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=90851. Acesso em: 11 out.
2023.
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Em primeiro grau, a sentenga julgou procedente agao de reconhecimento e
dissolugdo de unido estavel, mas negou o pedido de indenizacdo. Na
apelagao, o dano moral foi reconhecido. De acordo com o acérdao, gravagoes
de audio e mensagens de texto registraram que o homem proferia insultos,
controlava o uso dos recursos do casal e ameacga se desfazer de objetos da
mulher caso ela ndo lhe entregasse todo o salario. A vitima informou, ainda,
que precisou se submeter a tratamento psicoldgico apés o término da unido.
"O cometimento do ato ilicito pelo réu é patente; o conjunto probatério
carreado ao todo é robusto no sentido de estampar a agressividade com
que ele se dirigia a ex-companheira", afirmou a relatora, desembargadora
Ana Zomer.

A magistrada destacou que a possibilidade de arbitramento de indenizagbdes
em casos de violéncia doméstica é pacifica na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e que, no processo, estdo presentes os elementos do
dano e do nexo causal. "Dos fatos narrados e comprovados pela autora,
percebe-se que a separagao do casal foi permeada por intensa violéncia de
cunho doméstico, o que, por si s6, revela a gravidade do ocorrido e o
sofrimento psiquico a que foi a mesma submetida, insultada, humilhada
gravemente em sua honra e controlada financeiramente. A autora demonstrou
0s prejuizos em sua esfera emocional decorrentes da conduta ilicita",
escreveu a desembargadora.

Também participaram do julgamento as desembargadoras Ana Maria Baldy
e Maria do Carmo Hondrio. A decis&o foi unanime.171

Podemos considerar outras situagdes como sendo violéncia patrimonial, em
diferentes dimensdes, tais como: o marido/companheiro que deixar intencionalmente
de pagar alimentos a esposa/companheira quando obrigado a fazé-lo; dissipar o
patrimonio da empresa familiar; transferir bens da familia para a empresa; usar o cartao
de crédito da esposa sem a sua autorizagdo e ndo pagar; administrar o dinheiro da
esposa sem sua autorizagao; fazer com que a mulher arque com todas as despesas
familiares, ainda que o marido tenha uma atividade laboral; proibir a esposa/companheira
de exercer atividade remunerada, quando esse € o seu desejo.

Muitas vezes, a violéncia patrimonial se apresenta como consequéncia da
violéncia fisica e/ou moral, a exemplo da mulher que, por medo do marido, diante de
ameacas reais e agressoes fisicas, literalmente foge da residéncia, deixando todos
0s seus pertences para tras, e acaba por nao realizar a partiiha de bens; nesse
caso, a violéncia patrimonial é desencadeada pela ameacga. Outro exemplo sdo os
casos em que o casal constroi o imével, moradia da familia, no terreno dos pais do
marido e, diante de ameacgas sob o argumento "o terreno é da minha familia", a
mulher acaba indo embora sem a partilha das acessdes realizadas ou dos bens

moveis que adquiriu na constancia da relacao.

171 ESTADO DE SAO PAULO. Tribunal de Justica. Homem deve indenizar ex-companheira por
violéncia psicologica e patrimonial. TJSP Noticias, 15 maio 2023. Disponivel em:
https://lwww.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=91659&pagina=1. Acesso em: 11 out. 2023.
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Sendo assim, podemos conceituar violéncia patrimonial contra a mulher todo
e qualquer ato praticado que viola a autonomia financeira e patrimonial da mulher,
colocando-a em desvantagens, desequilibrio ou situagdes humilhantes no que diz
respeito a renda, riqueza suficiente para pagar as despesas relativas a sua subsisténcia
ou padrao de vida, mantendo-a forgadamente a sua dependéncia.

Garantir a autonomia patrimonial para a mulher assegura o cumprimento da

sua prépria dignidade.

5.2.1 Instrumentos para coibir a violéncia patrimonial e proteger a moradia da mulher

Ainda que de forma lenta, percebemos alguns avangos no campo juridico
sobre a protecao patrimonial da mulher, os quais se apresentam na forma de leis,
institutos ou interpretacdes judiciais. Passaremos a analise de cinco desses instrumentos
gue visam a proteger a mulher, em situac&o de violéncia ou hdo, mas que desencadeiam
importantes reflexdes na visao interdisciplinar entre as areas juridicas, psicoldgicas e

financeiras no tocante aos debates sobre género e protecéo habitacional da mulher.

a) Programa Minha Casa, Minha Vida

Em 2009, o governo federal langou o programa conhecido como Minha Casa,
Minha Vida, com a promulgacéo da Lei n.° 11.977, objetivando promover a politica
nacional urbana e a redugao do déficit habitacional, além de prever outras medidas
de REURB.

A legislagao primeva foi alterada diversas vezes e, em todas as versoes, era
possivel observar medidas de protecao ao direito habitacional da mulher, como, por
exemplo, prioridade na tramitacdo do pedido em relagao as familias com mulheres
responsaveis pela unidade familiar e contratos e registros efetivados no ambito do
programa formalizados, preferencialmente, em nome da mulher. Nas hipoteses de
dissolucdo de uniao estavel, separagao ou divorcio, o titulo de propriedade do imovel
adquirido no ambito do programa, na constancia do casamento ou da unido estavel,
com subvencgdes oriundas de recursos federais, € registrado em nome da mulher ou
a ela transferido, independentemente do regime de bens aplicavel, excetuados os
casos que envolvem recursos do FGTS. Ainda, os contratos em que o beneficiario
final € mulher chefe de familia, no ambito do programa ou em programas de

regularizacao fundiaria de interesse social promovidos pela Unido, estados, Distrito
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Federal ou municipios, poderao ser firmados independentemente da outorga do

cbnjuge, afastada a aplicagéo do disposto nos arts. 1.647 a 1.649 do CC, excetuados

(ON]

casos que envolvem recursos do FGTS.172

Em 2021, com a mudanga do governo federal, foi editada a Lei n.° 14.118,

conhecida como Programa Casa Verde e Amarela, dispondo nos arts. 4.°, inciso lll,

13 e 14 dispositivos muito semelhantes ao programa anterior.73

Recentemente, a atual lei do Programa Minha Casa, Minha Vida - Lei

n.° 14.620/2023 — manteve os beneficios concedidos as mulheres chefes do lar, mas

trouxe importantes acréscimos em relagao as mulheres vitimas de violéncia doméstica,

tanto no tocante a prioridade na tramitacdo do pedido quanto a possibilidade de

realizacado de distrato antes do término do contrato, com possibilidade de aquisicao

em outra unidade habitacional.

Art. 8.° Serao priorizadas, para fins de atendimento a provisdo subsidiada
de unidades habitacionais com o emprego de dotagcdo orgcamentaria da
Uni&o e com recursos do FNHIS, do FAR ou do FDS, as familias:

| - que tenham a mulher como responsavel pela unidade familiar;

VIl - que tenham mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar,
conforme o disposto na Lei n.° 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei
Maria da Penha);

Art. 10. Os contratos e os registros efetivados no ambito do Programa seréo
formalizados, prioritariamente, no nome da mulher e, na hipétese de ela ser
chefe de familia, poderéo ser firmados independentemente da outorga do

172

173

Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cdnjuges pode, sem autorizagéo do
outro, exceto no regime da separagdo absoluta: | - alienar ou gravar de énus real os bens imoéveis;
Il - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos; Il - prestar fianca ou aval; IV -
fazer doagao, nao sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meacgao.
Paragrafo Unico. Sao validas as doagdes nupciais feitas aos filhos quando casarem ou estabelecerem
economia separada. Art. 1.648. Cabe ao juiz, nos casos do artigo antecedente, suprir a outorga,
quando um dos cbnjuges a denegue sem motivo justo, ou Ihe seja impossivel concedé-la.

Art. 1.649. A falta de autorizagao, nao suprida pelo juiz, quando necessaria (art. 1.647), tornara
anulavel o ato praticado, podendo o outro conjuge pleitear-lhe a anulagéo, até dois anos depois
de terminada a sociedade conjugal. Paragrafo unico. A aprovagao torna valido o ato, desde que
feita por instrumento publico, ou particular, autenticado.

Lei n.° 14.118/2020: Art. 4.° O Poder Executivo federal definira: lll - os critérios de selegao e de
hierarquizacdo dos beneficiarios, bem como as regras de preferéncia aplicaveis a familias em
situagao de risco ou vulnerabilidade, que tenham a mulher como responsavel pela unidade familiar ou
de que fagam parte pessoas com deficiéncia ou idosos, entre outras prioridades definidas em leis
especificas ou compativeis com a linha de atendimento do Programa; Art. 13. Os contratos e os
registros efetivados no ambito do Programa Casa Verde e Amarela serdo formalizados,
preferencialmente, em nome da mulher €, na hipétese de esta ser chefe de familia, poderéo ser
firmados independentemente da outorga do cbnjuge, afastada a aplicagdo do disposto
nos arts. 1.647 1.648 1.649 do Cadigo Civil. Art. 14. Nas hipoteses de dissolugédo de unido
estavel, separagdo ou divoércio, o titulo de propriedade do imével adquirido, construido ou
regularizado pelo Programa Casa Verde e Amarela na constancia do casamento ou da unido
estavel sera registrado em nome da mulher ou a ela transferido, independentemente do regime de bens
aplicavel, excetuadas as operacgdes de financiamento habitacional firmadas com recursos do FGTS.
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cbnjuge, afastada a aplicacdo do disposto nos arts. 1.647, 1.648 e 1.649 da
Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cadigo Civil).

§ 1.° O contrato firmado na forma prevista no caput sera registrado no
cartério de registro de imdveis competente, com a exigéncia de simples
declaracdo da mulher acerca dos dados relativos ao cbnjuge ou ao
companheiro e ao regime de bens.

§ 2.° Na hipotese de dissolugao de unido estavel, separagao ou divoércio, o
titulo de propriedade do imével adquirido, construido ou regularizado no
ambito do Programa na consténcia do casamento ou da uni&do estavel sera
registrado em nome da mulher ou a ela transferido, independentemente do
regime de bens aplicavel.

§ 3.° Na hipotese de haver filhos do casal e a guarda ser atribuida
exclusivamente ao homem, o titulo da propriedade do imével construido ou
adquirido sera registrado em seu nome ou a ele transferido, revertida a
titularidade em favor da mulher caso a guarda dos filhos seja a ela
posteriormente atribuida.

§ 4.° O disposto neste artigo ndo se aplica aos contratos de financiamento
firmados com recursos do FGTS.

§ 5.° A mulher vitima de violéncia doméstica e familiar que esteja
sob medida protetiva de urgéncia esta autorizada a realizar o distrato
dos contratos de compra e venda antes do prazo final contratual,
sendo-lhe permitido ser beneficiada em outra unidade habitacional,
independentemente do registro no Cadastro Nacional de Mutuarios
(Cadmut).

Em que pese haver discussdes sobre a possivel inconstitucionalidade das
medidas previstas, mantemos o entendimento ndo apenas da constitucionalidade
dos beneficios perquiridos na lei, mas a ideia de que as medidas retratam consertos
histéricos que deflagraram e estriparam da mulher o acesso a moradia e as condigdes
de realizacao de lares "para além da violéncia". Como afirma Carlos Ayres Britto, no
julgamento da Ac¢ao Direta de Constitucionalidade n.° 19, julgada em 2012, sobre a
Lei Maria da Penha: "As mulheres sdo, quase que invariavelmente, o eixo em torno

do qual gravitam os nucleos domésticos a que chamamos de familia".174

b) Usucapiao familiar e Projeto de Lei n.° 763/2023

Usucapiao especial por abandono familiar, usucapiao especial urbana familiar,
usucapiao pro-familia, usucapido especial por abandono do lar, usucapido conjugal ou
entre conjuges, usucapiao afetiva ou simplesmente usucapiao familiar foram algumas
nomenclaturas dadas pela doutrina e jurisprudéncia brasileira para o instituto previsto
no art. 1.240-A do CC.

174 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 19. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento:
09/02/2012. Orgéao Julgador: Tribunal Pleno. Publicagao: 09/02/2012. Disponivel em: Acesso em:
28 jan. 2021.
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A modalidade familiar aduz a dois ramos fundantes do direito civil, quais sejam:
o direito das coisas e o direito das familias. Isso implica uma analise consubstancial
de alguns conceitos inerentes a uma matéria que passaram a interferir em outra,
como, por exemplo, os conceitos de meacao, abandono do lar e entidade familiar,
que sao tipicamente tratados pela doutrina familiarista e passaram a ser analisados
para caracterizagao dessa forma de usucapiéo.

Em 2009, o Poder Executivo inaugurou o programa habitacional conhecido
como Minha Casa, Minha Vida, mediante a Medida Provisoéria n.° 459, conforme ja
mencionado nesta pesquisa. No dia 7 de julho, a referida medida proviséria foi
convertida na Lei n.° 11.977 e, nesse primeiro momento, ndo havia qualquer previsao
de uma nova modalidade de usucapiao.

No dia 1.° de dezembro de 2010, o Poder Executivo reajustou o Programa
Minha Casa, Minha Vida por meio da Medida Proviséria n.° 514, que foi convertida
na Lei Federal n.° 12.424/2011. Tal legislacdo, além de reformular o programa
habitacional para moradia da populagao de baixa renda, tratou de questdes relacionadas
a regularizagdo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas, bem
como inseriu no CC o art. 1.240-A, acrescendo uma modalidade de usucapiao urbana,
conforme art. 9.°.

Ocorre que a Medida Provisoria n.° 514 também nao regulava qualquer forma
de usucapido. Assim, como poderia ter sido incluida na Lei n.° 12.4247? O professor

Ricardo Aronne, com muita seriedade, explica tal situagao.

[...] Mas como se lograr séria essa afirmac&o se nenhuma linha dessa MP
era dedicada ao que se constituiu o art. 1.240 A do Cddigo Civil? Porque ao ver
o termo do prazo se esgotar sem aprovagdo da Medida e suas respectivas
consequéncias eficaciais emergirem, a solu¢do dada foi a conversao daquela
em um projeto de lei, a ser votado com urgéncia, visto que tampouco possuia
maiores alteragbes. Tanto era assim que a exposicdo de motivos foi,
respectivamente, transcrita ao projeto que teve tramite.

Ainda poderia permanecer duvida quanto a relevancia disso ao tema, mas
quando percebe-se que, como por magica, a inclusdo do artigo legal em
comento se da pelo ultimo dispositivo desse diploma, tudo pode mudar de
figura. Como em um conto ndo-linear, ndo raro iluminado atemporalmente
de sentido, cabe aqui um recorte para posterior retomada, com a inclusao
da razdo, em contexto, do texto includente da norma civil postulada no
projeto, substitutivo da Medida Proviséria Originaria.

A Medida Provisoéria referida, € analisada em Comissao, ndo sendo objeto
de debate direto no Plenario. Quando chega a tal ponto, a sua discusséo é
muito reduzida e o conhecimento dado aos demais parlamentares se restringe
quase que somente a exposi¢cdo de motivos da norma.

Dentro das comissdes, no debate das propostas ao Minha Casa Minha
Vida, um dos pontos em que os iluminados legisladores do planalto se
detiveram, foi que nao raro os casais constituintes das familias
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simples das planicies, para os quais o programa se dirige, tinha sua
unidao dissolvida. Que em razao disso, a mulher, normalmente, era
abandonada e fica vulneravel; enquanto o homem depois, ao divércio,
separagao ou dissolucédo, viria a postular a sua meagao. E mais, que
esse era mais um problema que atribulava o Judiciario, sendo desejavel
um mecanismo que também lograsse aliviar-lhe de tal peso.

Assim, emergiu o tema, cuja solugao foi dada no substitutivo Projeto de Lei
votado em plenario, cujo ultimo dispositivo introduzia o respectivo artigo no
Cddigo. Votado mediante o conhecimento da exposigédo de motivos de uma
lei dirigida ao mencionado programa social de financiamento de moradias
populares do Governo Federal e que ndo tem nenhuma ligagcdo com a
criagdo de mais um tipo de usucapiao no Direito Privado brasileiro e nao faz
qualquer referéncia a isso.17°

Por fim, conclui o autor que "os parlamentares que nao participaram da
respectiva comissdo que originariamente discutiu a Medida Proviséria, sequer
sabiam que estavam votando a inclusdo de um dispositivo no Codigo Civil". Assim,
"contaminado o processo legislativo", estaria contaminado todo o instituto material.

A doutrina se debruca sobre outras criticas, ndo menos importantes ao
referido instituto. Afirma Guilherme Augusto Pinto da Silva que a modalidade de

usucapiao em analise traz algumas "patologias juridicas":

A uma pela manifesta ofensa ao principio da legalidade no infecundo
processo legislativo, que culminou em conversdo de uma Medida Provisoéria
cujo escopo era diverso do que se apresenta, agora, em Lei. Também por
que a regulamentacgéo é restrita ao imovel urbano deixando a mercé parcela
da sociedade que vivencia ambiente social distinto, bem como aqueles
cuja area do imovel exceda 250 metros quadrados (duzentos e cinquenta
metros quadrados).

Mas as inquietacdes ndo cessam: a usucapido familiar ndo s6 pretende
resgatar a discussédo da questdo da culpa na dissolugado da unido conjugal,
como deturpa os efeitos juridicos da separacao de fato e do regime da
comunhao de bens. Ou seja: verificada a separacgao de fato, os bens comuns
regem-se pelo estado de mancomunh&o ou condominio?176

Ha teses diferentes arguidas por outros doutrinadores civilistas. Por exemplo,
Benedito Silvério Ribeiro, em seu classico Tratado de usucapido, nos propde

outra reflexao:

175 ARONNE, Ricardo. A usucapi&o por abandono familiar e o cinismo: ligeiro ensaio cinico de longo
titulo sobre o que ndo é mesmo que digam ser 0 que jamais sera. Constituicao, Economia e
Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, v. 7,
n. 12, p. 183-195, jan./jun. 2015. Disponivel em: https://abdconstojs.com.br/index.php/revista/
article/view/115/114. Acesso em: 05 jun. 2016.

176 SILVA, Guilherme Augusto Pinto da. Usucapido familiar: Quo vadis domine? lurisprudentia:
Revista da Faculdade de Direito da AJES, v. 2, n. 3, p. 118-134, 2013. Disponivel em:
http://revistaiurisprudentia.com.br/arquivos/20131114213527 .pdf. Acesso em: 31 maio 2016.
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Chegaram autores a atinar com a inconstitucionalidade da disposicao legal,
seja no que toca ao direito de propriedade, seja no concernente ao regime
de bens, seja na atribuicdo da titularidade do bem a culpa pela separagao
consistente no abandono do lar.

Nao ha que falar em infringéncia de regras constitucionais, sobretudo no que
tange a propriedade, uma vez que a usucapiao constitui forma de aquisi¢éo
do dominio por parte daquele que exerce posse durante o tempo previsto
em lei, em detrimento do proprietario omisso e que ndo da um fim social
a propriedade.

A questao relativa ao regime de bens ndo interfere com a pretenséo
usucapiatoria, nada tendo que ver com as regras de partilha ou de extingao
de condominio, cedico que a prescrigdo aquisitiva incide a partir do
rompimento do vinculo conjugal ou da unido estavel.

A Emenda Constitucional n. 66/2010, que trata do divércio, to somente
eliminou prazos, de um ano, para a conversado da separagao em divorcio,
quanto para a prévia separagao de fato, de dois anos.

Cabe ainda considerar que o intento do legislador constitucional quanto a
nao interferir na vida familiar de pessoas casadas ou que vivam em uniao
estavel ndo arreda que se possa discutir na agao de usucapiao, sob exame,
a figura do abandono do lar, ndo como motivo da separacao litigiosa, mas
sob o angulo de requisito da prescricdo aquisitiva focada. 177

Apresentadas algumas criticas de grande importancia para a reflexdo do
direito civil, até o momento a usucapiao familiar ndo foi retirada do CC nem mesmo é
objeto de agao de inconstitucional ou outra via que poderia suprimir sua validade,

legitimidade e eficacia. Eis o dispositivo em analise:

Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem
oposi¢ao, posse direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até
250m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida
com ex-cOnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que
nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1.° O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez.

Assim, o instituto da usucapidao familiar busca beneficiar o cbnjuge ou
companheiro que ficou no lar, garantindo-lhe o minimo necessario para viver com
dignidade. Embora a legitimidade ativa seja daquele que permaneceu no lar, o
homem ou a mulher abandonado, em razdo do principio da igualdade consagrado
constitucionalmente, podemos concluir que, na pratica, o instituto trata de uma forma
de garantir protecdo a moradia da esposa ou da companheira.

Essa afirmacao decorre de dois argumentos que podem ser evidenciados no
contexto das Leis n.° 11.977/2009 e n.° 12.424/2011: (i) na comissado de debate das

177 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapido. 8. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
v. 2. p. 1030.
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propostas do Programa Minha Casa, Minha Vida, tal argumento foi levantado pelos
legisladores, conforme analisamos anteriormente nesta pesquisa, e, em outros momentos
na mesma lei, podemos perceber a protecao a mulher; (ii) estatisticamente, os dados
revelam que os homens brasileiros abandonam mais os lares do que as mulheres.
A partir das estatisticas do IBGE — embora esse critério ndo tenha sido diretamente
pesquisado —, podemos chegar a tal conclusao pelo numero de mulheres chefiando
sozinhas as familias brasileiras: de acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios, divulgada em 2014, 39,3% dos domicilios em areas urbanas no Brasil
sdo chefiados por mulheres.178

Conforme o socidlogo e professor da Universidade Federal do Amazonas,
Renan Freitas Pinto, dentre outros motivos, o aumento da chefia feminina nos lares
brasileiros ocorre em razdo do abandono dos maridos. Na maioria dos casos, segundo
ele, "quando isto ocorre, as mulheres se véem obrigadas a assumirem o papel de
gerenciadoras do lar".179

Nos anos de 2003, 2005 e 2006, a Relatoria da ONU sobre Direito a Moradia
apresentou relatorios sobre o acesso das mulheres a moradia adequada. A partir
deles, dentre varios obstaculos para a concretizacado do direito a moradia das mulheres,
encontramos a violéncia contra a mulher e questdes sociais e culturais de cunho
discriminatorio. Nesse sentido, podemos citar o ultimo relatério da ONU sobre o
tema, datado de 26 de dezembro de 2011:

La situacién del derecho de la mujer a una vivienda adecuada es
fundamental, no solo para comprender el rostro femenino de la pobreza en
todo el mundo, sino también para entender la dinamica de la desigualdad
entre los géneros en si misma, tanto dentro como fuera del hogar.80

178 Dados completos em: SANTANA, Nadia Mufioz. Mulheres respondem por 37,3% dos lares do
pais, diz IBGE. Metro, 02 nov. 2014. Disponivel em: http://www.metrojornal.com.br/nacional/
brasil/mulheres-respondem-por-373-dos-lares-do-pais-diz-ibge-140241. Acesso em: 21 jun. 2016.

179 PINTO, Renan Freitas. Mais mulheres chefiam familias no Amazonas, diz IBGE. D24AM, 08 set.
2010. Disponivel em: http://new.d24am.com/noticias/amazonas/mais-mulheres-chefiam-familias-
amazonas-ibge/6839. Acesso em: 21 jun. 2016.

180 Tradugao livre: "A situagéo do direito da mulher & moradia adequada é fundamental, ndo somente para
compreender a face feminina da pobreza em todo mundo, mas também para entender a dindmica
da desigualdade dos géneros em si mesmo, tanto dentro como fora do lar". (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Relatério sobre o tema n.° 19/53 de 26 de dezembro de 2011.
Disponivel em: http://direitoamoradia.org/wp-content/uploads/2012/10/A.HRC_.19.53 sp.pdf.
Acesso em: 21 jun. 2016).
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Portanto, a usucapiao familiar, sem duvida, nos revela uma medida de garantia
do direito a moradia adequada da mulher ou da companheira que foi abandonada
pelo seu consorte, sem excluir a igualdade de géneros, ou seja, lembrando que tal
medida pode também beneficiar o homem abandonado. 81

No dia 1.° de margo de 2023, foi apresentado pelo deputado federal Adriano do
Baldy o Projeto de Lei n.° 763, com o objetivo de alterar o art. 1.240-A do CC para
instituir a usucapiao familiar especial e reduzir o prazo de dois para um ano quando

a posse ad usucpaionem for exercida por mulher vitima de violéncia doméstica.

Art. 2.° A Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), passa a
vigorar acrescida do art. 1.240, paragrafo unico, com a seguinte redagéo:
Art 1.240 Paragrafo unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a
1 ano se o possuidor for pessoa vitima de violéncia doméstica, pessoa idosa
ou residir.

Nesse sentido, considerando que um dos maiores medos das mulheres em
situagéo de violéncia doméstica recai sobre a perda da moradia, a tutela dos filhos e da
familia, o projeto de lei visa a protegao maior das mulheres em hipervulnerabilidade

e merece atencao especial.

c) Dos alimentos e alimentos compensatérios

O tema dos alimentos esta intrinsecamente relacionado com a violéncia
doméstica, em especial com a tematica da violéncia patrimonial. Isso porque, em
qualquer caso em que haja fixacdo de alimentos entre conjuges ou companheiros, a
auséncia do seu adimplemento, quando o marido possui meios para fazé-lo, pode

caracterizar, a depender do caso, violéncia patrimonial.

181 Esta pesquisa ndo tem como objetivo analisar de forma detalhada todas as controvérsias
existentes sobre o instituto da usucapido familiar, apenas demonstrar que um dos objetivos do
instituto, sem davida, foi fomentar o direito a moradia da mulher que foi abandonada pelo marido.
Por isso, ndo entraremos na discusséo sobre o melhor conceito de abandono do lar, levando em
consideragao o teor do Enunciado 595 da VIl Jornada de Direito Civil: "O requisito 'abandono do
lar' deve ser interpretado na o6tica do instituto da usucapiao familiar como abandono voluntario da
posse do imoével somado a auséncia da tutela da familia, ndo importando em averiguagcdo da
culpa pelo fim do casamento ou unido estavel. Revogado o Enunciado 499"
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Segundo Maria Berenice Dias:

Identificada como violéncia patrimonial a subtragdo de valores, direitos e
recursos econdmicos destinados a satisfazer as necessidades da mulher,
neste conceito se encaixa 0 ndo pagamento de alimentos. Deixar o alimentante
de atender a obrigacdo alimentar, quando disp6e de condicdes
econdmicas, além de violéncia patrimonial, a omissao tipifica o delito
de abandono material (CP, art. 244). Inclusive a lei processual determina
que, verificada a conduta procrastinatéria do executado por crédito alimentar, o
juiz deve, ex officio, dar ciéncia ao Ministério Publico dos indicios da pratica
do crime de abandono material (CPC, art. 532).182

Nas familias contemporaneas, aparentemente, apresenta-se em desuso a
fixacdo de alimentos entre cdnjuges ou companheiros, embora haja previséo expressa
no CC, no art. 1.694: "Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir
uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com
a sua condicao social, inclusive para atender as necessidades de sua educacao".
Isso porque as mulheres possuem atividade laboral e remunerada, o que gera, em
alguns casos, auséncia de dependéncia financeira do marido.

A fixagcao de alimentos entre cdnjuges ou companheiros se reduz a situagoes
especiais, como casos em que, por exemplo, a familia optou pela mulher permanecer
no lar para dedicagao e cuidados exclusivos com os afazeres familiares ou, ainda,
mulheres que se divorciaram em faixas etarias avangadas e, por esse motivo e/ou em
razao do tempo fora do campo de trabalho e auséncia de atualiza¢des profissionais,
nao poderiam mais se recolocar no mercado, além de situagbes peculiares, como
doencas, mudangas de domicilio com frequéncia, dentre outras. Obviamente, o
mesmo raciocinio se aplicaria ao homem, mas, como notério, geralmente sdo as
mulheres que fazem a escolha pelo zelo integral do lar.

Ha ainda situagbes em que, mesmo diante de uma estrutural conjugal em
que ambos exercem atividade remunerada, uma das partes experimenta uma queda
estrutural no seu padrédo de vida, devido ao fim da sociedade conjugal ou da
dissolugédo da uniao estavel, em especial quando casados no regime de separagao
convencional de bens, em que ocorre a privacdo da meacao. Nesse sentido, os
alimentos compensatorios tratam-se de um instrumento eficaz para corrigir as

distor¢cdes de alguns relacionamentos conjugais que se caracterizam pelo desequilibrio

182 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justiga. 7. ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm,
2021. p. 103.
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financeiro de uma das partes, seja 0 homem, seja a mulher. Também é notério que,
pelos motivos ja expostos, geralmente, a parte financeiramente vulneravel, na maioria
dos casos praticos, trata-se da mulher.

Em 2014, o Superior Tribunal de Justiga, ao enfrentar essa tematica, reconheceu
num voto de relatoria do ministro Antoénio Carlos Ferreira, a diferenca entre os alimentos

em geral e os alimentos compensatorios:

Os alimentos compensatorios, ou prestagcdo compensatoria [...] ndo tém por
escopo suprir as necessidades de subsisténcia do credor, tal como ocorre
com a pensao alimenticia regulada pelo artigo 1.694 do CC/2002, senao
corrigir ou atenuar eventual desequilibrio econdmico-financeiro decorrente
da ruptura do vinculo conjugal, em relagao ao cdnjuge desprovido de bens e
de meaco.183

O tema dos alimentos compensatorios ainda se encontra em fase embrionaria
em relagao aos debates e reflexdes profundas que o permeiam, tanto na jurisprudéncia
quanto na literatura juridica.'8* De alguma maneira, eles "cumprem relevante papel
emancipatério das mulheres"185, garantindo a elas autonomia patrimonial e digna
existéncia, em especial apés uma delicada situacdo vivenciada pelo fim da
sociedade conjugal.

Diversos fatores corroboram para essa afirmacao. Mesmo quando inseridas
no mercado de trabalho, as mulheres sentem a queda financeira de maneira mais
assimétrica que os homens. Ademais, embora sua participacdo no mercado de
trabalho tenha aumentado, houve uma queda nas fungbes gerenciais €, mesmo
guando alcangcam essas fungcdes, a média salarial € 22% menor que a dos homens.
Também ha dados estatisticos em relagdo ao percentual de tempo que as mulheres
dedicam aos filhos em relagdo aos homens, impactando uma diferenca de mais de

30 pontos percentuais em beneficios deles. 186

183 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1290313/AL. Relator: Min. Anténio Carlos Ferreira.
Julgamento: 12/11/2013. Orgéo Julgador: Quarta Turma. Publicagdo: DJe 07/11/2014.

184 MATOS, Ana Carla Harmatiuk; CASTRO, Isabella Silveira de. Alimentos compensatérios: da
busca por uma adequada semantica a sua celebragdo como instrumento emancipatério. Artigo
ainda nao oficialmente publicado.

185 MATOS, Ana Carla Harmatiuk; CASTRO, Isabella Silveira de. Alimentos compensatoérios: da
busca por uma adequada semantica a sua celebragdo como instrumento emancipatério. Artigo
ainda nao oficialmente publicado.

186 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Estatisticas de género:
indicadores sociais das mulheres no Brasil. Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/
multidominio/genero/20163-estatisticas-de-genero-indicadores-sociais-das-mulheres-no-brasil.html.
Acesso em: 18 out. 2023.
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Conforme constatado pelas professoras Ana Carla Harmatiuk Matos e Isabella

Silveira de Castro:

Com o divorcio acontece o mesmo: ele impacta de maneira diferenciada
homens e mulheres. Pesquisa britanica revelou que, comparando a renda
média das mulheres nos cinco anos anteriores ao divércio com a renda
imediatamente apds o divorcio, ha uma queda de 48%, enquanto a renda
familiar equivalente dos homens aumenta em média 8%. Ainda que em
outro contexto sociocultural, tais aspectos sdo merecedores de destaque.
Quanto a recuperagéo financeira das mulheres, ela dependera de diversos
fatores, tais quais a existéncia ou néo de filhos pequenos, seu nivel de
escolaridade e sua idade. 87

Entrementes, a discussdo em torno dos alimentos compensatérios, sejam
eles, na definicdo do professor Rolf Madaleno, alimentos compensatorios humanitarios
ou alimentos compensatorios patrimoniais, € estruturada com o intuito de resguardar
ao cdnjuge ou companheiro lesado financeiramente o seu reequilibrio em relagéo ao
padrao de vida, condigbes sociais e organizagdo monetaria.188

Sob a ¢ptica da Lei Maria da Penha no que tange a violéncia patrimonial, que
muitas vezes apresenta-se de maneira atenuada ou escondida em outras formas de
violéncia, a fixacao de alimentos, em especial dos alimentos compensatorios, garante a
"humanizagao" do instituto, importante instrumento apto a retirar mulheres de
relacionamentos abusivos, em especial quando sao elas dependentes economicamente

do agressor.

d) Impossibilidade de arbitramento de aluguel e violéncia doméstica

Em julgado emblematico do Superior Tribunal de Justica no Recurso
Especial n.° 1.966.556/SP, no dia 8 de fevereiro de 2022, os ministros entenderam
pela impossibilidade de arbitramento do aluguel de imével em copropriedade entre
marido e mulher, em razao de violéncia doméstica. O relator, ministro Marco Aurélio

Bellizze, ponderou:

A imposicao de tal penalidade a vitima de violéncia doméstica representaria
protegao insuficiente aos direitos constitucionais de igualdade e dignidade
da pessoa humana, além de chocar-se com o objetivo fundamental do
Estado brasileiro de promog¢ao do bem de todos sem preconceito de sexo.

187 MATOS, Ana Carla Harmatiuk; CASTRO, Isabella Silveira de. Alimentos compensatoérios: da
busca por uma adequada semantica a sua celebragdo como instrumento emancipatério. Artigo
ainda nao oficialmente publicado.

188 MADALENO, Rolf. Alimentos compensatoérios: patrimoniais e humanitarios. Rio de Janeiro:
Forense, 2023. p. 297.
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Serviria de desestimulo para que a mulher buscasse o amparo do Estado
para rechagar a violéncia contra ela praticada, como assegura a Constituicao
Federal em seu artigo 226, paragrafo 8.2.189

Permitir que a mulher resida gratuitamente no imovel, sem necessidade de
pagar aluguel ao cbnjuge ou companheiro com quem possui copropriedade do
imével, em razao da pratica de violéncia doméstica, significa que o direito a moradia
esta sendo protegido, a fim de garantir ndo apenas o lar tranquilo, mas que sua

prépria dignidade seja protegida e abragada.

e) Auxilio-aluguel e violéncia doméstica (Lei n.° 14.764/2023)

No dia 14 de setembro de 2023, houve sangdo presidencial da Lei
n.° 14.764/2023, que garante auxilio-aluguel para mulheres vitimas de violéncia de
doméstica. A lei adveio do Projeto de Lei n.°4.875, apresentado em 2020 diante de
dados alarmantes que demonstravam a vulnerabilidade social e econdmica em
decorréncia dos divoércios, que aumentaram significativamente apdés o periodo
pandémico. Destarte, houve a necessidade urgente de fomento e criacdo de politicas
publicas no combate, enfrentamento, prote¢cao e garantia de um lar digno a mulher.

Em relagdo a sua dinamicidade, ha previsao legal de garantia do pagamento
de auxilio-aluguel pelo periodo maximo de seis meses, somente por determinagao
judicial, apés verificagdo da pratica de violéncia doméstica. O valor é de
responsabilidade dos estados, municipios e Distrito Federal, que devem utilizar recursos
da assisténcia social.

Sendo assim, o instituto em analise configura-se como importante e
necessario instrumento de tutela de direitos fundamentais, tais como: direito a vida, a
liberdade e saude, mas, em especial, € um aparato legal que acolhe digna moradia e

permite que a integridade fisica e emocional da mulher seja protegida.

189 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.966.556/SP. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze.
Julgamento: 08/02/2022. Orgéo Julgador: Terceira Turma. Publicagao: 14/02/2022.
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5.3 GARANTIA DE CREDITO DA MULHER CONCESSIONARIA: A CONCESSAO
DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA PREFERENCIALMENTE
PARA MULHERES — UMA NOVA PROPOSTA

A Comunidade Portelinha localiza-se no bairro Santa Quitéria, na capital
paranaense, sendo ocupada atualmente por aproximadamente 300 familias. A invasao
comecgou no ano de 2002, mas se intensificou em 2007. A totalidade da area ocupada
possui diversas naturezas, pois parte da area se compde de propriedades particulares e
outra parte, de areas publicas de propriedade do municipio de Curitiba.

No dia 27 de maio de 2023, foi realizado trabalho de campo na comunidade
pelo grupo de pesquisa coordenado pela pesquisadora, vinculado ao curso de Direito
do Centro Universitario Internacional Uninter, com a participagdo de 23 integrantes,
entre alunos do curso de Direito de varias instituigdes da capital e advogados.
O objetivo da pesquisa era buscar respostas do maior numero possivel de familias
que pudessem preencher o questionario (anexo), para analise da viabilidade da
regularizacao da area pela via da CUEM, nos locais de propriedade municipal, e da
usucapiao, nas areas particulares. No total, foram entrevistadas 91 familias, ou seja,
aproximadamente 33% do total de familias que ocupam a éarea.

A par da discussdo sobre o preenchimento ou ndo dos requisitos para
viabilidade dos institutos, a primeira parte do questionario, denominada Dados
Pessoais e Familiares, questionava: "Quem é o chefe do lar? Obs. Se o entrevistado
ndo compreender a pergunta, formule da seguinte forma: quem paga as contas da
casa?" No total, 35 familias eram chefiadas financeiramente por mulheres, 32, por
homens e 24, por ambos.

O que a pesquisa reflete? Primariamente, € importante pontuar o fato de que
a Comunidade Portelinha é apenas uma das 122 favelas pertencentes a cidade
curitibana e, portanto, uma representatividade praticamente inexpressiva em se
tratando de um pais de magnitude territorial como o nosso. Contudo, atrelado aos
dados apontados anteriormente que apresentam um cenario com 39,3% dos domicilios
em areas urbanas no Brasil chefiados por mulheres'®, a pesquisa demonstra que,

nessa comunidade, em relacédo as familias entrevistadas, 38% dos lares sao

190 Dados completos em: SANTANA, Nadia Mufioz. Mulheres respondem por 37,3% dos lares do pais,
diz IBGE. Metro, 02 nov. 2014. Disponivel em: http://www.metrojornal.com.br/nacional/
brasil/mulheres-respondem-por-373-dos-lares-do-pais-diz-ibge-140241. Acesso em: 21 jun. 2016.
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chefiados exclusivamente por mulheres e 64% deles possuem participacao da
mulher nos gastos financeiros da familia.

Por analogia ao que vem sendo acompanhado no Programa Minha Casa,
Minha Vida, ao garantir o titulo de concessao preferencialmente as mulheres chefes
do lar, estar-se-ia proporcionando a corregdo de um fato ja constatado ao longo da
historia do patriarcalismo: a exclusdo das mulheres do campo das titularidades,
sendo a auséncia de titulacdo e seguranga da posse um fator que esta intima e
diretamente relacionado a violéncia domeéstica.

O que ocorre em muitos lares brasileiros, em especial na camada de baixa
renda, € que as ocupagdes sao irregulares. Muitas vezes, as familias possuem,
gquando muito, promessa de compra e venda ou apenas recibo da "aquisicdo" do
bem, permanecendo a margem da regularizagao imobiliaria, seja pela burocracia da
regularizacao, seja pela sua onerosidade, sendo também pelo desconhecimento de
como fazé-la, em especial quando se trata de areas publicas.

Sendo assim, a construgao de um lar e uma familia em locais irregulares vai,
paulatinamente, se pautando na confianca que permeia os relacionamentos
amorosos e familiares e na ideia de que o casamento ou as unides permanecem
"até que a morte os separe”, a partir de uma concepgéo religiosa arraigada ainda na

sociedade brasileira.

Por ndo suportar mais a convivéncia como 0 agressor e, por vezes, sem
condigdes emocionais minimas para sustentar uma disputa pelos seus
direitos — que foram e sado violados diariamente —, as mulheres acabam
tendo que decidir entre deixar suas casas ou permanecer em condigbes de
violéncia para ndo perder sua moradia. Esse € um dos motivos pelos quais
essas mulheres passam muito tempo sofrendo agressdes em siléncio, sem
denunciar, e sem conseguir se afastar do agressor. Afinal, quando
conseguem se desvincular, precisam arcar com as dificuldades financeiras e
emocionais, as cobrangas sociais e ainda, muitas vezes, a ira e a
possibilidade do aumento da violéncia por parte dos agressores.!91

Por esse motivo, o titulo de concessdo também devera ser conferido
preferencialmente as mulheres vitimas de violéncia doméstica, como forma de
proporcionar reparo aos danos causados e garantir a moradia humanamente

adequada.

191 BUGAI, Fernanda de Araujo; SANTOS, Kétia Alexsandra dos; KARPINSKI, Ménica. “Vocé é seu
proprio lar’: sobre moradia e violéncia patrimonial contra mulheres. Revista NUPEM, Campo Mouréo,
v. 14, n. 32, p. 109, maio/ago. 2022.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Varios anos de ocupagdes desordenadas e irregulares em areas publicas
tornaram-se um grande problema no cenario nacional. A realidade brasileira retrata
que o crescimento populacional, o problema da urbanizagao nas grandes cidades e
a falta de compromisso com o desenvolvimento sustentavel levaram ao limite e ao
caos provocado pela escassez habitacional no Brasil, propiciando ocupacodes
irregulares em areas publicas, de risco ou de preservagao ambiental.

A postura adotada pela ordem juridica patria, junto as politicas publicas
implantadas, repercutiu num direito ha muito estudado pelos diversos ramos da ciéncia:
a moradia. O direito a moradia ganhou status de direito social com a Emenda
Constitucional n.° 26/2000 e passou a ser garantido pela CF/88, no caput do art. 6.°.

A fim de operacionalizar esse direito, diversas leis foram promulgadas ao
longo dos anos, assim como outras medidas foram tomadas pelos agentes publicos
que limitaram o uso do bem, abarcando, inclusive, a propriedade publica. Nesse
sentido, foi promulgada a Lei n.° 11.481/2007, que elevou a CUEM e a concessao de
direito real de uso a direitos reais elencados no CC.

A CUEM trata-se de direito real instituido nos imoveis publicos, preenchidos
determinados requisitos, que garante a populacéo de baixa renda (embora n&o seja
requisito obrigatério, a0 menos na modalidade individual) o acesso a moradia, bem
como a titulacdo de concessionario e a possibilidade de acesso ao crédito, uma vez
que a concessao pode ser objeto de hipoteca. Contudo, falar em garantia de acesso
a moradia significa nao apenas ter uma casa, mas também acesso a transporte,
saude, educacdo, enfim, todas as necessidades basicas dos ocupantes de
determinada regiao.

Os resultados desta pesquisa demonstram que, no seio da discussao sobre
escassez habitacional no Brasil, ha ainda outra tematica sensivel, qual seja, a
discussdo do género e moradia adequada. Nesse sentido, observamos que a "falta
de protegdo legal" a mulher a mantém longe da igualdade habitacional, crediticia e
financeira, por ter sido ela inserida, durante anos de histéria, num cenario que a
tratava como objeto das relagdes, mesmo apds o0 seu reconhecimento como sujeito
de direitos.

Uma das formas mais efetivas de avancgar no tema da igualdade de género

no tocante ao direito a moradia da mulher se da mediante politicas publicas e
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incentivo a mecanismos legislativos que contém de maneira explicita a inclusdo das
mulheres que se encontram historicamente excluidas do campo das titularidades.

Os resultados de varias pesquisas e dados apresentados apontam para a
alarmante realidade de que as mulheres continuam a ter menos controle sobre
diversos recursos produtivos e que tais distor¢bes prejudicam sua capacidade de
participar no desenvolvimento e contribuir para niveis de vida mais elevados para as
suas familias.

Relatério apresentado pelo Programa das Nacgdes Unidas para o
Desenvolvimento Humano'92, realizado em 1997, aponta para o fato de que os
debates sobre a igualdade de género precisam fazer parte da estratégia de cada
pais para a erradicagao da pobreza e miséria, o que significa empoderar as mulheres
por meio da garantias de iguais direitos e acesso a terra, aos bens de consumo, aos
titulos, créditos e oportunidades de trabalho.

A auséncia de tudo isso as coloca no patamar das vulnerabilidades. Ocorre
que algumas dessas mulheres se encontram em situagcéo de hipervulnerabilidade,
pois, além do fato de "serem mulheres", ainda sdo vitimas de violéncias fisicas,
emocionais e patrimoniais.

A partir da complexidade dos temas invocados, podemos concluir, de forma
didatica, que:

a) O primeiro capitulo resultou na busca pelo reconhecimento de um novo
direito das coisas voltado para discussao ndo apenas da propriedade,
mas também do direito ao acesso de forma funcionalizada, numa
perspectiva contemporéanea e tecnoldgica que o individuo se encontra;

b) O segundo capitulo resultou na reconstrugdo do direito a moradia
adequada, a partir de uma releitura contextualizado ao cenario brasileiro
nos moldes estabelecidos pela ONU para que o direito ao acesso ao
crédito seja entendido de forma autdnoma aos demais requisitos;

c) O terceiro capitulo reconheceu a dualidade entre direito ao crédito x
moradia adequada, nas perspetivas das teorias das necessidades

usadas no campo da psicologia;

192 PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO HUMANO. Human
Development to Eradicate Poverty. Human Development Report, 1997. Disponivel em:
https://hdr.undp.org/content/human-development-report-1997. Acesso em: 25 out. 2023.
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d) No quarto capitulo foi possivel compreender todo o instituto da CUEM
com vistas a sanar as omissbes legais e a dar-lhe interpretagéo
adequada ao seu uso como objeto de hipoteca;

e) Por fim, no quinto capitulo demonstrou-se a necessidade de titularizar
mulheres concessionarias, em especial vitimas de violéncia doméstica e
chefes do lar para garantia de acesso ao crédito rumo a moradia

adequada.

A tese se preocupa com o direito civil, pois 0 mesmo deve estar presente
ndo apenas na familia desprotegida, na crianga maltratada, no contrato
descumprido, no casamento que nao foi eterno, mas também na mulher violentada e
na moradia inadequada, indicativo de que a propriedade nao cumpre fungao social.

A crise que vivemos hoje, em todos os aspectos, nos leva ao encorajamento
pela busca do humanismo de género, perdido durante anos de lutas e distor¢des
infundadas. A construgcdo de uma sociedade mais humanista e isonémica é o grande
desafio dos tempos modernos. N&do podemos, agora, perder o foco do caminho que nos
leva a humanizagao do direito das coisas no campo da igualdade de género, a partir da
elevacao de principios como o da dignidade da pessoa humana, da solidariedade,
da cidadania, da func¢ao social e de tantos outros que fundamentam a concretizacao
de direitos previstos na Constituicdo e que sao tdo caros as mulheres brasileiras.

Que o direito das coisas seja visto, a partir de agora, como instrumento de
garantia @ moradia adequada as mulheres, como forma de reverter as distor¢gbes de

um histérico que sempre vinculou o estudo da propriedade ao masculino.
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ANEXO 1 - DECRETO N.°1025: DESIGNA GRUPO DE ESTUDO PARA
INSTITUCIONALIZAGAO DA CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE
MORADIA E DA OUTRAS PROVIDENCIAS
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PREFEITURA MUNICIPAL DE CURITIBA

DECRETO N° 1025

Designa Grupo de Estudo para
institucionalizagdo da Concessdo de Uso
Especial para fins de moradia e da outras
providéncias.

0 PR_EIfEITO MUNICIPAL DE CURITIBA, CAPITAL DO ESTADO DO PARANA, no uso de suas
atribuigdes legais e em conformidade com o disposto no inciso IV do artigo 72, da Lei Organica do
Municipio de Curitiba, com base no Protocolo n.° 04-009357/2022;

considerando o nimero crescente de requerimentos de Concessao de Uso Especial para fins de moradia
incidentes sob imdveis que integram o patriménio publico municipal,

considerando o contido no artigo 183 da Constituicdo Federal;

considerando o disposto na Medida Proviséria 2020/2001, nas Leis Federais n.°s 13.465/2017 e
10.257/2001;

considerando o contido no inciso VII do artigo 11, o inciso Il do artigo 19 e o inciso | do artigo 147, todos
da Lei Organica do Municipio;

DECRETA:

Art. 1° Ficam designados para integrar o Grupo de Estudo, cujos objetivos encontram-se definidos no
paragrafo 1° deste artigo, os representantes da Secretaria Municipal de Administragao, Gestao de
Pessoal e Tecnologia da Informacdo, Procuradoria Geral do Municipio, Secretaria do Governo Municipal,
Secretaria Municipal do Meio Ambiente, Secretaria Municipal do Urbanismo, Companhia de Habitagao
Popular de Curitiba e Instituto de Pesquisa e Planejamento Urbano de Curitiba, os servidores abaixo
relacionados:

Titular: GIANCARLO SMANIOTTO, matricula n.° 85.022 - SMAP;
Suplente: LARISSA DANIELA VIANA TULIO DE CARVALHO, matricula n.® 179.526 - SMAP

Titular: HELIOMAR JERRY DUTRA DE FREITAS, matricula n.° 76.877 - PGM e MIGUEL ADOLFO
KALABAIDE, matricula n.® 146.729 - PGM

Suplente: MARILENA INDIRA WINTER, matricula n.° - 70.522 - PGM
Titular: CYNTIA VILLE CARDON, matricula n.® 70.624 - SGM

Suplente: ADAUTO JOSE MIRANDA DE LIMA, matricula n.° 87.743 - SGM
Titular: ERICA COSTA MIELKE, matricula n.° 88.650 - SMMA

Suplente: MAURICIO FIGUEIREDO, matricyla n.° 30.584 - SMMA

Titular:"PATRICIA DE MORAIS MONTEIRO, matricula n.° 164.738 - SMU
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Suplente: ALINE PLACHA TAMBOSI, matricula n.° 164.029 - SMU

Titular; ROBERTA GEHR KUSTER, matricula n.° 80.795 — COHAB - CT
Suplente: ELIANE MAZZUCCO GIOPPO, matricula n.° 80.949 - COHAB - CT
Titular: SYLVIA ESCORSIN BAGGIO, matricula n.° 81.315 - IPPUC

Suplente: MAURICIO GOMES MEYER, matricula n° 81.255 - IPPUC.

§1° O presente Grupo de Estudo, no ambito administrativo municipal, tera por objetivo o estudo e a
viabilizagao de propostas, a fim de subsidiar o Municipio, quanto 4 adogdo de medidas politicas,
administrativas, juridicas e de gesto a serem adotadas em relaglo ao instituto da Concessao de Uso
Especial para Fins de Moradia — CUEM, bem como subsidira as respostas aos pedidos requeridos junto
aos orgdos da administrag@o direta e indireta sobre o tema.

§2° Os trabalhos serdo coordenados pela Secretaria Municipal de Administragdo, Gestdo de Pessoal e
Tecnologia da Informagao — SMAP, sendo que o membro titular indicado responderé pela Presidéncia do
Grupo.

Art. 2° O Grupo de Estudo reunir-se-a periodicamente ou em caréter extraordinario, se necessdario,
mediante decis@ao de seu Presidente.

Art. 3° O Grupo de Estudo, através de deliberagao final de seu Presidente, podera convocar ou convidar,
se entender pertinente, por meio de oficio, servidor de outro 6rgao ou entidade, publicos ou privados, ou
ainda reconhecido especialista ou docente, na respectativa area de estudo, visando auxiliar em questoes
pontuais sobre a mateéria.

Art. 4° A pauta dos assuntos a serem analisados na reunido, assim como pedido de informagdes
necessarias de cada 6rgdo, sera previamente encaminhada aos participantes da Grupo, pelo Presidente
ou seu indicado, via e-mail.

Art. 5° Quando cabivel, as proposigGes/sugestoes da Comissao deverdo ser aprovadas por maioria
simples de seus membros e devidamente fundamentadas, sendo que posteriormente serao submetidas
ratificacdo do Secretario Municipal de Administragdo, Gestao de Pessoal e Tecnologia da Informagéo
visando a adogédo de demais providéncias sugeridas pelo relatério do Grupo.

Art. 6° Este decreto entra em vigor na data de sua publicagéo.

PALACIO 29 DE MARGO, 18 de julho de 2022.

Rafael Valdomiro Greca de Macedo Alexandre Jarschel de Oliveira
Prefeito Municipal Secretario Municipal de Administragao, Gestao
de Pessoal e Tecnologia da Informagéo
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ANEXO 2 - OFICIO N.° 064/2023: CONVIDA A PROFESSORA E ADVOGADA
CAMILA BOTTARO SALES COELHO PARA COMPOSIGAO DO GRUPO
INSTITUCIONALIZADO PELO DECRETO N.° 1.025



Prefellura Minicipal de Curtiba

Secretaria Municipal da Administragéo,

Goestio de Pessoal e Tecnologia da Informagio
Rua Solimdas, 160

- Sép Francisco - 80.510,140

e 2 4
VY Curitiba - PR
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Prezado Senhor:

O Secretario de Administragdo, Gestdo de Pessoal e Tecnologia da
Informacao, de acordo com o contido no art. 3° do Decreto Municipal n® 1025 de
28 de julho de 2022', que designa Grupo de Estudo para Institucionalizagéo de
Concessdo de Uso Especial para fins de moradia e da oulras providéncias,
convida a advogada Camila Bottaro Sales Coelho, sua orientanda do Programa
de Pos Graduagao em Direito da Universidade Federal do Parana, notadamente
do Doutorado em Relagbes Sociais para, na qualidade de especialista, para
acompanhar os trabalhos da supra citada comisséo, elucidando & auxiliando as
tratativas atinentes as questdes que abrangem a atuagdo do Municipio em
relagdo ao objeto do estudo objeto da comiss&o.

Além disso, este 6rgdo municipal solicita a presenga da doutoranda em
reuniao da comissdo no dia 10 de margo de 2023 as 10:30hs, nas dependéncias
da SMAP, para palestrar sobre 0 tema “Concessao de Uso Especial para Fins
de Moradia e sua implementac&o nos Municipios”.

Atenciosamente,

Assinado da ferma dighal sor
ALEXANDRE JARSCHEL .Law;m: msm‘g.ni
OUVEIRADOHI91 4540

DE
OUVEIRA:D096314340 D200 20230303 170248
oroe

Alexandre Jarschel de Oliveira

Secretario Municipal de Administragio, Gestao de Pessoal e Tecnologia da
Informacao

Ao Senhor
Doutor Eroulths Cortiano Janior
Professor Orientador do Programa de Doutorado em Direito da Universidade Federal do

parana
Praga Santos Andrade, 5() 32 andar (Centra)
Curitiba —=PR CEP: 80020-300

—

1 At 3° O Grupo de Estudo, através de deliberagio final de seu Presidenta, podard convocar ou convidar, se
anlender pertinente, par meio de oficio, sarvidor de outro drgio ou entidade, pliblicos ou privados, ou ainda
reconhecido especialista ou docente, na respeclativa area de gstudo, visando auxiliar em quesides pontuais sobre
a matéria.
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