1. Introducéo

Dada a complexidade da questdo concernente ao acesso a terra urbana
em nosso pais, bem como a situacdo de vulnerabilidade da seguranca da posse,
verificamos que uma grande parcela de nossa populacdo estd excluida das
possibilidades de acesso a uma moradia, exceto por processos informais e, por
vezes, até ilegais.

Este trabalho tem o propésito de fornecer uma nocao sobre o problema
do direito a moradia, tracando-se, primeiramente, um perfil deste a partir de sua
condicao de direito humano e fundamental.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou no Capitulo 1l do Titulo Il os
direitos sociais, sendo certo que a moradia, em que pese ja ter sido reconhecida
em diversas declaracOes e tratados internacionais como um direito humano,
somente foi inserida nesse rol por forca do disposto na Emenda Constitucional n°
26, de 26.02.2000. A inclusédo desse direito social no texto constitucional vigente
implica uma obrigacdo ao Estado brasileiro em adotar sérias politicas publicas a
fim de se conferir efetividade a ele.

A falta de acesso a uma moradia digna é um problema enfrentado pelas
populacdes mais pobres deste pais. Tal fato se deve, em grande medida, ao
crescimento desordenado e excludente das cidades brasileiras, marcadas pela
proliferacdo de assentamentos informais e irregulares.

A urbanizacdo brasileira é fruto de um modelo de industrializagdo e

desenvolvimento urbano desequilibrado, resultado dos poucos investimentos



publicos no setor. O efeito desse desequilibrio € a divisdo da cidade em
urbanizada no centro e desprovida de infra-estrutura na periferia.

Ressalte-se que os fundamentos contidos no artigo 1° da Constituicdo
Federal de 1988 inferem ao Estado brasileiro o compromisso de assegurar ao
homem condicdes minimas de existéncia, especialmente garantia minima de
dignidade. O tema central deste estudo — direito a uma moradia digna — esta
ligado, indiscutivelmente, a varios principios constitucionais que serdo abordados
ao longo do texto, devendo-se, todavia, se destacar o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, inciso Ill) — diretriz fundamental que guia a aplicacdo do
direito.

Para se alcancar os objetivos de uma politica urbana capaz de garantir o
direito & moradia, reconhecida como direito humano fundamental, faz-se mister
apontar para uma noc¢ado de propriedade conectada com o principio da funcdo
social, inserido na ordem constitucional vigente no artigo 5°, inciso XXIII.

N&o ignorando a magnitude do problema dos assentamentos informais,
contribuicdo relevante nos traz o jurista e urbanista Edésio Fernandes ao destacar
a Lei Federal n° 10.257 de 10 de julho de 2001, denominada ‘Estatuto da Cidade’,
bem como a Medida Provisoéria n°® 2.220, de 4 de setembro também de 2001,
como meios habeis e eficazes de difundir uma nova cultura juridica baseada no

principio da funcéo social da propriedade urbana e da cidade.’

! Principios, Bases e Desafios de uma Politica Nacional de Apoio & Regularizacdo Fundiaria
Sustentavel. In: ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio (Orgs.). Direito a Moradia e
Seguranga da Posse no Estatuto da Cidade . Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 318.



O Estatuto da Cidade — luz que guia o direito social a moradia — trata-se
de lei federal que entrou em vigor na ordem juridica apés mais de uma década de
tramitacdo no Congresso Nacional. Esta lei estabeleceu como um de seus fins
promover em seu programa de regularizacdo fundiaria a seguranca juridica da
posse através de alguns de seus instrumentos.

Elegemos neste estudo dois dos instrumentos de regularizagdo fundiaria
gue entendemos ser eficazes no sentido de minimizar o problema da moradia no
Estado contemporéaneo, quais sejam: a usucapidao especial de imovel urbano e a
concessao de uso especial para fins de moradia.

Os dois instrumentos de regularizagcdo fundiaria acima mencionados tém
como principal fim proteger os desfavorecidos pelo mercado formal, ou seja,
agueles que ndo podem adquirir a casa prépria de forma regularizada, bem como
evitar que se perdure em nossa realidade os despejos injustos e violentos
daqueles que vivem em assentamentos irregulares ou ilegais.

Por derradeiro, 0 que se busca neste estudo é uma abordagem sobre a
guestdo da seguranca da posse — objeto central do direito & moradia — cuja tarefa
é dificultada, em grande medida pelos varios Obices enfrentados pela
regularizagdo fundiaria, destacando-se, principalmente, o obstaculo relacionado
aos conflitos entre as politicas que visam a protecdo do direito social a moradia e
o direito de propriedade, consagrado em nossa ordem constitucional como um
direito fundamental.

Neste quadro, verifica-se que a informalidade no espaco urbano brasileiro

tem sido a regra e nao a excegao, problema esse que necessita ser urgentemente



enfrentado através de programas de regularizacado dos assentamentos informais ja
consolidados nas areas urbanas.
Por fim, em que pese todas as dificuldades atinentes a regularizagéo

fundiéria, o fato é que o direito a moradia é um direito humano e fundamental, ndo

podendo ser colocado a margem das politicas econdémicas e sociais.



2. O Reconhecimento da Moradia como Direito Humano e Fundamental

2.1. Primeiras consideracbes

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 dispde em seu titulo Il sobre os
direitos e garantias fundamentais.

O estudo dos direitos fundamentais oferece uma ampla gama de
perspectivas que podem ser abordadas, tais como socioldgica, histérica, ética,
politica e econdmica — citando-se aqui apenas as mais relevantes.

Diante das perspectivas referidas e sem menosprezar a importancia de
todas elas, nos concentraremos na dimensao concreta dos direitos fundamentais,
com énfase particular no reconhecimento do direito a moradia como direito
humano e fundamental.

O direito a moradia - objeto do presente estudo - foi inserido no rol dos
direitos sociais em nossa Constituicdo Federal de 1988 apds a segunda
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Assentamentos Humanos realizada na
cidade de Istambul no ano de 1996, oportunidade em que a questdo da moradia
foi objeto de amplos debates. Esta Conferéncia deu origem a Agenda habitat II,
instrumento no qual os Estados signatarios reconheceram suas responsabilidades
no setor da habitacdo, bem como reafirmaram o reconhecimento do direito a
moradia como direito fundamental de realizagao progressiva.

A constitucionalizagdo do direito & moradia no Brasil foi resultado do

acolhimento da proposicdo da segunda Conferéncia sobre Assentamentos



Humanos (Habitat Il) realizada em 1996, na cidade de Istambul, na Turquia, que
recomendou aos paises signatarios (incluindo o Brasil) a normatizacdo deste
direito em suas Constituicdes. Apos o acolhimento principalmente do artigo 13 da
Agenda Habitat Il propds-se no Brasil um projeto de lei (a PEC 601/98) que deu
origem a uma emenda constitucional com o fim de inserir a moradia no rol dos
direitos sociais (introduzido, pois, no artigo 6° da Constituicdo Federal). A Relatora
da PEC n° 601/98, a Deputada Almerinda Carvalho, enfatizou o fato da moradia
ser um direito social ja constante na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948. Tal proposta de emenda constitucional foi apresentada ao Senado
Federal em 1996, tendo sido aprovada e encaminhada a Camara dos Deputados
em 1998.

Finalmente, em 14 de fevereiro de 2000, através da Emenda
Constitucional n® 26, a moradia foi introduzida no Titulo Il da Constituicdo Federal
de 1988 (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), mais particularmente no rol do
artigo 6°.

Os direitos sociais ocupam um capitulo proprio na Constituicdo Federal de
1988, abrangendo genericamente alguns direitos tais como a educacéo, a saude,
o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desempregados e, apds a ja citada emenda
constitucional n° 26, o direito a moradia.

O texto da Constituicdo de 1988 imprimiu uma importancia aos direitos

sociais sem precedentes nas Cartas Politicas anteriores.



Registre-se ainda que a Constituicdo brasileira adotou em seu texto
(artigo 4°, inciso 1l) a prevaléncia dos direitos humanos como um dos principios
gue deve reger os tratados internacionais, obrigando-se, pois, no que respeita ao
direito a moradia a tomar medidas de protecdo e promoc¢do a este direito, visto
gue a reconheceu como um direito fundamental.

Em que pese a moradia ja ter sido reconhecida como um direito humano
em diversos tratados e declaracdes internacionais?, a sua inclusdo no titulo que
trata dos direitos e garantias fundamentais em nossa Carta Politica de 1988,
trouxe-lhe a feicdo de direito fundamental, consagrando-a, pois, na nossa ordem
juridico-constitucional.

Nao se pretende sustentar a tese de que os Estados tém a obrigacao de
disponibilizar a todos uma moradia, porém, a questdo que exsurge, ao tratar do
problema da moradia no Brasil, € a necessidade do Poder Publico adotar politicas
publicas sérias que viabilize a inclusdo social e territorial da populacéo, enfim,
adotando medidas para que tal direito realmente se concretize, visto que de nada
serviria um direito apenas consagrado em tratados internacionais e na

Constituicdo sem condicdes reais de eficacia.

2 A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 é o ponto de partida da formalizacdo
internacional dos direitos humanos. O direito a moradia tem sua origem no artigo XXV desta
declaracdo que assim dispde: “Toda pessoa tem direito a um padrédo de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia saude e bem-estar, alimentagéo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os
servicos sociais indispensaveis, direito a seguranga em caso de desemprego, doenca, validez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
controle”.



Portanto, o direito a moradia deve ser objeto de otimizacdo permanente

pelo Estado e pela sociedade, dada a sua premente necessidade.?

2.2. Cunho terminolégico dos direitos fundamentais

Ao afirmar que o direito a moradia € um direito humano e fundamental,
surge o0 problema da terminologia entre tais direitos. Distingbes devem ser
ajustadas a fim de evitar controvérsias.

Sem o proposito de aprofundar sobre tal tema — mesmo porque foge aos
limites impostos neste estudo — enfatizamos apenas algumas condi¢cdes que
trazem alguma relevancia para a ordem juridica.

O contetdo dos direitos fundamentais foi se modificando ao longo da
histéria, fato que dificulta uma conceituacao precisa do termo. Aliado a esse fato,
h&d que se apontar para o fato de que a utilizacdo de véarias expressbes para
designar tais direitos dificulta ainda mais o problema.

A doutrina, algumas vezes, costuma tratar os direitos fundamentais como
expressao sindnima de ‘direitos humanos'.

Willis Santiago Guerra Filho, ao tratar sobre os direitos fundamentais em
suas varias dimensodes, sustenta que do ponto de vista histérico, tais direitos “séo,

originariamente, direitos humanos”.* No entanto, observa ainda o autor que ha

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a Moradia na Constitui¢cdo: algumas anotacdes a
respeito de seu contexto, contetdo e possivel eficacia. In. SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord).
Crise e Desafios da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 466.

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. “A dimensdo processual dos direitos fundamentais e da
Constituicdo”. Revista de Informagéo Legislativa , Brasilia, n°® 137, p. 14, jan/mar. 1998.



uma necessidade de distinguir os direitos fundamentais dos direitos humanos,
Visto que os primeiros sdo “manifestacdes positivas do direito, com aptidao para a
producdo de efeitos no plano juridico”, enquanto que o0s segundos estdo
localizados em uma “dimenséo suprapositiva, deonticamente diversa daquela em
que se situam as normas juridicas”.

A distincdo entre os direitos fundamentais e os direitos humanos também
foi enfatizada por Ricardo Luis Lorenzetti. Para o professor Lorenzetti os ‘direitos
humanos’ tratam-se de uma expressdo elaborada no Direito Politico e
Constitucional e como tal “envolve a qualidade de homem e exclui os demais
sujeitos ativos”.® Por sua vez, o termo ‘direitos fundamentais’ é para o autor o mais
adequado, visto que nao “exclui outros sujeitos que ndo sejam o homem”, além do
que s&o direitos “fundantes do ordenamento juridico”.’

Ainda citando a doutrina alienigena, destacamos 0 mestre lusitano
Gomes Canotilho que diferencia as expressdes ‘direito do homem’ dos ‘direitos
fundamentais’, afirmando que os primeiros sédo os direitos validos para todos e em
todos os tempos, ao passo que os fundamentais sdo aqueles direitos do homem,
“juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente”.?

Na doutrina patria, destacamos a licdo de José Afonso da Silva, para

guem ¢€ dificil definir um conceito preciso de direitos fundamentais dada a

5 .
Ibidem.

j Fundamentos do Direito Privado . Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 289.
Ibidem.

8 Direito Constitucional . 42 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2000, p. 387.
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transformacédo desses direitos “no evolver histérico”.? No entanto, o autor afirma

gue os direitos fundamentais do homem (expresséo considerada por ele como a
mais adequada) referem-se a uma ideologia politica concernente a cada
ordenamento juridico, objetivando designar prerrogativas no sentido de garantir
uma convivéncia digna, livre e igual para todos.*

Observe-se que desde a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
em 1948, h4 uma tendéncia a ser conceituar os direitos humanos de maneira
progressiva, ou melhor, em funcdo das realidades sociais, econémicas e politicas
de cada Estado. Assegura Vicente de Paulo Barreto que no decorrer do século
XX, “o0 conceito de direitos humanos alargou-se, incorporando outros direitos, além
dos direito a liberdade e suas formas, que tém a haver com a necessaria corre¢cédo
das desigualdades sociais, econdmicas e culturais encontradas na sociedade”.*!
Prossegue o autor dizendo que tais direitos “passaram a constituir condi¢céo
mesma para que os direitos humanos classicos fossem respeitados em toda sua
plenitude”.*?

Por outro lado, € certo que ha uma tendéncia recente na doutrina de se
utilizar a expresséao “Direitos Humanos Fundamentais”, abrangendo, pois, as duas
posicbes - nacional e internacional. Vale destacar neste sentido o entendimento

de Ingo Wolfgang Sarlet que sustenta que “ndo ha duvidas de que os direitos

fundamentais, de certa forma, sdo também sempre direitos humanos, no sentido

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 202 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 175.

9 0p. cit. p. 178.

1 «Bjoética, biodireito e direitos humanos”. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). 22ed. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 389.

 Ibidem.
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de que seu titular sempre serd o ser humano, ainda que representado por entes
coletivos (grupos, povos, nacdes, Estado)”.*®

Diante do exposto e sem intencdo de alongar o debate, conclui-se que as
duas expressfes — direitos humanos e direitos fundamentais — apesar de serem
utilizadas muitas vezes como sinbnimas, conferem significados diversos.

Por fim, em que pese a circunstancia das duas expressdes ndo serem
excludentes, tratam-se de posi¢cdes juridicas distintas de positivagcdo. Ingo Sarlet,
na esteira de Perez Lufio, nos explica a diferenciagdo entre os dois termos,
afirmando que a expresséo ‘direitos humanos’ contém um contorno mais amplo e
impreciso do que a expressao ‘direitos fundamentais’, visto que estes constituem
“o0 conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos
pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos
delimitados espacial e temporalmente, cuja denominacdo se deve ao seu carater
béasico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito”.*

O direito a moradia — objetivo de andlise neste estudo — trata-se de um
direito simultaneamente humano (j& que reconhecido em diversos tratados
internacionais)™® e fundamental (assegurado em nossa Constituicdo Federal de

1988, no artigo 6°), observando-se que ha uma harmonizacéo entre os conteudos

dos tratados de direitos internacionais e 0s textos constitucionais contemporaneos.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 32 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003, p. 33.

4 A Eficacia dos Direitos Fundamentais , op. cit. p. 35.

'y protecdo do direito & moradia € assegurada em alguns instrumentos internacionais de direitos
humanos, em especial, os seguintes: Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1966), Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), Convencéo Internacional
sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965) e Convencdo sobre os
Direitos da Crianga (1989).
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2.3. Compreensao do Direito & Moradia no Sistema In  ternacional e no plano

constitucional

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 1948,
marcou a solidificacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, gerando,
pois, a adocdo de varios tratados internacionais destinados a proteger os direitos
fundamentais dos individuos. Sua aprovacgédo foi um verdadeiro divisor de aguas
no que concerne ao sistema de internacionalizacdo dos direitos humanos, visto
gue anteriormente a segunda Guerra Mundial, a protecdo desses direitos era
restrita apenas a algumas legislacdes internas em cada Estado, como por
exemplos, a americana de 1778 e a francesa de 1789.

A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos®, teve a aprovacdo de 48
(quarenta e oito) Estados, com 8 (oito) abstencdes, e foi o primeiro documento que
reconheceu, na ordem internacional, os direitos econdémicos, sociais e culturais,
dentre os quais o direito a moradia (artigo XXV, item [), apesar de se utilizar a
expressdo “habitacdo”.'’ Desde seu preAmbulo, esta Declaracéo objetivou tracar
uma ordem mundial de respeito a dignidade da pessoa humana. A dignidade da
pessoa humana é uma concepcdo que veio posteriormente a ser incorporada em

diversos tratados e declaracfes de direitos humanos. Foi a partir dela que a

'8 A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem marcou o humanismo politico da liberdade no
século XX.

A Declaracdo Universal foi aprovada pela Resolugdo 271 A da Assembléia Geral das Nacdes
Unidas. Seu artigo XXV assim enuncia: “Toda pessoa tem direito a um padrédo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saiude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e o0s servicos sociais indispensaveis, o direito a seguranga, em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle”.
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moradia foi reconhecida como uma necessidade basica da pessoa humana no
sentido de se garantir a ela um padr&o de vida digna.

A Declaracdo Universal de 1948 marcou uma nova concepcao de direitos
humanos, concepcéo essa marcada por trés fatores, quais sejam: universalidade,
indivisibilidade e interpendéncia desses direitos. Portanto, a partir de sua
promulgacéo, deixa de existir a velha dicotomia entre os direitos civis e politicos e
os direitos econdmicos, sociais e culturais.

Antes de tratarmos sobre outros documentos internacionais de direitos
humanos que passaram a discorrer sobre o direito a moradia como condi¢do de
dignidade da pessoa humana, faz-se mister observarmos que os direitos humanos
surgiram com o fim de concretizar certas exigéncias de dignidade e igualdade.
Nesta quadra, vale registramos a licdo de Flavia Piovesan que ao tratar dos
direitos humanos, adotou em sua obra uma concepc¢ao contemporanea de tais
direitos. Infere a autora que os direitos humanos sdo concebidos como “uma
unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, na qual os valores da
igualdade e liberdade se conjugam e se completam”.*®

Em 1966 adotou-se pela Resolugdo 2.200-A (XXI) da Assembléia Geral
das Nacbes Unidas o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais.’® Neste Pacto surge pela primeira vez a expressdo ‘moradia’ em seu

artigo 11, in verbis:

18 Direitos Humanos e o Direito Constitucional Intern acional . 52 ed. Sao Paulo: Max Limonad,
2002, p. 41.
19 Esse Pacto foi ratificado pelo Brasil somente no ano de 1992.
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Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de
vida adequado para si préprio e para sua familia, inclusive a alimentacao, vestimenta e
moradia adequadas , assim como na melhoria continua de suas condi¢des de vida. Os
Estados-partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucdo desse
direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperagdo
internacional fundada no livre consentimento.(grifo nosso).

A partir deste Pacto, o direito & moradia passou a ser um direito que deve
ser tutelado pelo Estado.

Diversos outros tratados e declaracdes internacionais de direitos humanos
também reconheceram o direito & moradia como um direito humano.
Primeiramente, ha que se destacar, por sua especial relevancia, a Convencao
Americana de Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de S&o José da
Costa Rica (1969).° Em que pese esta Convencdo ndo ter enunciado de forma
categorica qualquer direito social, cultural ou econdmico, ela determina que os
Estados alcancem, de forma progressiva, a plena realizacdo desses direitos,
mediante a edicdo de medidas legislativas.

Diversos organismos internacionais de protecdo dos direitos humanos,
responsaveis pelo monitoramento do cumprimento dos Tratados e Convencgdes
realizaram inUmeros esfor¢os para construir meios de compreensao e protecao do
direito a moradia. De fato, € importante notar que o pés-guerra impulsionou a
internacionalizac&o dos direitos humanos, criando-se, pois, um modo de protecéo
destes direitos, mediante um sistema de monitoramento e fiscalizacdo
internacional jamais visto anteriormente.

Observe-se que em 20 de dezembro de 1988 a Assembléia Geral das

Nacdes Unidas adotou a Estratégia Mundial para a Moradia segundo a Resolugéo

%0 0 Pacto de San José da Costa Rica foi ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992.
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n° 43/181. Tal Estratégia baseou-se no Centro de Assentamentos Humanos
(Habitat) para objetivar uma melhoria das condi¢cdes das moradias mundiais. O
direito @ moradia adequada foi o ponto principal adotado pela Estratégia Mundial
para Moradia.

Com o intuito de se interpretar o que seja uma moradia digna, o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em 12 de dezembro de
1991, produziu o Comentério Geral n° 4 sobre o Direito a Moradia Adequada
(E/1992/23, pp. 114-120). Este Comentario procurou definir de maneira objetiva o
gue seria o direito & moradia adequada.

Informa Nélson Saule Junior que desde a adocdo do Comentario Geral n°
4, vem-se observando uma maior atuacao internacional em relacdo a garantia do
direito a moradia, bem como se passou a esclarecer de maneira mais clara os
direitos e obrigacées que Ihe sdo inerentes.*

O citado Comentéario Geral adotou varios preceitos norteadores para a
compreensdo do direito a moradia, subdividindo-os em algumas secbes, a
destacar aqui (por sua especial relevancia) a Secdo 8 (oito) que trata sobre os
componentes do Direito a Moradia. Dentre os aspectos mais relevantes adotados

pelo Comité do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,

destacam-se 0s seguintes:

* Seguranca juridica da posse: esta finalidade visa garantir a todas as pessoas
(independentemente de que tipo de posse) um certo grau de seguranca a posse com o
fim de evitar despejos for¢cados ou qualquer outro tipo de ameaca a moradia;

L SAULE JUNIOR, Nelson. A Prote¢do Juridica da Moradia nos Assentamentos Ir  regulares .
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2004, p. 101.
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* Disponibilidade dos servigos, materiais, beneficios e infra-estrutura: essa finalidade visa
a garantir as pessoas certos servicos essenciais a salde e ao bem-estar. Todos o0s
beneficiarios do direito & moradia devem ter acesso a certos recursos naturais como
agua potavel, servico de iluminacao, instalacdes sanitarias, meios de eliminacdo de
residuos, entre outros;

* Gastos suportaveis: os Estados devem adotar medidas capazes de garantir as pessoas
gue uma porcentagem dos gastos relacionados a moradia seja proporcional ao nivel de
renda delas. Além disso, os Estados devem criar subsidios de moradia para os
incapazes de obté-la, assim como formas diferentes de financiamento que correspondam
as necessidades das pessoas;

* Habitabilidade: a moradia adequada deve ser habitavel, ou seja, capaz de ofertar a
seus habitantes um espacgo que os proteja do frio, da umidade, da chuva e de outras
ameacas a saude. O Comité incentiva os Estados-partes a aplicar os Principios da
Higiene da Moradia preparados pela OMS, que consideram a moradia o fator ambiental
gue, com mais freqliéncia, associa-se as condi¢cbes favoraveis a transmissdo de
doencas;

* Acessibilidade: a moradia adequada deve também ser acessivel a seus titulares. Tanto
a legislagdo quanto as politicas publicas devem levar conta as necessidades
principalmente dos grupos desfavorecidos, tais como portadores de doengas terminais,
deficientes fisicos, as criancas, os idosos, entre outros, com o fim de se garantir a tais
grupos maior acesso a terra, ofertando-lhes um lugar seguro para viver com paz e
dignidade.

* Localizagdo: a moradia adequada deve encontrar-se em um local que permita o acesso
as opgOes de emprego, ao transporte, aos servicos de salde, as escolas e outros
servigos essenciais ao bem-estar das pessoas.

* Adequacdo cultural: a expressdo da identidade e da diversidade cultural da moradia
deve ser assegurada de maneira que as moradias sejam construidas de acordo com as
dimens®es culturais de cada grupo humano.

Os organismos de protecdo dos direitos humanos das Nac¢des Unidas tém
se utilizado de relatérios tematicos com o fim de avaliar a situagdo de determinado
direito humano especifico, visando ao monitoramento do cumprimento das normas
internacionais estabelecidas em tratados e convencdes de direitos humanos.

Em 1994, a Comissdo de Direitos Humanos da ONU teve como relator
Rajindar Sachar que, em seu segundo relatorio sobre a Realizacdo do Direito a
Moradia Adequada, apresentou a 462 secdo da Subcomissdo de Prevencdo a
Discriminacdo e Protecdo das Minorias das NacOes Unidas uma proposta de

Convencao Internacional de Direito & Moradia.
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A proposta apresentada pelo citado Relator & Convengéo Internacional do

Direito & Moradia contém alguns mandamentos a serem respeitados. Dentre eles,

destaca-se especialmente os seguintes:

Artigo 1. Do direito a moradia para todos:

1.

(.)

Toda crianga, mulher e homem tém direito exequivel a moradia
adequada, segura, pela qual possa pagar, acessivel, incluindo
o direito a um lugar onde se possa viver em paz e com
dignidade.

Artigo 4. Da moradia precaria:

1.

(.)

O direito a moradia dos grupos de moradores cronicamente carentes e/ou
agueles com exigéncias especiais de moradia, ou com dificuldades de adquirir
uma moradia adequada, devem ser amparados com prioridade, tanto por
politicas, quanto por leis relativas a moradia.

Devem ser tratados como pessoas incapazes, os grupos de moradores
cronicamente carentes, as pessoas idosas, 0s grupos minoritarios, as pessoas
com problemas médicos, os refugiados, os jovens ou qualquer outro individuo
ou grupo de natureza similar.

Artigo 6. Da seguranca da posse:

1.

Todas as pessoas tém direito exequivel a seguranca da posse
de sua moradia, protegendo a todos, entre outras coisas, de
despejo forcado ou arbitrario, expropriagdo ou realocacdo, na
auséncia de outra alternativa possivel, para todos os afetados,
ndo se opondo as espécies de moradias habitadas.

Toda mulher e todo homem tem direito a um lugar seguro e a
um ambiente saudavel. Todos tém direito a um lar livre de
violéncia, de ameacga de violéncia ou de outros tipos de
perturbagdes, incluindo o direito ao respeito ao lar.

Toda O direito a seguranca da posse deve significar que toda
criangca, pessoa deve ser protegida pela lei de todas as
motivacdes econdmicas do despejo, sejam estas o subito e
excessivo aumento do aluguel, devido ao lucro e a especulagdo
ou razdes que falham no reconhecimento dos direitos dos
inquilinos.

Este artigo deve se aplicar a todos, inclusive a pessoas,
familias ou grupos, incluindo posseiros e aqueles que nao tém
moradia fixa, em particular, os nbmades, viajantes e ciganos.
Qualquer pessoa, instituicdo, matéria legal, 6rgao publico ou
qualquer outra entidade que viole qualquer clausula destes
artigos sera criminalmente responsabilizado pela lei.

No entanto, pela relevancia especial para a protecdo do direito & moradia,

destaca-se a primeira Conferéncia das Nag¢Oes Unidas para 0s assentamentos
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humanos, realizada na cidade de Vancouver, em 1976, denominada ‘habitat’. Esta
Conferéncia teve como principal foco estabelecer um tratamento as situacdes
criticas de habitacGes ocasionadas por desastres naturais, guerras civis e conflitos
urbanos.

A Declaracdo de Vancouver procurou estabelecer a obrigacdo dos
Estados de assegurar o direito a todos a uma moradia adequada, impondo aos
mesmos metas para remocdo de obstaculos a este direito. Assim, é estabelecido

no Capitulo 1l (A3) desta declaracao que:

Adequada habitagdo e servigos sdo um direito humano basico, pelo qual coloca como
obrigacdo dos Governos assegurar a realizagcdo destes para todas as pessoas,
comecgando com assisténcia direta para os menos avantajados através de programas de
ajuda mutua e de a¢gBes comunitérias. Os Governos devem se empenhar para remover
todos os obstaculos que impecam a realizacdo destas metas. De especial importancia é
a eliminacdo da segregacéo social e racial, inter alia, através da criagdo de comunidades
melhores equilibradas, com a combinagcdo de diferentes grupos sociais, ocupagoes,
moradias e amenidades.

J4 em junho de 1996, vinte anos apos a Conferéncia realizada em
Vancouver, no Canada, realizou-se em Istambul, Turquia, a HABITAT II, que teve
como principais temas a “Adequada Habitacdo para Todos” e “O Desenvolvimento
de Assentamentos Humanos em um Mundo em Urbanizacdo”. Esta Conferéncia
aprovou uma Carta de principios e diretrizes das atitudes que deveriam ser
tomadas pelos Governos e sociedade civil para se garantir a igualdade de direitos
dentro das cidades. Tal carta foi denominada de Agenda Habitat, cujo fim foi
orientar os esforcos nacionais e internacionais no campo de melhoria dos

assentamentos humanos.
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A Agenda Habitat Il foi o dltimo documento internacional sobre o direito a
moradia, adotado pelas Nagdes Unidas. Ela procurou estabelecer alguns
compromissos a serem realizados nas duas primeiras décadas do século XXI,
guais sejam: proporcionar condicbes para a obtencdo de melhorias nos
assentamentos humanos, com especial atencdo as necessidades sociais das
mulheres e outros grupos sociais vulneraveis, cuja qualidade de vida tenha sido
prejudicada pela exclusdo e desigualdade.?

O direito & moradia € mencionado em varios capitulos na Agenda Habitat
II, porém, mais especialmente no capitulo IV, quando se refere ao plano global de

acdo para a implementacédo do direito a moradia. Assim afirma:

Desde a adocdo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, o direito a
moradia tem sido reconhecido como um importante componente do direito a um nivel
adequado de vida. Todos os Governos, sem excecdo, tém a responsabilidade no setor
de habitacdo, como por exemplo, através da criacdo de ministérios de moradia ou
agéncias, através da alocacdo de fundos para o setor da moradia e por suas politicas,
programas e projetos.

Com o fim de definir o que seja uma moradia digna e adequada, a
Agenda Habitat, no paragrafo 2° de seu Predmbulo nos da uma idéia de que a
habitacdo adequada é aquela é que sadia, segura, acessivel, disponivel e que
inclui servicos, instalacdes e comodidades basicas, bem como o gozo de liberdade
frente a discriminagdes e seguranca da posse.

A Agenda Habitat com o fim de indicar de que forma o direito a moradia

poderia ser exercido em toda sua plenitude adotou em seu artigo 48 algumas

22 SAULE JUNIOR, Nelson. A Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentos Ir  regulares ,
op. cit. p. 121.
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medidas. Dentre elas, destacamos as seguintes: a) promover 0 acesso de todas
as pessoas a agua potavel, ao saneamento, especialmente as pessoas que vivem
na pobreza, as mulheres, os grupos vulneraveis e dos desfavorecidos; b) estimular
tecnologias de construcdo que estejam disponiveis, sobretudo as que estiverem in
loco, que sejam apropriadas, acessiveis, seguras, eficientes e que ndo causem
impacto negativo ao meio ambiente: c¢) elaborar e aplicar normas destinadas ao
acesso de pessoas com deficiéncia; d) aumentar a oferta de moradias acessiveis,
estimulando as diversas formas de moradia, tais como a propriedade individual, a
propriedade coletiva por meio de cooperativas, a moradia de aluguel, por meio de
parcerias entre o setor publico, privado e a comunidade.

Seguindo licdo de Nelson Saule Junior, o respeito ao direito de moradia
somente é atingido quando as pessoas tém uma habitacdo adequada no sentido
de dar condi¢cOes de vida digna a todos. Neste mesmo sentido, assume relevancia

a licdo do mesmo autor quando infere que:

O direito a moradia pode ser considerado plenamente satisfeito a partir da existéncia de
trés elementos que séo: viver com seguranca, viver com paz, e viver com dignidade.(...)
Quanto & abrangéncia do direito a moradia, esta deve ser compreendida com base nos
preceitos do direito internacional dos direitos humanos, considerando-o indivisivel,
interdependente e inter-relacionado com os demais direitos humanos, como o direito a
vida, direito & igualdade, direito de ndo sofrer nenhuma forma de discriminagéo, de
liberdade de expressdo e associacdo, direito a inviolabilidade de domicilio, direito a
salide, & seguranca e ao meio ambiente saudavel.”

Assumindo que o enfoque principal deste estudo é estabelecer condi¢cdes
ou meios para se proteger juridicamente a posse da terra nos assentamentos

urbanos, temos, pois, o intuito de se discutir o direito & moradia, utilizando-se para

B 0Op. cit. p. 124.
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tanto de alguns instrumentos juridicos, cujo objetivo é promover a protecao as
pessoas contra despejos forcados que violem seus direitos humanos.

Vale lembrar ainda o Relatorio da ONU sobre a Moradia no Brasil. Entre
30 de maio a 12 de junho de 2004, o Relator Especial da Comissao de Direitos
Humanos das Nag¢des Unidas sobre Moradia Adequada, o arquiteto indiano Miloon
Kothari, realizou missdo oficial no Brasil. Sua missdo foi acompanhada pela
Relatoria Nacional do Direito Humano a Moradia Adequada e a Terra Urbana,
coordenado pela Plataforma Brasileira de Direitos Humanos Econémicos, Sociais
e Culturais (DhESC)*. Na esfera internacional, os DhESC s&o protegidos em
tratados internacionais dos quais o Estado brasileiro é signatério. Tais Relatorias
tém o proposito de investigar o descumprimento de obriga¢des internacionais dos

paises signatarios dos Tratados de Direitos Humanos.

2.3.1.Aplicabilidade dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos

Na ansia de dar real efetividade aos direitos humanos, a Constituicdo
Federal de 1988 introduziu em seu texto o paragrafo 2° ao artigo 5° que assim
dispde: “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”.

** Compdem a coordenacdo da Plataforma DhESC a rede de Informac&o e Acéo pelo Direito a se
Alimentar (FIAN-Brasil), Gabinete de Assessoria Juridica as OrganizagBes Populares (GAJOP),
Centro de Justica Global, Federacdo de Orgdos para Assisténcia Social e Educacional (FASE),
entre outros.
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Antes de tratarmos particularmente sobre o preceito constitucional contido
no 8§ 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, faz-se necessario
compreender que os tratados internacionais somente se aplicam aos Estados
guando sdo expressamente consentidos por eles, ndo podendo, pois, se criar
obrigacfes a qualquer dos Estados sem que tenham sido incorporados por eles.

Verifica-se que foi a partir das normas contidas no Pacto Internacional
dos Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais que se incorporou a ordem juridica
brasileira o preceito constitucional do § 2° do artigo 5°.

Observa Daniel Augusto Mesquita que o dispositivo contido no artigo 5°,
82° da Constituicdo de 1988 procurou abarcar todos os direitos humanos, ou seja,
tanto aqueles que estao inseridos no texto da Constituicdo como aqueles que nao
estdo, bem como aqueles que foram pactuados pelo Estado por meio de tratados
internacionais.?

Ao se interpretar o preceito acima, constata-se que a incorporacdo dos
direitos internacionais provenientes de tratados ao texto constitucional possuem
natureza diferenciada, ou melhor, natureza de ‘norma constitucional’. Entretanto,
verifica-se que somente os tratados que versem sobre direitos humanos terdo,

pois, natureza constitucional. Os demais terdo apenas natureza infraconstitucional,

% MESQUITA, Daniel Augusto. Incorporacdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ao
Ordenamento Juridico Brasileiro: Interpretacéo da Constituicdo Federal pelo STF e conseqiiéncias
da Emenda Constitucional 45/2004. Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Pablico , caderno
virtual n® 12, agosto de 2005.
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porém, supra-legal, conforme preceito extraido do artigo 102, Ill, b, da
Constituicdo Federal de 1988.%°

Por forga do preceito contido no §2° do artigo 5° da Constitui¢éo, verifica-
se que, mesmo antes do direito & moradia ter sido incorporado ao rol do artigo 6°
pela Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000, ela ja tinha sido
introduzida ao nosso direito interno, dada a tese da melhor doutrina sobre a
hierarquia constitucional de tratados de direitos humanos.?’ Atente-se ainda para o
fato de que o termo ‘moradia’ ja aparecia em outros dispositivos constitucionais
anteriormente & Emenda Constitucional n® 26. A guisa de exemplo, podemos citar
0 artigo 24, inciso IX da Carta de 1988 que trata da competéncia comum da Uni&o,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para “promover programas de
construcao de moradia e melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento
basico”.

A Constituicdo de 1988 inovou ao incluir o citado § 2° ao artigo 5°, visto
gue ao conferir aos direitos internacionais o mesmo tratamento que os direitos e

garantias fundamentais, passou a lhes conferir uma hierarquia especial e

% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao,
cabendo-lhe:

[l — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
quando a decisao recorrida:

b)declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

*" Entre outros, ver o entendimento de PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional . 5% ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 75, que informa que a
Constituicdo ao prescrever que “os direitos e garantias expressos nela ndo excluem outros
decorrentes dos tratados internacionais” estd a incluir em seu catalogo dos direitos
constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil
seja parte. Tal incorporacdo estd a atribuir aos direitos internacionais uma hierarquia especial e
diferenciada.
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diferenciada, qual seja, a hierarquia de norma constitucional.?® Este é ponto de

vista advogado por Flavia Piovesan que assim informa:

Os direitos enunciados nos tratados de direitos humanos de que o Brasil € parte
integram, portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados. Esta
conclusdo advém ainda de interpretacdo sistematica e teleoldgica do texto,
especialmente em face da for¢ca expansiva dos valores da dignidade humana e dos
direitos fundamentais, como parametros axioldégicos a orientar a compreensdo do
fendmeno constitucional.”

Ao se buscar um entendimento sobre a aplicabilidade dos tratados
internacionais de direitos humanos € salutar observar duas correntes opostas:
dualista e monista.*

Quanto ao entendimento de cada uma das duas correntes, observe-se
gue a corrente dualista é aquela na qual as normas internas e internacionais sao
independentes e, por isso, para que possam ser aplicadas no ambito interno de
cada Estado devem, necessariamente, ser transformadas em lei interna, mediante
procedimentos formais estabelecidos na Constituicdo. Nas palavras de Luis
Roberto Barroso “eles constituem sistemas juridicos distintos; sdo dois circulos
que ndo se sobrepdem um sobre o outro, apenas se tangenciam”.*! J& para a
corrente monista, capitaneada por Hans Kelsen, infere-se que somente o ato de
ratificagdo pelo Poder Executivo de cada Estado é suficiente para transpor a
norma do plano internacional para o plano interno. O monismo pugna pela unidade

do Direito.

8 p|OVESAN, Flavia, op. cit. p. 75.

% Direitos Humanos e o Direito Constitucional Interna cional , op. cit. p. 76.

% N doutrina nacional temos como principal expoente da corrente dualista o jurista Amilcar de
Castro. Ja na corrente monista, destaca-se Celso de Albuquerque Melo.

8 Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo.  S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 16.
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Em que pese as controvérsias sobre a interpretacdo que se deva atribuir
ao preceito contido no 82° do artigo 5° da Constituicao de 1988, ha na doutrina
expoentes que entendem que se deve dar aos tratados internacionais a mesma
natureza constitucional dos direitos fundamentais. Na doutrina patria destaca-se o
entendimento de Manoel Gongalves Ferreira Filho, que entende que a
Constituicdo de 1988 ndo teve a intencéo de ser exaustiva ao enumerar os direitos
fundamentais, visto que admitiu outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, incluindo, pois, aqueles oriundos dos tratados internacionais.*?

Dentro dessa pauta de entendimento, observa Piovesan que a melhor
interpretacdo que se deve atribuir quando a Constituicdo de 1988 recepciona 0s
direitos advindos dos tratados internacionais €, pois, no sentido de Ihes conferir a
hierarquia de norma constitucional dado que tal interpretacdo esta de acordo com
o principio da maxima efetividade das normas constitucionais. Segundo a autora
nenhuma “norma constitucional pode-se dar uma interpretacdo que |he retire ou
diminua a razdo de ser”.** Ainda dentro deste contexto, destaca-se a opini&o
advogada por Celso de Albuguerque Mello, que em um artigo sobre o preceito
contido no 82° do artigo 5° da Constituicdo Federal assim afirma: “A grande
guestdo é que os direitos humanos precisam se transformar em realidade e ndo
permanecerem por décadas a fio como um simples programa, ou se falando
juridicamente, as suas normas ndo ser apenas normas programaticas”.>* Observa

ainda o autor que em nosso pais, “os direitos humanos s6 se tornardo efetivos

%2 Comentérios a Constituigéo brasileira de 1988 . S&o Paulo: Saraiva, vol. 1, 1990, p. 88.

¥ Op. cit. pp. 82-83.

* “O §2° do art. 5° da Constituicdo Federal”. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos
Direitos Fundamentais . 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 06.
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com politicas e legislacdo que conduzem a uma distribui¢cdo de renda e isto deve

ser da responsabilidade de todos os brasileiros e acima de tudo dos trés poderes

do Estado”.*®

Quanto a forca hierarquica dos tratados internacionais, somos pelo

entendimento de que tais tratados quando tratam de temas relacionados aos

direitos humanos tém hierarquia de norma constitucional, e ndo de norma infra-

constitucional, como sustenta o Supremo Tribunal Federal. Tal posicionamento

segue o entendimento da multicitada professora Flavia Piovesan, que assim

sustenta:

Em sintese, relativamente aos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos,
a Constituicdo brasileira de 1988, nos termos do art. 5° paragrafo 1°, acolhe a
sistematica da incorporacdo automatica dos tratados, o que reflete a adocdo da
concepgdo monista. Ademais, (...) a Carta de 1988 confere aos tratados de direitos
humanos o status de norma constitucional, por for¢a do art. 5°, paragrafo 2°. O regime
juridico diferenciado conferido aos tratados de direitos humanos nao é, todavia, aplicavel
aos demais tratados, isto é, aos tratados tradicionais. No que tange a estes, adota-se a
sistematica da incorporacdo legislativa, de modo a exigir que, apés a ratificagdo, um ato
com forca de lei (no caso brasileiro este ato € um decreto expedido pelo Executivo)
confira execugao e cumprimento aos tratados no plano interno. Deste modo, no que se
refere aos tratados em geral, acolhe-se a sistemética da incorporacdo ndo automatica, o
que reflete a adocdo da concepcdo dualista. Ainda no que tange a estes tratados
tradicionais e nos termos do art. 102, lll, “b” da Carta maior, o texto lhes atribui natureza
de norma infra-constitucional.

Eis o sistema misto propugnado pela Constituicdo brasileira de 1988, que combina
regimes juridicos diversos — um aplicavel aos tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos e o outro aos tratados em geral.36

Em que pese a melhor doutrina, ndo podemos deixar de expor que desde

0 ano de 1977 o Supremo Tribunal Federal tem acolhido o sistema paritario que

equipara juridicamente o tratado internacional a lei federal.®’

% |bidem.

% Direitos Humanos e o Direito Constitucional Interna cional , op. cit. p. 105.
" Ver Recurso Extraordinario 80.004 do STF, julgado pelo Pleno em 01/06/1977, publicado no
Diario de Justica em 29/12/1977, cujo relator fora o Ministro Xavier de Albuquerque. Neste recurso
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Ressalte-se que mesmo durante a vigéncia da Carta Politica de 1988, o
Supremo Tribunal Federal, analisando o HC 72131 que tratava da priséo civil do
depositario infiel, defendeu que a Convencédo de San José da Costa Rica (que
proibe essa espécie de priséo civil) ndo afastava a aplicacdo do artigo 5°, LXVII da
Constituicdo, ou seja, concluiu tal Corte pela supremacia da Constituicdo sobre
tratado de direito humano.

Verifica-se que esta posicdo do STF afronta o disposto no artigo 27 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969), que determina que o
Estado-parte ndo pode invocar posteriormente disposicdes de direito interno como
justificativa para o0 ndo cumprimento de tratado. Piovesan observa que o
dispositivo desta Convencdo reitera a importancia do principio da boa-fé, em que o
Estado deve conferir as disposicdes de tratado, ao qual consentiu.*®

Pelas disposicdes acima explicitas, pode-se concluir que os tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos ratificados pelo Brasil ja tém
status de norma constitucional, em virtude do que dispde o 8§ 2° do artigo 5° da
Magna Carta de 1988.%°

Em visto de todo o exposto, constata-se que o direito a moradia, por ser
tratar de um direito humano consagrado em varios tratados internacionais dos
guais o Brasil é signatario, ja tinha status de norma constitucional mesmo antes de

sua inclusédo na Constituicdo Federal de 1988 pela Emenda Constitucional n°® 26.

ficou assentada a tese de que diante de conflito entre tratado e lei posterior, esta deveria ter
revaléncia.

® Op. cit. pp. 85-86.

% Este é o entendimento, dentre outros, de Flavia Piovesan e de Celso de Albuquerque Mello. Em

sentido contrério, ver o entendimento de Francisco Rezek, in: Direito Internacional Publico:  curso

elementar. 82 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000, pp. 96 e ss.
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A sua incorporacgédo ao capitulo dos direitos sociais somente reforgou o seu carater

de direito humano e fundamental.

2.4. Reconhecimento do Direito a Moradia como um Di reito Fundamental

Nossa Constituicdo Federal de 1988 ndo somente incorporou o direito a
moradia em seu texto, consagrando-o como direito fundamental como também |he
outorgou uma especial protecéo juridica na ordem juridico-constitucional.

O direito a moradia foi incluido no capitulo que trata dos Direitos Sociais,
mais particularmente no rol do artigo 6° pela Emenda Constitucional n°® 26 de 14
de fevereiro de 2000, conforme ja& mencionado alhures. A acolhida dos direitos
sociais em capitulo proprio, ou seja, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, lhes
trouxeram o carater de auténticos direitos fundamentais, observando-se ainda que
nas Cartas Politicas anteriores a de 1988, os chamados direitos sociais se
encontravam inseridos no capitulo relativo a ordem econdmica e social.*’

Neste diapasdo, a moradia (como os demais direitos sociais) passou a ter
uma dupla fundamentalidade, qual seja, formal e material. A fundamentalidade
formal encontra-se atrelada ao direito constitucional positivo e, segundo licdo de
Ingo Sarlet, resulta dos seguintes aspectos: “a) como parte integrante da
Constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se no apice de todo o
ordenamento juridico; b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se

submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas

0 Este é o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet, in: A Eficacia dos Direitos Fundamentais , op.
cit. p. 73
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pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da CF; c) por derradeiro, cuida-se de
normas diretamente aplicaveis e que vinculam de forma imediata as entidades
puablicas e privadas (art. 5°, § 1°, da CF)".**

A fundamentalidade material dos direitos fundamentais esta relacionada a
analise do conteudo de cada direito, ou melhor, a estrutura do Estado e da
sociedade.*?

E oportuno observar neste contexto a crise vivenciada nos dias atuais
guanto aos direitos fundamentais, principalmente quanto aquela que atinge os
chamados direitos fundamentais sociais (onde a crise é ainda mais aguda). Neste
interim, ndo ha como excluir o direito @ moradia, que se encontra inserido neste
contexto de exclusdo social, marcado pelo fendbmeno da globalizagdo econdmica.
Neste aspecto, seguimos a licdo do multicitado autor Ingo Wolfgang Sarlet quando
afirma que o direito a moradia ja nasceu (quando se incorporou ao texto
constitucional) “marcado pela crise de efetividade, identidade e confianca que
assola os direitos fundamentais”.**

Retornando ao tema da fundamentalidade material, Ingo Sarlet, em um
artigo em que trata do direito fundamental a saude, observa que a mesma esta
ligada a circunstancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional,
asseverando ainda o autor que o direito a saude (mas poderia também aqui se

by

incluir o direito & moradia — objeto do presente estudo) € um direito humano

*l SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais,  op.cit., pp. 82-83.
42 .
Ibidem.
*3 SARLET, Ingo Wolfgang. Direito Fundamental a Moradia na Constituicdo ..., op. cit. p. 425.
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fundamental, de suma importancia para a vida humana com dignidade.** Lembra
ainda o autor que a efetivacdo do direito social a saude (bem como dos demais
direitos sociais) estdo intimamente ligadas a questfes de ordem politica, social e
econdbmica, ndo podendo, pois, negligenciar o fato de que o juridico encontra seus
limites exatamente nesta realidade social de uma determinada sociedade. Dai, a
grande dificuldade de se dar efetividade aos direitos fundamentais em geral, visto
gue estes direitos ndo serdo alcancados com a simples vigéncia da norma, mas
sim através da convergéncia de vontades e esfor¢cos conjugados do Poder Publico
e da sociedade com a “superacao do tradicional jogo do ‘empurra-empurra’ que se

estabeleceu em nosso Pais”.*®

2.5. A teoria dimensional dos direitos fundamentais

A doutrina, ao tratar do historico dos direitos fundamentais, costuma
classifica-los em geracdes (ou dimensées) de direitos.*®

Pela relevancia do conteudo dos direitos fundamentais, faremos uma
breve exposi¢céo sobre a teoria dimensional destes direitos.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo sé&o aqueles oriundos do

pensamento liberal burgués do século XVIII, contendo um carater eminentemente

* SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetdo, eficacia e efetividade
do direito a salde na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, Centro de
Atualizagdo Juridica n° 10, p. 2, janeiro de 2002.

5 Op. cit. pp. 15-16.

Ha que se ressaltar as severas criticas dirigidas contra o termo “gera¢des”, no sentido de que
enseja uma falsa impressao de substituicdo de uma geracdo por outra. Na esteira da doutrina
pétria, destaca-se o entendimento de Paulo Bonavides, em seu Curso de Direito Constitucional, p.
525, quem pela primeira vez fez alusdo a imprecisao técnica do termo “geracdes”.
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individualista, denominado também como “direitos de defesa”. Eles surgiram como
liberdades do individuo em face do poder do Estado.

Os direitos de primeira dimensdo s&o marcados por algumas
caracteristicas, podendo ser conceituados, seguindo licdo de Paulo Bonavides
como, aqueles direitos oponiveis perante o Estado, traduzindo-se, pois, como
faculdades do individuo, enfim, “sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante
o Estado.*” Nesta categoria de direitos incluem-se os direitos a vida, a liberdade, &
propriedade e a igualdade.

Segundo o mestre lusitano Vieira de Andrade, a liberdade, a seguranca e
a propriedade formavam a esséncia da construcéo liberal da sociedade politica. E
neste contexto, ainda seguindo licdo do autor, que os direitos fundamentais eram
vistos como direitos de defesa dos individuos perante o Estado.*®

Ja os direitos fundamentais de segunda dimensdo merecem um exame
mais acurado. Eles surgiram quando o Estado passou a ser cada vez mais
solicitado pelos individuos no sentido de intervir na vida social. A sociedade
passou a exigir do Poder Publico medidas de planejamento tanto econdmico
guanto social, enfim, a exigir um sistema de prestacdes. Ndo cabia mais ao
Estado apenas enunciar direitos, tendo, pois, que assumir a tarefa de promover a
igualdade material, visto que ja ndo bastava tdo-somente o mero reconhecimento

formal das liberdades humanas.

*" Curso de Direito Constitucional . 72 ed. S0 Paulo: Malheiros, 1998, p. 517.
*® VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976. 32ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 53.
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Paulo Bonavides conceitua os direitos de segunda dimenséao, dizendo
gue eles sdo os “direitos sociais, culturais e econbmicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social (...)".*

O ja citado constitucionalista Vieira de Andrade relata que apos a
deslocacédo das pessoas do meio rural para as cidades tornou-se insuficiente os
velhos sistemas familiares e mutualistas e diante desta nova sociedade conflitual é
gue o Estado passa a ser solicitado ndo mais para se abster, mas para atender as
reivindicagdes das classes sociais.*

Estes direitos — os de segunda dimensdo (e aqui se inclui o direito a
moradia) — podem ser definidos como aqueles decorrentes das atribuicdes do
Estado no sentido de realizar a justica social. Sua principal caracteristica € sua
dimensao positiva. Nas palavras do ja tantas vezes citado professor Ingo Sarlet
“ndo se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de
liberdade por intermédio do Estado”.>*

Atualmente, os direitos fundamentais de segunda dimensdo estédo
relacionados aos direitos a prestacdes sociais, tais como direitos a educagédo, a
saude, a assisténcia social, a moradia, entre outros.

Ingo Sarlet nos indica ainda que os direitos da segunda dimenséo nao

englobam apenas os direitos de carater positivo, mas também as ‘“liberdades

sociais”, tais como o direito de greve, de sindicalizacéo e os direitos fundamentais

* Op. cit. p. 518.
% Op. cit. p. 58.
*1 A Eficacia dos Direitos Fundamentais , op. cit., p. 52.
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dos trabalhadores, ressaltando-se, por ultimo, que tais direitos podem ser
considerados “uma densificacéo do principio da justica social”.>?

Ainda na esfera dos direitos fundamentais sociais e admitindo o carater
fundamental do direito & moradia, atente-se que, mesmo entre os doutrinadores
que negam a fundamentalidade dos direitos sociais,> estes admitem um direito de
determinadas condi¢cdes minimas para uma existéncia humana digna.

Do exposto, sustentamos, na esteira de banalizada doutrina, que o0s
direitos sociais sdo fundamentais, em que pese sustentacdo diversa, como a do ja
citado professor Ricardo Lobo Torres.>

Celso Lafer, ao tratar das ‘geracdes’ dos direitos fundamentais, assegura
gue a primeira geracdo de direitos esta complementada historicamente pelo
legado do socialismo, ou melhor, pelo direito ao um bem-estar social e, por tal
razdo, os direitos ditos de segunda geracdao, como por exemplo, o direito ao
trabalho, a saude, & educacdo (e aqui também poderia se incluir o direito a
moradia, apesar de néo ter sido citado pelo autor), ttm como sujeito passivo o
Estado e como titular o homem em sua individualidade. Diante disso, ressalta o
autor, a complementaridade entre tais direitos (de primeira e segunda geracao).”
Portanto, ndo ha que se falar em hierarquia entre os direitos de primeira e

segunda dimenséao.

°2 Op. cit. p. 53.

*3 Entre nés, ha o pioneiro estudo sobre o minimo existencial do professor Ricardo Lobo Torres
que em um artigo sustenta que o direito a moradia é um direito fundamental no que concerne as
pessoas indigentes e as sem teto, integrando-se ao minimo existencial e tornando obrigatéria a
prestacdo do Estado. “A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos”. In: . Teoria dos
Direitos Fundamentais . 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 289.

> Teoria dos Direitos Fundamentais,  op. cit. p. 283.

*A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um didlogo com 0 pensamento de Hannah Arendt
52 reimpressédo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2003, p. 127.
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Ainda procurando expor sobre a teoria dimensional dos direitos
fundamentais, verificam-se ainda os chamados direitos de terceira dimensao, que
sdo aqueles que se destinam, particularmente, a protecdo de grupos humanos,
como a familia, o povo, a nacéo, e tém como caracteristica a titularidade coletiva e
difusa. Dentre tais direitos podemos destacar, utilizando-se a classificacdo do ja
citado professor Paulo Bonavides, os direitos “ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, & comunicacdo e ao patriménio comum da humanidade”.>® Tais direitos
surgiram nas ultimas décadas do século XX, momento em que a sociedade ja ndo
€ mais industrial, mas uma sociedade marcada pelos meios de comunicagcdo de
massa. Outra caracteristica deste momento é o fato de que o Estado passou a
ndo ser mais capaz de responder as exigéncias contraditorias da sociedade que
cada vez mais pretende um nivel alto de bem-estar.

Por ultimo, os assim chamados direitos fundamentais de quarta dimenséo,
em que pese controvérsias sobre o reconhecimento deles, destacamos o
entendimento do multicitado constitucionalista Paulo Bonavides, com sua
originalidade, se posiciona favoravel ao reconhecimento desta quarta dimensao de
direitos fundamentais. Em resumo, seguindo entendimento deste doutrinador,
verifica-se que a quarta dimensdo é composta por aqueles direitos relativos a
democracia, & informac&o e ao pluralismo.”’

Neste contexto, observa-se a oportuna licdo do ja citado doutrinador Celso
Lafer, para quem os direitos de terceira e quarta geracao tem sua base nas

reivindicacdes juridica dos desprivilegiados. Como exemplos de tais direitos,

% Op. cit. p. 523.
" Op. cit. p. 525.
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temos, segundo Lafer, o direito ao desenvolvimento reivindicado pelos paises
subdesenvolvidos, o direito a paz, o direito ao meio ambiente e o reconhecimento
dos fundos oceanicos como patriménio comum da humanidade.>®

Oportuna € a licdo de Vieira de Andrade, que denomina tais direitos como
de quarta categoria, ao descrever que na perspectiva historica, estes direitos ndo
sdo basicamente “direitos de defesa, nem direitos de participacdo, nem de
prestacédo, principalmente dirigidos ao Estado, mas formam um complexo de todos
eles. S&o ‘direitos circulares’, como uma horizontalidade caracteristica e uma
dimensdo objetiva fortissima, que protegem bens que, embora possam ser

individualmente atribuidos e gozados, sdo, ao mesmo tempo, bens comunitarios

(...

2.6. Efetividade dos direitos fundamentais na Const  ituicdo Federal de 1988

Verificamos grande preocupacdo da comunidade, neste inicio de século,
com o cumprimento da Constituicdo, ou melhor, com a efetividade de suas
normas.

A Carta Politica de 1988 passou a partir dessa data a ordenar o contexto
social e politico do Estado brasileiro. Ela foi o ponto culminante que marcou uma
transicdo de um regime autoritdrio para a democracia. Todavia, sempre houve
uma tensdo entre os limites do Direito Constitucional e a realidade fatica. E

justamente nesta perspectiva que se deve analisar as potencialidades do Direito

% A Reconstrucdo dos Direitos Humanos ..., op. cit. p. 133.
% Op. cit. p. 64.
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frente a uma — seguindo entendimento do Professor Luis Roberto Barroso -
“realidade complexa de um pais envelhecido em suas estruturas politicas, fragil
em suas instituicées juridicas e opressivo em suas relagées sociais”.®

Vale destacar nesta quadra a multifuncionalidade dos direitos
fundamentais e a importancia de uma classificacdo que demonstre a fungédo de
cada direito. Para tanto, partimos da balizada classificagdo de Robert Alexy
relativa aos direitos fundamentais. Diante de tal classificacdo, faz-se necessario
expor uma distingdo entre dois grupos de direitos fundamentais, quais sejam, os
direitos de defesa (derechos a acciones negativos)® e os direitos a prestacdes (de
natureza fatica e juridica), distincdes essas que facilitara o estudo dos direitos
fundamentais constantes na Constituicao brasileira de 1988.

Ingo Sarlet, na esteira de Alexy, nos afirma que os direitos fundamentais
de defesa tém por objetivo a limitacdo do poder estatal frente a liberdade do
individuo e como tal, tem o poder de outorgar a este um direito subjetivo que |he
permita evitar ingeréncias indevidas no ambito de protecdo ou mesmo eliminar
qualquer tipo de agresséo na esfera da autonomia pessoal do cidado.®

No que concerne aos direitos a prestacdes, Robert Alexy os subdivide em
outros dois subgrupos, ou seja, os direitos a prestacdes em sentido amplo e os
direitos a prestacdes em sentido estrito.®®> Em sentido amplo estéo incluidos todos

os direitos fundamentais de natureza prestacional (englobando os direitos de

® O Direito Constitucional e a Efetividade de suas no rmas. 72 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 03.

&1 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales . Madrid: Centro de Estidios Politicos
Constitucionales, 1997, p. 189.

®2 Op. cit. pp. 175-176.

% Op. cit. pp. 419-420.
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protecdo e de participagdo na organizacdo e procedimento), observando-se,
ainda, que tais direitos impdem aos Estados fins e tarefas a serem
implementadas. J& os direitos prestacionais em sentido estrito (status positivus
socialis), em que pese a dificuldade em estabelecer uma linha divisoria entre
ambos os grupos, seriam, segundo o autor germanico, aqueles direitos relativos a
prestacoes féaticas.

Ingo Sarlet, ao explicar os direitos prestacionais segundo a classificacédo
de Alexy, conclui que os direitos a prestagcbes em sentido amplo possuem
natureza residual, visto que abrangem todos os direitos fundamentais
prestacionais néo-faticos.®*

No que diz respeito as controvérsias e dissensos quanto a eficacia dos
direitos fundamentais, primordialmente dos direitos fundamentais sociais (aqui se
enquadra entre outros o direito a moradia) deve-se nesta quadra do estudo
enfocar a questdo da exigibilidade dos ja mencionados direitos fundamentais de
carater prestacional. Tal assunto — a efetividade dos direitos fundamentais
prestacionais — se tornou um problema complexo da maior importancia,
principalmente apds a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 que inovou
ao tratar desta matéria, introduzindo-a no Titulo dedicado aos Direitos e Garantias
Fundamentais.

Foi a partir da contemplacéo dos direitos sociais no rol do artigo 6° da

Carta de 1988 que estes direitos ganharam status de verdadeiros direitos

% Op. cit. p. 201.
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fundamentais, gracas também as lutas dos movimentos sociais pos-regime
ditatorial pelo qual passou nosso pais.

Antes de continuar discorrendo sobre os direitos sociais de carater
prestacional, ha que fazer algumas consideracbes de suma importancia. Na
verdade, a doutrina ao tratar dos direitos fundamentais sociais (do qual faz parte o
direito a moradia) nos alerta primeiramente sobre seu conceito demasiado amplo,
conceito esse que envolve ndo apenas os direitos propriamente prestacionais
como também os direitos de defesa.

Sem intencdo de alongar o debate sobre o amplo conceito dos direitos
fundamentais sociais, temos que observar os ensinamentos do multicitado mestre
Ingo Sarlet que com maestria procurou esclarecer a questdo da terminologia
relacionada aos ditos direitos fundamentais prestacionais. Leciona o doutrinador
gue o termo ‘direitos fundamentais sociais’ ndo estd somente relacionado aos
direitos prestacionais, esclarecendo, pois, que varios direitos sociais ndo exercem
a funcdo de direitos a prestagcbes, a guisa de exemplos, o direito de greve, a
liberdade de associar-se a sindicato, dentre outros, que apesar de serem direitos

1. Tais direitos tratam-se na verdade de

sociais, ndo tém o carater de prestaciona
tipicos direitos de defesa. Portanto, ndo ha como confundir direitos sociais com
direitos prestacionais, visto que varios destes sdo sociais, porém, nao requerem
prestacdes a serem ofertadas pelo Estado.

Ao se tentar definir, entdo, o que sao os direitos fundamentais

prestacionais podemos dizer que eles sao prestacdes positivas proporcionadas

% A Eficacia dos Direitos Fundamentais , op. cit. p. 183.
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pelo Estado, estando, pois, ligados as tarefas do Estado Social que tem por dever
a distribuicdo dos bens materiais existentes, proporcionando, assim, condi¢des
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real.

Sem a intencdo de aprofundarmos sobre o tema em questdo, h4, no
entanto, que nos retornarmos a sabia classificacdo do jusfilésofo Robert Alexy
guanto aos direitos fundamentais de cunho prestacional.

Segundo Alexy os direitos a prestacdes sédo aqueles direitos dos cidadaos
frente ao Estado e dizem respeito a uma postura ativa do Poder Publico.
Esses direitos, como mencionado alhures, ainda utilizando-se do modelo de Alexy,
subdividem-se em dois grupos: em sentido amplo e em sentido estrito. O primeiro
subgrupo (em sentido amplo) englobaria os direitos a protecdo e os direitos a
organizacdo e procedimento. Adverte, no entanto, o mestre alemdo que todo
direito a um ato positivo € um direito a prestacdo. Todavia, os tipicos direitos a
prestacbes trazem um feixe de posicbfes que apontam tanto para prestacdes
faticas quanto normativas.®®

Levando-se em consideracdo a classificagdo dos direitos fundamentais
acima explicitada e partindo-se da premissa que o direito a moradia é um direito
fundamental social, percebe-se que o mesmo pode ser examinado tanto sob o
prisma de sua condicao de direitos a prestacdes como direito de defesa.

Nos alerta Ingo Sarlet, em precioso artigo sobre o direito & moradia®’,

gue tal direito abrange diversas posi¢des juridicas, tanto podendo assumir a

% Teoria de los Derechos Fundamentales op. Cit, pp.427-428.
®” «“O Direito Fundamental & Moradia na Constituicdo”. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (coord.).
Crise e Desafios da Constituicdo , op. cit. p. 438.



40

posicao de direito de defesa (no sentido de se proteger o titular do direito contra
ingeréncias externas) quanto prestacional (direcionadas a promocédo das
necessidades materiais do titular), assunto que sera abordado em momento

oportuno mais adiante.

2.6.1.0 principio da efetividade ®%e os 6bices & aplicabilidade dos direitos

fundamentais prestacionais

Por longo tempo sustentou-se a tese de que as normas constitucionais
seriam meras exortacdes, sem valor juridico. Todavia, tal assertiva jA quase nao
encontra defensores. Na Ultima década vem se desenvolvendo em nosso pais o
principio da maxima efetividade dos direitos, com alguns expoentes, como o
Professor Luiz Roberto Barroso.

No que toca aos direitos fundamentais de defesa, ndo encontramos
grandes problemas no que diz respeito a efetividade, visto que apenas reclamam
uma atitude de abstencéo por parte do Estado e de terceiros. Ja quanto a eficécia
dos direitos fundamentais de cunho prestacional surgem, pois, varias
controvérsias.

N&o se pretende aqui sustentar a tese de que os direitos fundamentais de
cunho prestacional podem e devem ser atendidos pelo Estado de forma integral.

Tal argumento seria no minimo insuscetivel de realizacdo, tendo em vista certos

® O Professor Luis Roberto Barroso explica com clareza o significado do termo “efetividade”
quando afirma que ela significa “realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcao
social”. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas No rmas: limites e possibilidades da
Constituicdo Brasileira. 72 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.85.
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Obices, tais como imprecisdo técnica das expressdes contidas em tais direitos,
bem como a reserva do possivel, dentre outros. Todavia, partiremos do
entendimento de que os direitos fundamentais prestacionais sdo auténticos
direitos fundamentais, tendo aplicabilidade imediata, conforme descreve o artigo
50, § 1° da Constituicdo Brasileira de 1988.%°

Em que pese o fato de que os direitos de primeira dimenséo ja terem se
consolidados na ordem politica (mesmo porque apenas exigem abstencdo do
Estado e de terceiros), os de segunda dimenséo, aqui incluidos os denominados
direitos fundamentais sociais, tém ainda um longo caminho a percorrer, visto que
sua efetivacdo € bem mais complexa. Este quadro foi captado na doutrina lusitana
pelo mestre Vieira de Andrade que afirma que, ao contrario dos direitos de defesa
gue requerem apenas abstencdes, os direitos sociais possuem um custo social,
ora como prestacBes materiais, quando € verificada a escassez dos recursos
econdmicos, ora como prestagdes juridicas, quando é levado em conta os limites
do poder estatal nas sociedades democréticas.”

A primeira dificuldade alertada pela doutrina quanto a efetividade dos
ditos direitos fundamentais prestacionais refere-se aos termos contidos nestes
direitos que seriam muito vagos ou imprecisos, carecendo, pois, de uma técnica
mais aprimorada, o que acabaria por lhes dar uma feicdo de norma meramente

programatica, sem o carater de efetividade.

% Este é o entendimento de Ingo Sarlet e Flavia Piovesan.
® VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portugues a
de 1976. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 185.
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Vale explicar 0 que sdo as normas programaticas para que ndo ocorram
interpretacdes equivocadas. Para tanto, partimos da conceituacdo descrita por
José Afonso da Silva que afirma que programéticas sdo as normas constitucionais
gue contém um programa de agdo que é assumido pelo Estado e assinalado por
seus Orgaos legislativos e administrativos, cujo objetivo principal € a disciplina das
relagdes sociais de incumbéncia dos governantes que deverdo ou poderdo realizar
0s modos e as formas de assuntos determinados dentro da discricionariedade
legislativa.™

No entanto, o fato de os direitos fundamentais prestacionais conterem
expressdes imprecisas nao enseja, por si sO, na sua ineficacia.

Poderia se afirmar, utilizando-se a tese de que os direitos fundamentais
prestacionais contém conceitos imprecisos, que o direito a moradia (que é um
direito fundamental) possui um objeto amplo demais e por essa razao careceria de
efetividade e aplicabilidade. Todavia, apesar do legislador patrio ndo ter definido o
conteudo do direito a moradia (art. 6°), isso ndo implica no fato de que néo tenha
efetividade.

Interesse nesta quadra € o entendimento de Sérgio Fernando Moro, que
na esteira de Hesse, nos faz compreender que a tarefa mais premente do Direito
Constitucional, dada a natureza vaga de grande parte de suas normas, € distinguir
interpretacdes corretas das incorretas, utilizando-se, para tanto, de cada momento

historico.

n Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, pp. 137-138.
> Desenvolvimento e Efetivagdo Judicial das Normas Co  nstitucionais. S&o Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 53.
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Partindo do pressuposto de que o texto normativo deve ser interpretado
de acordo com a realidade presente em cada momento em que vivemos, mister se
faz concluir que caberia aos magistrados saber interpretar as normas e aplica-las
ao caso concreto, mesmo se tratando de normas constitucionais, visto que a eles
incumbe utilizar-se dos meios técnico-juridicos aptos a dar efetividade as normas.
Ainda tecendo algumas consideracfes a esse respeito, € interessante observar o
entendimento de Marcos Maselli Gouvéa, que na intencdo de dar um norte ao
problema da efetividade das normas constitucionais, assim expde: "Em tese, o
Poder Judiciario sempre podera rever a definicdo atribuida pela Administragéo, ja
que a ele cabe, por exceléncia e com definitividade, a atividade interpretativa”.”
Entendimento diverso € o de Vieira de Andrade, para quem o conteddo dos
direitos a prestacdes deve ser definido pelo poder constituido, isto €, ao legislador,
e ndo pelo Poder Judiciario.™

Neste diapasédo, seguindo a tendéncia de que ndo se pode simplesmente
negar a efetividade aos direitos fundamentais prestacionais por conterem termos
ou expressdes imprecisas em seu texto, o fato € que ndo se pode e nem se deve
subestimar a Constituicdo Federal de 1988, visto que ela esta inserida no novo
paradigma do Estado Democratico de Direito. Neste contexto, € oportuna a licao
de Lénio Luiz Streck que sustenta que no Estado Democratico de Direito a funcdo

do Direito passou a ser ‘transformadora’, visto que o pdélo de tensdo em

" 0 Controle Judicial das Omissdes Administrativas : novas perspectivas de implementacéo
dos Direitos Prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 66.
™ Op. cit. p. 192.
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determinadas circunstancias previstas nos textos constitucionais passou para o
Poder Judiciario.”

Com base no que foi exposto acerca do problema da impreciséo de certas
expressdes contidas nos direitos fundamentais prestacionais, inclusive no que
tange ao direito a moradia (objeto deste estudo), verifica-se que ndo se pode
simplesmente reduzir o conteldo destes direitos a uma férmula abstrata e
destituida de efetividade.

Diante do fato de que os direitos fundamentais de caréater prestacional
tutelam interesses atinentes a justica social e bem por isso requerem um certo
custo por parte do Poder Publico, vé-se que o outro 6bice a sua efetivacao refere-
se ao que a doutrina denomina de “reserva do possivel”.

Levando-se em consideracdo as limitacbes de ordem econbmica a
efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, passou-se a sustentar que tais
direitos estariam vinculados a tal “reserva do possivel”.

Verifica-se ainda que o conceito da “reserva do possivel” adveio da
Alemanha, pais onde tal Obice foi bem aceito. No entanto, este obstaculo a
efetivacdo dos direitos sociais de carater prestacional ndo pode ser totalmente
aplicavel a realidade brasileira, visto que o “minimo existencial” engloba uma
gama de bens e servicos bem mais extensa naquele pais germanico do que no
Brasil, onde os indicadores sociais sdo alarmantes e ha muito o que ser feito em

termos de justica social.

> “O Papel da Jurisdicido Constitucional na Realizacdo dos Direitos Sociais Fundamentais”. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito
Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 180.
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A reserva do possivel ndo se restringe apenas aos bens materiais
disponiveis pelo Estado, ou seja, aos recursos orcamentarios. Um outro problema
gue também necessita ser abordado é aquele atinente & questao das prioridades a
serem atendidas. Em outras palavras, o atendimento de determinado direito
fundamental poderia inviabilizar o atendimento de outros direitos também
fundamentais e é justamente esta a questdo de maior problematicidade quando se
trata da efetividade dos direitos a prestacdes materiais.

Partindo do pressuposto que o Estado é o centro do poder e por essa
razdo deve prestar aos individuos 0s meios necessarios para o atendimento de
todas as suas necessidades, verificamos o quanto é infactivel a possibilidade por
parte do Poder Publico de dispor de bens e servicos a todos, visto que se sabe
gue a quantidade dos meios disponiveis ndo € suficiente para se concretizar
integralmente a vontade da norma constitucional, seja no aspecto da saude, da
educacao, da moradia, do amparo assistencial e outros direitos.

E fato indiscutivel que o direito & sociedade justa e solidaria encontra
como Obice o “limite do possivel”. No entanto, tal limitacdo ndo condiz com o
principio de que a atuacdo do Estado, prevista na Carta de 1988, deveria centrar-
se nas politicas publicas concretizadoras.

Alguns doutrinadores rebatem a tese da efetividade dos direitos

prestacionais. Neste sentido, exsurge o entendimento de Gustavo Amaral:

Neste sentido, a eficacia ou maxima eficicia das normas de direito social transmuta-se
em maxima abrangéncia da norma. Todavia, ndo se vé na doutrina um estudo sobre o
contelido desses direitos. Quer dizer, sabe-se que é mister dar a maxima eficacia aos
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direitos ou anseios socais postos na Constituicdo, mas nada se fala quanto ao contetudo
ou estrutura desses direitos.

A posicgéo, por paradoxal que parega, ndo esté ligada, ao menos na prética pretoriana, a
qualguer concepcdo dos direitos fundamentais, mas a um positivismo extemporaneo,
fundado na premissa de que, se “esta na lei”, é direito, associada a uma compreenséo a
nosso ver equivocada da efetividade das normas constitucionais.”

Conclui ainda o autor que:

Considerando entdo a normatividade intrinseca a toda norma constitucional, as normas
constitucionais voltadas as prestagfes positivas séo preceptivas, mas a eficacia obriga o
Estado a adotar posturas justificaveis, segundo critérios razoaveis ou racionais, frente a
pauta de valores imanentes na Constituicdo. No caso das normas assecuratérias de
prestacdes positivas redigidas com a densidade de regras, esta também o Estado
obrigado a cumpri-las, mas podera escusar-se por impossibilidades faticas que deve
demonstrar cabalmente.”’

Doutrinador contemporaneo que protesta contra a inclusdo dos direitos
sociais no rol dos direitos fundamentais é o Professor Ricardo Lobo Torres, visto
gue para ele os direitos fundamentais seriam apenas aqueles atrelados a tradicdo

liberal e classica de respeito & vida e & liberdade individual.”

Alerta o insigne
tributarista que os direitos fundamentais sociais estdo subordinados ao ideal de
justica social, porém, carecem de eficacia erga omnes, jA que na Constituicao
estdo sob a forma de principios de justica, sempre sujeitos a interpositio
legislatoris.”® No mesmo artigo, Lobo Torres — em que pese negar a eficacia

normativa dos direitos sociais — nos alerta para a questao do relacionamento entre

0s minimos sociais e do méximo social, observando que é necessaria a garantia

® “Interpretacdo dos Direitos Fundamentais e o Conflito entre Poderes”. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais . 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 113.
" Op. cit. p. 118.

® Os Direitos Humanos e a tributacdo — Imunidades e |  sonomia . Rio de Janeiro: Renovar,
1995, p. 13.
“A Cidadania Multidisciplinar na Era dos Direitos”. In: . Teoria dos Direitos

Fundamentais , op. cit. p. 282.
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do minimo social em sua dimensdao maxima em um Estado Democratico e Social

de Direito. Afirma o tributarista:

Os direitos fundamentais e o minimo existencial, especialmente nos paises em
desenvolvimento, tém uma extensdo maior do que nas nagdes ricas, pela necessidade
da protecéo estatal aos bens essenciais a sobrevivéncia das populacdes miseraveis. As
imunidades e os privilégios dos pobres e as suas pretensdes a assisténcia social
requerem a interpretacdo extensiva.

No Brasil nas Ultimas décadas, houve a desinterpretagdo dos minimos sociais e da
necessidade de maximizagédo dos direitos sociais, com o emburilhamento das garantias
gue os cercam.

Em que pese a notoriedade da base de fundamentacdo quanto aos
direitos sociais pelos citados autores, somos pela teoria de que ndo se pode negar
efetividade aos direitos sociais, negando-lhes simplesmente a caracteristica da
fundamentalidade. Este é o entendimento de Andréas J. Krell, para quem o0s
direitos sociais no Brasil sdo fundamentais com todas as conseqiéncias dessa

natureza.®* Rebate ainda o autor que:

A interpretacdo dos direitos sociais ndo é uma questdo de “logica juridica’, mas de
consciéncia social de um sistema juridico como um todo. E questionavel a transferéncia
de teorias juridicas, que foram desenvolvidas em paises “centrais” do chamado “Primeiro
Mundo” com base em realidades culturais, histéricas e, acima de tudo, s6cio-econdmicas
completamente diferentes.®

E acrescenta ainda Krell que:

Na é&rea dos direitos fundamentais sociais, a aplicagdo progressiva e coerente das
normas constitucionais depende também de uma evolucdo da ética profissional da
magistratura e da reducéo da sua dependéncia em relagcdo ao Poder Executivo. (...).

Em face dos problemas sociais candentes de um pais periférico como o Brasil, o
principio tradicional da separagdo dos poderes deve ser entendido sob parametros e
dimensdes novas e diferentes dos das na¢des centrais ricas.®

8 Op. cit. pp. 286-287.

! Realizagdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacdo dos
servigos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia,
n° 144, p. 246, out/dez. 1999.

*2 |bidem.

8 Op. cit. p. 256.
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No tocante ao direito a moradia — objeto deste estudo —Lobo Torres,
apesar de negar que os direitos sociais sdo também fundamentais, considera que
a moradia para aquelas pessoas sem-teto € um direito fundamental, enquanto a
habitacdo para a classe média se torna um direito social, dependente, pois, de
politicas publicas e opcdes orcamentéarias.®*

E importante neste debate alertar que a barreira da “reserva do possivel”,
com a excecdo de um motivo justo e aferivel, ndo pode ser invocada pelo Estado,
com a finalidade simplesmente de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagBes constitucionais, visto que tal conduta poderia resultar na total
aniquilacao dos direitos fundamentais.

Nesta senda, deve se destacar a correta ponderacdo de Ana Paula de
Barcellos, quando leva em conta o problema dos recursos ministrados pelo

Estado. Assim expde a autora:

[...] a limitacdo dos recursos existe e é uma contingéncia que ndo se pode ignorar. O
intérprete deverad leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado.
Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para
em seguida gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servicos, ou qualquer outra
politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituigdo.

A meta central das Constituicdes modernas, e da carta de 1988 em particular, pode ser
resumida, como ja exposto, na promog¢do do bem-estar do homem, cujo ponto de partida
esta em assegurar as condi¢Bes de sua prépria dignidade, que inclui, além da protecéo
dos direitos individuais, condi¢cdes materiais minimas de existéncia.®

Por fim, ndo se poderia deixar de citar nesta quadra a severa critica
guanto ao dogma da ‘reserva do possivel’ feita pelo Professor Vicente de Paulo

Barreto ao afirmar que tal 6bice ndo passaria de um argumento falacioso, visto

% Op. cit. p. 289.
A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: 0 principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 245-246.
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gue este ignoraria em que medida o custo é consubstancial a todos os direitos
fundamentais. Neste sentido, vale reproduzir o0 pensamento deste

constitucionalista:

Vestida de uma iluséria racionalidade, que caracteriza a “reserva do possivel” como
limite fatico a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, esse argumento ignora em
que medida o custo é consubstancial a todos os direitos fundamentais (...)

Estabelecer uma relacdo de continuidade entre a escassez de recursos publicos e a
afirmacao de direitos acaba resultando em ameaca a existéncia de todos os direitos (...).
A superacao desse impasse no pensamento social contemporéneo considerados, tanto
no que se refere a sua fundamentacdo, como na sua consagracgao constitucional, sob um
paradigma diferente daquele encontrado na teoria liberal do direito e do Estado. Para
tanto, deve-se procurar estabelecer, assim como no caso dos direitos civis e politicos,
uma fundamentagdo racional e ética, que possa justificar e Iesgsitimar 0 investimento
publico na protegéo de dignidades humanas vulneraveis e fracas.

O que se pode concluir quanto a efetividade dos direitos fundamentais
prestacionais € o fato de que se forem concebidos como reivindicacbes
desprovidas de valor juridico e, portanto, meras normas programaticas, realmente
estes ndo terdo eficacia, ndo podendo, outrossim, serem tutelaveis perante o
Poder Publico. No entanto, nossa Constituicdo de 1988 ndo fez distincdo de
regime juridico entre os direitos de defesa e os prestacionais e, por essa razao,
entendemos que a disposicdo que trata da eficacia dos direitos fundamentais
alcanca todos eles, inclusive os sociais.

Sem intencédo de adentrar nos mais diversos aspectos que o problema da

efetividade dos direitos fundamentais de carater prestacional suscita, pode se

observar que a norma contida no artigo 5°, § 1° da Constituicdo de 1988 tem em

% “Reflexdes sobre os Direitos Sociais”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos

Fundamentais Sociais : Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 121.



50

seu espirito a intencéo de dar a tais direitos condi¢des de efetividade, sob pena de
estarmos diante de uma total insinceridade por parte do legislador constituinte.

O principio contido do 81° do citado artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988 tem por fim realcar a forca normativa de todas normas constitucionais
referentes aos direitos, liberdades e garantias fundamentais.

Na mesma direcdo é o entendimento de Flavia Piovesan. Segundo a
autora, “cabe aos Poderes Publicos conferir eficacia maxima e imediata a todo e
qualquer preceito definidor de direito e garantia fundamental”.?” Assevera ainda
gue a Constituicdo de 1988 foi a primeira a consagrar o principio da prevaléncia
dos direitos humanos, guiando o pais ao cenario internacional.®®

Voltando ao tema objeto deste estudo, qual seja, a efetividade do direito a
moradia, valemos da clara percepcdo do Professor Nelson Saule Janior, para
guem “o direito & moradia, como parte integrante dos direitos econémicos, sociais
e culturais, para ter eficacia juridica e social pressupfe a acao positiva do Estado,
por meio da execucgdo de politicas publicas, no caso da questdo da moradia nas
cidades, em especial da promocao da politica urbana e habitacional”.?®

Pela teoria classica, os direitos econémicos, sociais e culturais, do qual
faz parte o direito & moradia, contém normas de cunho programatico devido a falta
de condicdes para a sua eficicia e aplicabilidade. No entanto, se se considerar o

direito & moradia como uma norma programatica, nem por essa razao se poderia

8 Direitos Humanos e o Direito Constitucional Interna cional . 52 ed., op. cit. 59.
% Op. cit. pp. 60-61.
A Protecéo Juridica da Moradia nos Assentamentos Ir  regulares , op. cit. p. 175.
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deixar de tratd-la como uma norma juridica fundamental e, portanto, de acordo
com o 81° do artigo 5° da Carta Magna com aplicabilidade imediata.

Ha opinides divergentes na doutrina patria quanto a interpretacdo do
disposto no 81° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, visto que muito se
discute acerca do carater fundamental dos direitos sociais.

Valemos da licdo de Eros Grau que ao fazer uma interpretagdo sobre a
ordem econdmica da Constituicdo de 1988, verifica que toda norma que defina
direito ou garantia fundamental € dotada de vigéncia e de eficacia juridica e,
portanto, deve ser cumprida pelos particulares e tornada exequivel pelo Estado,
de modo a impor o seu cumprimento.®

Em sentido um pouco divergente de Eros Grau, destacamos o
entendimento de Marcos Maselli, para quem “os direitos sociais podem subsumir-
se a categoria dos direitos fundamentais, mas apenas na medida em que
correspondam a condicbes minimas de existéncia digna (minimo existencial).
Assim, dentro destes limites, o preceito insculpido no artigo 5°, §1°, torna estreme
de dividas a sindicabilidade destes direitos”.%*

Ndo h& davida de que, contemporaneamente, os direitos sociais

trouxeram um certo grau de desestabilizacdo as Constitui¢cdes, principalmente no

tocante aos direitos prestacionais, visto que estes, segundo Paulo Bonavides,

% A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpre  tacéo e Critica) . S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990, p. 296.
> O Controle Judicial das Omissdes Administrativas  , op. cit. p. 99.



52

estdo inseridos em uma “esfera de luta, controvérsia, mobilidade, fazendo sempre

precéria a obtencdo de um consenso sobre o sistema, o governo e o regime”.*?

2.6.2. A efetividade do direito a moradia em seu ca rater defensivo e

prestacional

O direito a moradia pode ser considerado como um direito de segunda
dimenséao e, portanto, um direito social.

No entanto, o direito & moradia, assim como outros direitos fundamentais
sociais, tanto podem assumir a condicdo de direito de defesa (cunho negativo),
como de direito a prestacdo (cunho positivo), dependendo, outrossim, de sua
fungéo no caso concreto.

Assim, o direito a moradia, quando assume o carater de direito de defesa,
ou seja, aquele direito que objetiva a limitacdo do poder estatal e de terceiros em
face da liberdade do individuo, estd relacionado a modos de se impedir
ingeréncias indevidas, como por exemplo, desapropriagcdes inapropriadas, e
despejos injustos ou irregulares que violem a seguranca juridica da posse, enfim,
o direito das pessoas de ndo serem privadas arbitrariamente de sua moradia.
Seguindo licdo de Ingo Sarlet, os direitos fundamentais de defesa implicam um
dever de respeito aos interesses individuais, ndo somente implicando na exclusao

total do Estado, mas objetivando a limitacdo desta intervencéo.*®

92 Op. cit. p. 345.
% A Eficacia dos Direitos Fundamentais,  op. cit. p. 176.
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Enfim, no ambito da dimensédo negativa, o direito a moradia ndo impde
apenas a obrigacdo de abstencado por parte do Estado, mas também a protecdo
contra qualquer agressdo de particulares a esse direito fundamental. Assim, o
Poder Publico e terceiros tem o dever juridico de ndo prejudicar ou afetar o direito
a moradia, respeitando-se a dignidade humana das pessoas.

Ainda no contexto do respeito ao direito a moradia em sua dimensao
defensiva, h4 que se verificar o principio da vedacdo de retrocesso, meio
indispensavel a defesa deste direito fundamental, que dada a sua estrita
vinculagdo com o principio da dignidade humana, ndo mais podera ser afastada
ou suprimida do texto constitucional.

A vedacdo de retrocesso estd especialmente atrelada aos principios
fundantes dos direitos fundamentais. Leciona Luis Roberto Barroso e Ana Paula
de Barcellos que a eficacia vedativa do retrocesso tem como pressuposto que 0s
principios  constitucionais sejam concretizados por meio de normas
infraconstitucionais e que um dos efeitos pretendidos por tais principios seja a
“progressiva ampliacdo dos direitos fundamentais”. Portanto, segue 0s autores
afirmando que o que a vedac&o do retrocesso propde é que se possa exigir do
Poder Judiciario a invalidade da revogacdo de normas que concedam ou ampliem
os direitos fundamentais, sem que “a revogacdo em questdo seja acompanhada

de uma politica substitutiva ou equivalente”.®

“ A respeito do principio da proibi¢cdo de retrocesso, consultar o contributo de Lénio Luis Streck,
Hermenéutica Juridica e(m) crise, p. 31.

% «“O Comeco da Histéria: A nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito
brasileiro”. In: Crise e Desafios da Constituicdo . SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Belo
Horizonte: Del Rey: 2004, p. 502.
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Ja no ambito da dimensao positiva, ou melhor, como direito fundamental
a prestacoes, verifica-se que eles ndao mais objetivam a garantia da liberdade do
individuo perante o Poder Publico, mas, ao contrario, a uma postura ativa deste,
colocando-se, pois, a disposicéo dos cidadaos prestacdes materiais.

A dimensdo prestacional do direito a moradia abrange ndo somente
prestacoes faticas, como também normativas.

Observa Ingo Sarlet que o tema da dimenséao positiva do direito & moradia
trata-se de problema da maior dificuldade, pois diz respeito a possibilidade do
titular do direito fundamental & moradia, com base nas normas constitucionais,
poder exigir do Estado alguma prestacdo material que venha a |lhe assegurar uma
moradia digna.®®

Uma das questdes angustiantes quanto ao tema dos direitos
fundamentais prestacionais diz respeito a viabilidade de sua efetivacdo e é
justamente em face desta dificuldade que tais direitos tém sido enquadrados como
disposicdes programaticas, despidas de eficacia propriamente juridica e, portanto,
inexequiveis. Este é o entendimento de Luis Roberto Barroso quando sustenta
gue o direito & moradia ndo investe seu titular a uma situac&o juridica comparavel
a exemplos como repouso semanal remunerado e direito a jurisdicdo, pois se
assim o fosse se chegaria a conclusdo de que no dia seguinte a promulgacéo da
emenda constitucional n°® 26/2000 (que inseriu a moradia no rol do artigo 6° da

Constituicdo de 1988) todo individuo que néo tivesse uma moradia poderia

% O Direito Fundamental & Moradia na Constituicio ..., op. cit. p. 455.
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impetrar uma acdo contra o Estado para recebé-la.®’ Este também é o
posicionamento de Marcos Maselli ao afirmar que “Do ponto de vista estritamente
positivo, a auséncia de um dispositivo ou capitulo que integre o caput do artigo 6°
torna ineficaz a previséo do direito & moradia”.*®

Na contramdo dos entendimentos acima expostos, temos o

posicionamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, quando ao tratar das normas

de cunho programético, assim assevera:

Todas as normas constitucionais concernentes a justica social — inclusive as
programaticas — geram imediatamente direitos para os cidaddos, inobstante tenham
teores eficaciais distintos. Tais direitos sdo verdadeiros direitos subjetivos, na acepgao
mais comum da palavra.

Nao somente face aos tratados internacionais de direitos humanos, mas em razéo,
principalmente, da Constitui¢cdo, os direitos econémicos, sociais e culturais tém eficacia
plena, gerando a obrigacdo imediata do Estado brasileiro estabelecer as medidas
necessarias para efetivar esses direitos, dentre os quais se inclui o direito a
moradia .**(grifo nosso).

Uma caracteristica que nao pode ser negada as “normas programaticas” é
gue reclamam, com o fim de gerar efeitos, uma interposicdo do Poder Legislativo,
afirmando Ingo Sarlet que estas normas apresentam “uma normatividade
insuficiente para alcancarem plena eficacia, porquanto se trata de normas que
estabelecem programas, finalidades e tarefas a serem implementadas pelo Estado

(...)".*%°0 autor em que pese entender que as normas programaticas tenham uma

" O Direito Constitucional e a Efetividade de suas No  rmas, op. cit. p. 114.

% 0O Controle Judicial das Omissdes Administrativas,  op. cit. p. 97.

% Eficacia das Normas Constitucionais sobre Justica Social. S&o0 Paulo: Revista de Direito
Pdblico n. 57/58, p. 253/254.

190 A Eficacia dos Direitos Fundamentais , op. cit. p. 280.
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baixa normatividade, afirma estar convicto de que elas sdo dotadas de eficacia e
n&o “meras proclamacdes de cunho ideoldgico.™®*

O Estado brasileiro, seguindo normas de direitos internacionais de direitos
humanos bem como as normas da Constituicdo Federal no que condiz com as
obrigacbes das entidades federativas, tem o dever de promover a efetividade do
direito a moradia, mesmo que tal direito possa ser enquadrado na expressao
genérica de “normas constitucionais de carater programatico” quando se trata de
sua natureza prestacional.

José Afonso da Silva, em sua classica obra sobre a aplicabilidade das
normas constitucionais, propugna que as normas denominadas programaticas no
sistema constitucional patrio revelam um compromisso entre as forcas politicas
liberais e as reivindicaces de justica social.'®’No entanto, o autor subdivide as
normas de principio programatico em trés categorias, quais sejam: a) as normas
programaticas vinculadas ao principio da legalidade, como, por exemplo, a norma
contida no art. 7°, XX (protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei); b) as normas programaticas referidas
aos Poderes Publicos, como, por exemplo, a regra contida no artigo 21, IX (A
Unido a qual compete “elaborar e executar planos nacionais e regionais de (...)
desenvolvimento econémico e social); ¢) as normas programaticas dirigidas a
ordem econdmico-social em geral, como exemplo, o autor cita o art. 170 da
Constituicdo que assim afirma: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do

trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia

%0 Op. cit. p. 281.
192 pplicabilidade das Normas Constitucionais . 62 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 145.
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digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(...)". De todo o exposto, José Afonso da Silva conclui que a separacdo
apresentada contém validade apenas genérica, visto que todas elas sdo normas
juridicas e como programéticas devem ser “observadas, nos limites de sua
eficacia, por todos, mesmo porque elas traduzem, em maior ou menor grau,

limitaces aos Poderes Publicos como também &s autonomias provadas”.!®

Quanto a aplicabilidade ou ndo das normas contidas nos direitos
econbmicos, sociais e culturais, entendemos que a sua nao-efetividade ou
inaplicabilidade ndo & compativel com o sistema constitucional brasileiro, que tem
por objetivo a reducdo da desigualdade econdmica e social através de programas
de implementacao de politicas publicas.

Ha autores que negam a existéncia de normas programatica. Nelson
Saule Junior € um exemplo daqueles autores que sustenta a inexisténcia de
normas programaticas, visto que para ele a inexisténcia de uma legislacdo
especifica que trate da matéria (no caso em tela a moradia) ndo justifica a sua
ineficacia.*®

Voltando ao tema dos direitos de carater prestacional e partindo
novamente da licdo do mestre Robert Alexy quanto a distincdo entre direitos a

prestacoes em sentido amplo e em sentido restrito, verifica-se que os direitos a

prestacoes em sentido amplo englobariam os direitos de protegc&o e participacio

1930p. cit. pp.147 a 150.
1% Op. cit. p. 179.



58

na organizagdo e procedimento, e quanto aos direitos a prestacbes em sentido
restrito englobaria os direitos a prestacées materiais sociais.'*

Valendo-se da classificagdo acima exposta, constata-se que a moradia
também pode assumir a feicdo de direito & prestacdo tanto no sentido féatico
guanto no sentido juridico.

Como direito a prestacao fatica, o direito fundamental a moradia podera
impor ao Estado a obrigacdo, ndo de disponibilizar gratuitamente uma unidade
habitacional aqueles que ndo tém condi¢cbes financeiras para adquiri-la no
mercado, mas viabilizar a realizacdo de politicas publicas, disponibilizando no
setor publico habitacional linhas de financiamento aqueles que nao tém condicdes
para adquirir uma moradia através do sistema de mercado, ou seja, para as
pessoas de baixa renda, que s&o, segundo dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE)'® as que mais carecem de uma habitacao.

Quanto ao sentido juridico, caberia ao Estado, com fim de dar eficacia ao
direito a moradia, assegurar a todos o acesso a justica com a finalidade de se
garantir efetivamente os instrumentos de regularizacdo fundiaria, meios esses ja
regulamentados pelo Estatuto da Cidade.™®’

Constata-se, entdo, que a efetividade do direito a moradia como de

gualquer outro direito fundamental social deve ser analisado a luz das

105
106
107

Teoria de los Derechos Fundamentales , op. cit. pp. 419 e ss.

A questéo do déficit habitacional sera abordada no ultimo capitulo deste estudo.

Elegemos neste estudo dois instrumentos de regularizacdo fundidria como meios aptos a
garantir 0 acesso efetivo & moradia, ou seja, a usucapido especial urbana e a concesséo especial
de uso para fins de moradia, instrumentos esses que sdo analisadas no Ultimo capitulo.
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circunstancias do caso concreto, sendo, pois, indispensavel a ponderacdo dos
valores em conflito.

Ao tratar de ponderacao de valores, nos serve de base a teoria de Robert
Alexy que nos adverte que a racionalidade da ponderacdo néo pode residir em um
modelo que procure exatiddo matematica. Para correcdo da ponderacdo, o autor
sugere que ndo haja prevaléncia de um principio sobre outro, mas uma
democratizacdo de debates sobre as decisdes juridicas, de modo que ndo haja
arbitrariedades. No caso do direito & moradia, dentre outros direitos sociais, Alexy
sustenta a tese de que os direitos fundamentais sociais, no limite do minimo
existencial ndo sdo mandados de otimiza¢do, mas mandados juridico-subjetivos
tout court, definitivos.'®

Assim assevera Alexy:

Habrd que considerar que uma posicion de prestacion juridica estd definitivamente
garantizada iusfundamentalmente si (1) la exige muy urgentemente el principio de la
libertad factica y (2) el principio de la division de poderes y el de la democracia (que
incluye la competencia presupuestaria del parlamento) al igual que (3) principios
materiales opuestos (especialmetne aquellos que apuntan a la liberdad juridica de otros)
son afectados en una medida relativamente reducida a través de la garantia
iusfundamental de la posicion de prestacion juridica y las decisiones del Tribunal
Constitucional que la toman cuenta. Em todo caso, estas condiciones estan safisfechas
em el caso de los derechos fundamentales sociales minimos, es decir, por ejemplo, a um
minimo vital, a una vivienda simple, a la educacién escolar, a la formacién professional y
a un nivel estandard minimo de asistencia médica.*®

108
109

Teoria de los Derechos Fundamentales , op. cit.pp. 495-496.
Ibidem..
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3. Os principios constitucionais como fundamentos de Protecdo ao Direito a

Moradia

3.1. Introducéo

Partindo do entendimento de que a valorizagdo dos principios
constitucionais pode promover a justica social, elegemos, dentre eles, os mais
relevantes para uma leitura do direito fundamental & moradia, a destacar neste
capitulo a dignidade da pessoa humana - diretriz fundamental que guia a
hermenéutica e a aplicacdo do direito — os principios da igualdade e da funcédo
social da propriedade, além de analisar a fun¢éo social da posse.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, os principios constitucionais
foram conduzidos ao centro do sistema, superando a dimensdo meramente
axiolégica de outrora e ganhando verdadeiro status de normas juridicas.

A normatividade dos principios no Direito Constitucional contemporaneo
conduziu a uma maior valorizagdo deles como alicerce de todo o sistema juridico.
Descreve Paulo Bonavides que os principios sdo “o oxigénio das Constituicdes na
época do pos-positivismo”. Informa ainda o autor que é gracas aos principios que
“‘os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a
valoracéo de sua ordem normativa”.**°

Ao tratar da questdo da normatividade dos principios constitucionais,

somos levados analisar duas categorias expostas pela dogmaética, ou seja, a

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional , op. cit. p. 259.
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diferenciacdo entre os principios e as regras. Sem intencdo de alongar sobre tal
assunto — mesmo porque foge ao estreito limite deste trabalho — temos que, ainda
gue sucintamente, analisar a distingdo. O jurista germanico Robert Alexy nos
fornece elementos indispensaveis a distingao entre regras e principios. Para Alexy
as normas compreendem principios e regras. No entanto, enquanto que 0S
principios sdo normas dotadas de alto grau de generalidade, as regras tém um
grau relativamente baixo, observando ainda que a principal caracteristica entre
eles é o fato de que os principios sdo normas de otimizagdo que podem ser
cumpridas em grau distinto, a0 passo que as regras Sdo normas que podem

sempre ser cumpridas ou ndo.*** Assim observa o autor:

El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de
optimizacién, que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en
diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas (...) Em cambio, las reglas son normas
que so6lo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces de hacerse
exactamente lo que ella exige, ni mas ni mesmo. Por lo tanto, las reglas contienen
determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la
diferencia entre reglas e principios es cualitativa y no de grado.™?

Pois bem: apds a explicacdo sucinta entre principios e regras — e
ainda utilizando-se a teoria de Alexy — é forcoso reconhecer as dificuldades de
interpretacdo e aplicacdo dos principios constitucionais na busca por uma justica
social, visto que os principios muitas vezes abrigam decisdes ou valores

contrapostos. Observa Barroso e Barcellos que a colisdo entre principios €

1 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales , op. cit. p. 86.

12 Op. cit. pp. 86-87.
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possivel e faz parte do sistema, principalmente em uma ordem pluralista na qual

estamos vivendo. Prosseguem os autores afirmando que:

Deve-se reconhecer aos principios uma dimens&o de peso ou importancia. A vista dos

elementos do caso concreto, o intérprete devera fazer escolhas fundamentadas, quando
se defronte com antagonismos inevitaveis, como os que existem entre a liberdade de
expresséo e o direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervencéo estatal, o direito de
propriedade e a sua funcao social.

(...) Principios — e, com crescente adesdo na doutrina, também as regras — sao
ponderados, & vista do caso concreto. E, na determinagédo de seu sentido e na escolha
dos comportamentos que realizardo os fins previstos, devera o intérprete demonstrar o
fundamento racional que legitima sua atuac&o.™

De tudo o que foi exposto nesta introducdo, vé-se que a aplicacdo dos
principios constitucionais deve se pautar pela técnica da ponderacdo, nao
havendo, pois, um modo de se aplicar a regra do tudo ou nada.

No tocante ao direito fundamental a moradia, também podera ocorrer
conflito quanto aos principios aplicaveis ao caso concreto, ou melhor, norteadores
de uma politica habitacional, principalmente pela crise de efetividade que atinge os
direitos sociais em nosso pais. A guisa de exemplo, podemos apontar a oposi¢&o
entre o direito & moradia, introduzido no rol do artigo 6° da Carta de 1988 pela
Emenda Constitucional n°® 26, de 14 de fevereiro de 2000, e o direito de
propriedade, expresso no artigo 5°, inciso XXIl: de um lado a realidade cruel
daqueles que ndo possuem um teto para se abrigar contra as intempéries e de
outro o direito dos proprietarios de terras.

A luz do exposto, verifica-se que o problema da coliséo entre principios
constitucionais somente pode ser equacionado diante das circunstancias do caso
concreto, sendo indispensavel a ponderacdo dos valores em conflito. Nesta linha
de entendimento, partimos da opinido do muitas vezes citado neste estudo

Professor Ingo Sarlet quando sustenta que a previsdo dos direitos sociais na

3 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. “O Comeco da Histéria: a nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro”. In: SAMPAIO, José
Adércio Leite (Coord.). Crise e Desafios da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, pp. 480-
481.
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Constituicdo e sua positivacdo na seara infraconstitucional ndo tém o condéao de,
por si s6, alcancar “o padrdo desejavel de justica social, jA& que férmulas
exclusivamente juridicas ndo fornecem o instrumental suficiente para a sua
concretizacgo”.**

O intérprete constitucional tem o dever e 0 compromisso de procurar um
grau de efetividade para as normas constitucionais. Nos dizeres de Barroso e
Barcellos “entre interpretacfes alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela
gue permita a atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel,
solucdes que refugiem no argumento da nédo auto-aplicabilidade da norma ou na
ocorréncia de omisséo do legislador”.**

A vista do objetivo deste estudo, impossivel ¢ analisar todas as
particularidades e sentidos dos principios elencados como norteadores da eficéacia
do direito social a moradia. Todavia, destaca-se a aplicacdo de cada um dos
principios eleitos neste estudo como meios aptos para a busca de uma certa

efetividade ao direito a moradia.

3.2. O principio constitucional da dignidade da pes  soa humana como valor

fundamental

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu a dignidade da pessoa humana a
principio fundamental logo em seu artigo 1°, inciso lll, instituindo, assim, um novo
valor a todo sistema juridico nacional, visto que tal principio esta intimamente

vinculado aos direitos fundamentais, sendo, pois, seu principal alicerce. A

14«0 Direito Fundamental & Moradia na Constituicdo: algumas anotacbes a respeito de seu
contexto, conteldo e possivel eficacia’. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.), Crise e
Desafios da Constituicdo , op. cit. p. 463.

5 BARROSO, Luis Roberto; BARCELOS, Ana Paula de. “O Comeco da Histéria: A nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro”, op. cit. p. 497.
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dignidade da pessoa humana é o principio estruturante das diretivas de toda a
ordem constitucional.

A dignidade da pessoa humana, nos termos do artigo 1°, inciso Il da
Carta Magna de 1988 é principio fundamental do Estado Democratico de Direito,
além de constituir o principal mandamento constitucional para a promog¢ado do
direito a moradia - objeto deste estudo.

Partindo do entendimento que o direito de ocupar um espaco com a
finalidade de moradia constitui um existencial humano, que deve assim ser
respeitado por todos (Estado e particulares), observamos que o contetudo do
direito a moradia — em que pese nao ter sido definido por nossa Constituicdo —
esta atrelado a par@metros minimos de uma vida com dignidade.

Para que possamos compreender o conteudo do direito a moradia, faz-se
mister, primeiramente, abordarmos alguns aspectos do principio da dignidade da
pessoa humana, ou melhor, questdes como o0 seu significado, conteltdo e sua
eficacia juridica, desde ja asseverando que tal principio concretiza-se através de
outros principios e regras constitucionais, formando, assim, um sistema

harmonico.

3.2.1. Significado e conteudo da dignidade da pesso  a humana

Buscar um conceito univoco ou satisfatorio para o principio da dignidade

da pessoa humana é tarefa ardua e dificil.
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Inobstante a polémica discussdo em torno do tema tanto na doutrina
guanto na jurisprudéncia, partimos da feliz formulacdo de Ingo Sarlet para quem a

dignidade humana é:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a |lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos.™®

A dignidade é um conceito que foi sendo elaborado ao longo da historia.
No entanto, devemos revelar que foge ao enfoque dos estritos limites deste estudo
analisar, com profundidade, o percurso histérico do principio da dignidade da
pessoa humana. Todavia, faz-se necessario citar alguns pontos de contato do
referido principio com o ideario cristdo e com o pensamento de Immanuel Kant.

De acordo com a teoria cristd, o fundamento da dignidade da pessoa
humana encontra-se na mensagem difundida por Jesus Cristo e seus seguidores,
segundo a qual o homem foi criado & imagem e semelhanca de Deus e que por
essa razdo, deve ser respeitado e respeitar o seu préximo. Como um dos
principais divulgadores desta concepc¢éo, no periodo da Idade Média, destaca-se
Tomas de Aquino, que chegou a utilizar em suas anota¢gbes o termo ‘dignitas
humana’.

Durante o século XVIII surge 0 movimento iluminista, que com seu ideario

de razdo humana, faz com que a concepcdo de dignidade da pessoa humana

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais  na

Constituicdo Federal de 1988 . 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 60.
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perca seu fundamento na religiosidade, passando, pois, por um processo de
racionalizacdo, abandonando, assim, a vertente sacra dos séculos anteriores. E
neste periodo da histéria que surge a concepcdo de dignidade baseada na
autonomia ética do ser humano, concepcdo essa preconizada por Immanuel
Kant,""segundo a qual o homem é um fim em si mesmo (concepcao ontoldgica da
dignidade).

Inobstante as breves consideragdes no tocante ao caminho historico da
dignidade da pessoa humana, verifica-se que sua positivacéo € algo relativamente
recente. Foi ap0s a Segunda Guerra Mundial, que a concepcdo da dignidade
tomou maior relevo, tendo sido consagrada tanto no plano internacional através de
organismos internacionais, a destacar a Organizacdo das NacOes Unidas, como
no plano interno de cada Estado através de suas Constituicdes.

Assim como em outros paises — como Portugal, Alemanha, Espanha — o
Brasil também introduziu na Constituicdo Federal de 1988 o principio da dignidade
da pessoa humana em seu artigo 1°, inciso lll, desenvolvendo-o ao longo de seu
texto em outros artigos.

Levadas em conta as consideracdes acima especificadas, poderiamos ter
uma luz acerca do significado e conteido do principio da dignidade da pessoa
humana. Um primeiro ponto a se revelar neste interim é que o conteddo da

dignidade esta intimamente ligado com os denominados direitos fundamentais ou

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana ..., op. cit. p. 32.
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humanos, ou melhor, a dignidade dos cidaddos sera respeitada quando seus
direitos fundamentais estiverem sendo garantidos e realizados.**®

Os direitos fundamentais nada mais sdo do que concretizagcdes do
principio da dignidade da pessoa humana, este podendo ser considerado um
supraprincipio constitucional que ilumina todos os demais principios. Nesta
guadra, interessante é a observacdo do mestre lusitano Vieira de Andrade para
guem “é o principio da dignidade da pessoa humana que esti, nos tempos
actuais, na raiz da sua previsdo constitucional e da sua consideracdo como
direitos fundamentais”.*'® Observa ainda o constitucionalista portugués que o
principio da dignidade da pessoa humana constitui um principio de valor que se
encontra na base do estatuto juridico dos individuos e que, para tanto, confere
uma unidade de sentido ao feixe dos preceitos concernentes aos direitos
fundamentais.*?°

Quanto ao significado ou conceito do principio da dignidade, a situacao é
um ponto mais dificil, visto que o principio da dignidade constitui, segundo Ingo
Sarlet, uma categoria axiologica aberta, com contornos imprecisos e vagos,
“sendo inapropriado conceituad-lo de maneira fixista”, visto que tal conceito

necessita de uma delimitacéo pela préxis constitucional.**

18 BARCELOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais  , op. cit. p.

110.

19 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa
de 1976, op. cit. p.103.

20 op. cit. p. 101.

121 A Eficécia dos Direitos Fundamentais , op. cit. p. 108.
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Ressalte-se, portanto, que o contetdo da dignidade da pessoa humana
deve ser preenchido a priori, ou melhor, um ser humano é digno somente pelo fato
de ser uma pessoa.

A dificuldade de uma fixacdo semantica do sentido e alcance da
dignidade né&o implica que ela possa ser violada, visto que € a primeira garantia
dos direitos fundamentais das pessoas.'? No entanto, apesar da imprecisdo
contida no principio da dignidade da pessoa humana, verifica-se um certo
conteudo minimo que ndo pode ser menosprezado. Com esta observagdo nos
valemos da licdo de Ana Paula de Barcellos para quem existe um nucleo de
condicbes materiais que “compbe a nocado de dignidade de maneira tao
fundamental que sua existéncia impde-se como uma regra, um comando univoco,
e ndo como um principio”.'?®* Acrescenta ainda a autora que para além do nucleo
basico contido no principio da dignidade humana, a horma mantera sua natureza
principioldgica, com finalidade indeterminada.*®*

Uma das dificuldades contidas no principio da dignidade da pessoa
humana — para além de sua propria natureza ambigua — refere-se as condi¢cdes
elementares necesséarias a existéncia humana, ou seja, aquilo que a doutrina
denomina de ‘minimo existencial'. Essas condicbes estdo relacionadas
principalmente a questao de consenso a respeito do contetdo da dignidade, visto

gue ha muitas concepcbes do seja a dignidade e de como ela possa ser

alcancada.

122 RIZZATTO, Nunes. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa H umana. S&o

Paulo: Saraiva, 2002, p. 53.
% A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais, op. cit. p. 194.
** Ibidem.
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Levando-se em consideracdo que a concretizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana esta relacionado com as condi¢cdes materiais de
existéncia do homem, nos vem a tona a questdo do dito ‘minimo existencial’,
guestdo bem reportada por Ricardo Lobo Torres, ao tratar dos direitos sociais.
Sustenta o autor que a legitimidade do minimo existencial é encontrada nos
principios fundamentais do Estado Democrético de Direito, principios esses
enumerados no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988.'%°

Ricardo Lobo Torres reporta 0 quao importante € o principio da
razoabilidade para a constru¢do do conceito de minimo existencial. Em que pese o
autor negar o carater de fundamentalidade aos direitos sociais, ele verifica —
dentre tantos direitos sociais elencados no artigo 6° da Constituicdo de 1988 — o
direito a moradia que, segundo o autor, “em sua parcela minima, necesséria a
sobrevivéncia dos pobres e indigentes, torna-se direito fundamental social (=
minimo existencial); (...)".*?® Em outro artigo, Lobo Torres observa que o minimo
existencial trata-se de problema relacionado com a questdo da pobreza. Afirma
assim que sem “o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de

n 127

sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢des iniciais da liberdade”.

Prossegue o autor que afirmando que “a dignidade humana e as condi¢des

125 «A Metamorfose dos Direitos Sociais em Minimo Existencial”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 11.

1264p Metamorfose dos Direitos Sociais em Minimo Existencial”’, op. cit. p. 34. O autor considera
que os direitos fundamentais sociais strictu sensu podem ser considerados minimo existencial.

127 «p Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos”. In: (Org.). Teoria dos Direitos
Fundamentais. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 267
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materiais de existéncia ndo podem retroceder aguém de um minimo, do qual nem
os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados”.?®

Em que pese ser a dignidade da pessoa humana um principio prevalente
no momento de sua concretizacdo normativa — como o0s demais principios
constitucionais — todos eles sdo passiveis de ponderacdo. Desse modo, o
principio da dignidade humana ndo possui superioridade hierarquica em relagéo
aos demais principios elencados no artigo 1° da Constituicdo de 1988. Na
verdade, a dignidade humana foi concebida na Constituicdo Federal como norma
unificadora de todos os direitos fundamentais.

A questdo da ponderacdo dos principios constitucionais € sustentada por
Robert Alexy que em sua classica obra “Teoria de los Derechos Fundamentales”
assevera que o principio da dignidade da pessoa humana sujeita-se a uma

necessaria relativizacdo quando contraposto a dignidade de terceiros.*?® Afirma o

constitucionalista germanico:

El principio de la dignidade de la persona puede ser realizado em diferentes grados. El
que bajo determinadas condiciones, con un alto grado de certeza, preceda a todos los
otros principios no fundamenta ninguna absolutidad del principio sino que simplemente
significa que casi no existen razones juridico-constitucionales inconmovibles para una
relacion de preferencia en favos de la dignidad de la persona bajo determinadas
condiciones. Pero, una tesis tal de posicién central vale también para otras normas de
derecho fundamental.Ella no afecta el carater de principio. Por eso, puede decirse que la
norma de la dignidad de la persona no es un principio absoluto.**

A tese acima apresentada ndo significa que o principio da dignidade da

pessoa humana ndo mereca destaque na ordem constitucional vigente. Nesta

128 1hidem.

° Teoria de los Derechos Fundamentales op. cit. p. 108.
%0 Op. cit. p. 109.
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seara importante é a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet quando afirma que “eventual
relativizacdo da dignidade na sua condi¢do de principio (de norma juridica) ndo
significa (...) que se esteja a transigir com o carater inviolavel da dignidade
considerada como qualidade inerente a todas as pessoas, que as torna sujeitos de
direitos e merecedoras de igual respeito e consideracdo no que diz com sua
condicdo humana”.’*! Esta também é a posicdo de Carlos Eduardo Pianovshi
Ruzyk que, em nota de rodapé, esclarece que “como valor, a dignidade da pessoa
humana ocupa, via de regra, posicdo de superioridade no mento da
hierarquizacdo axioldgica, pelo que o principio, manifestacdo desse valor, tende a
prevalecer na maioria dos casos”.'*

De todo o exposto, partimos da concepcdo preconizada pelo ja citado
Professor Ingo Sarlet no sentido de que ainda que possamos reconhecer a
possibilidade de relativizacdo da dignidade da pessoa humana, ndo podemos e
nem devemos transigir quanto a preservacdo de um elemento nuclear intangivel
da dignidade, ou seja, jamais podemos aceitar qualquer formula que importe em
‘coisificacdo’ do ser humano. Ha necessidade de se averiguar sempre no caso
concreto a existéncia de ofensa a dignidade pessoal, aléem de definir qual o &mbito
de protecdo da norma que a consagra.'®® Pianovski Ruzyk parte do mesmo

entendimento que Sarlet quando afirma que a “preservacdo e a promocao da

dignidade da pessoa humana passam, pois, pela disciplina das rela¢cbes concretas

31 pignidade Humana e Direitos Fundamentais , op. cit. p. 132.

132 «A Responsabilidade Civil por danos produzidos no curso da atividade econdmica e a tutela da
dignidade da pessoa humana: o critério do dano ineficiente”. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira et
al (Org.).Dialogos sobre Direito Civil . Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 131.

13 Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais , op. cit. pp.137-139.
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de coexisténcialidade”.*** Afirma ainda o autor que a concretizacéo do principio da

dignidade humana néo é apenas tarefa do Poder Estatal, mas também de todos

No que respeita ao direito social a moradia — objeto do presente estudo —
bem como a questdo do consenso a respeito do conteaddo minimo da dignidade
humana, ndo had quem possa afirmar que uma pessoa tenha sua dignidade
respeitada quando esta ndo tem ao menos uma forma de abrigo e protecao.
Observa Ana Paula de Barcellos que a falta de um consenso quanto ao contetdo
minimo da dignidade nos levaria a uma situacdo de crise ética e moral de tal
dimensao que o principio da dignidade da pessoa humana se transformaria em um
preceito vazio, sem um significado correspondente.’®® Prossegue a autora
afirmando que “se ndo € possivel vislumbrar a indignidade em nenhuma situacéo,
ou todos os individuos desfrutam de uma vida digna — e ai sequer se cogitara do

problema -, ou simplesmente n&o se conhece mais a noc¢éo da dignidade”.*®’

3.2.2. Eficacia juridica do principio da dignidade da pessoa humana

A eficacia juridica do principio da dignidade humana esta relacionada aos

limites e deveres do Estado e da comunidade, ou seja, ao impedimento de

violagdo da dignidade pessoal bem como ao dever de protecdo e promocado de

13 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. A responsabilidade civil por danos produzidos no curso de
atividade econdmica e a tutela da dignidade da pessoa humana: o critério do dano ineficiente, op.
cit. p. 133.
% 1bidem.

® A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais , Op. cit. p. 197.
" Ibidem.
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uma vida digna para todos. Sem esses limites e deveres, a eficacia do dito
principio estaria irremediavelmente comprometida. Este € o entendimento de
Pérez Lund para quem “a dignidade da pessoa humana constitui ndo apenas a
garantia negativa de que a pessoa ndo sera objeto de ofensas ou humilhacdes,
mas implica também, num sentido positivo, o pleno desenvolvimento da
personalidade de cada individuo”.**® Acrescenta ainda o autor que para além do
nacleo basico contido no principio da dignidade humana, tal norma mantera a sua
natureza de principio, com finalidade relativamente indeterminada.**

Em que pese a previsdo do principio da dignidade da pessoa humana
estar expressamente previsto no texto da Constituicdo Federal de 1988 (art. 1°,
inciso Ill), tal fato ndo implica necessariamente que o0 mesmo n&o possa ser
violado. Nesta quadra, interessante é a observacdo de Carmen Llcia Antunes
Rocha quando assevera que a previsdo do principio da dignidade da pessoa
humana no texto constitucional, apesar de ser imprescindivel, ndo tem, por si s, o
condéao de assegurar o devido respeito e protecdo, alertando ainda a autora, que
tal principio possui como caracteristicas a “porosidade e ambigtidade”.**°

A protecdo ao principio da dignidade da pessoa humana abrange
inUmeros direitos relacionados a pessoa, como, por exemplo, nome, imagem,
saude, moradia, etc. Porém, para que estes direitos tenham real protecdo €&

necessario meios materiais aptos ao seu pleno exercicio.

138
139

Derechos Humanos.... , op. cit. p. 318.

Ibidem.

O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusao social. In: Revista Interesse Publico ,
n° 04, 1999, pp. 24-26.
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Como o objeto deste estudo é o direito fundamental a moradia, observe-
se 0 quao importante é este direito para o desenvolvimento da condicdo humana.
Todo ser humano necessita, como condi¢cao de sua personalidade humana, de um
lugar determinado e seguro com fim de se abrigar contra intempéries e se
desenvolver plenamente. Neste interim, interessante € a observacdo do Professor
Anderson Schreiber para quem ha uma distancia muito grande entre o desamparo
daqueles que ndo tem onde morar e texto constitucional, que se cobre de varios
obstaculos a concretizacdo dos direitos sociais (tais como a moradia). Observa
ainda o mesmo autor para o fato da indiferenca da sociedade civil, cuja
argumentacdo € a de que a questdo da habitacdo é apenas dever do Estado.
Assim, o problema da moradia acaba se perdendo em debates relacionados a
carga tributaria, a corrupgdo institucional e outras vezes a ma gestacdo dos
recursos publicos.**! Acrescenta o mesmo autor que “por estas e outras razées,
fazem-se necesséarios novos instrumentos juridicos destinados a garantir a efetiva
tutela do direito & moradia. Nao apenas isto: antigos institutos do direito civil
tradicional devem ser funcionalizados a protecdo do direito a moradia, como
aspecto fundamental da dignidade humana”.**?

Para que a eficacia do principio da dignidade da pessoa humana seja
alcancado, necessario se faz uma releitura dos institutos do direito civil que deve

ser funcionalizado.

141 «Direito & moradia como fundamento para impenhorabilidade do imével residencial do devedor
solteiro”. In: Carmem Lulcia Silveira Ramos, et al (Orgs.). Didlogos sobre Direito Civil . Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, pp.84-85.

1420p. cit. p. 85.
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BN

O principio da dignidade da pessoa humana diz respeito a pessoa in
concreto, e ndo ao sujeito abstratamente considerado, ou seja, aquele sujeito de
direito do Cédigo Civil.*** Sustenta Luiz Edson Fachin que: “Por ser livre, a pessoa
ndo pode ser tomada como objeto, catalogada, classificada, ndo cabe na clausura
das definices”.’** Segundo 0 mesmo autor é a pessoa e ndo o patriménio que
dever estar no centro do sistema juridico.**

Conclui-se, portanto, que em que pese uma certa relativizacdo ou
ponderacdo do principio da dignidade da pessoa humana (conforme abordado
acima), que cabe a todos os oOrgaos estatais, bem como aos particulares, ndo
somente respeitar, mas também promover condicbes efetivas de vida digna para
todos. Oportuno é a conclusdo de Ana Paula de Barcellos quando afirma que
“para quem vive no absoluto desamparo e ignorancia, a distancia que o separa da
dignidade, ainda que em seu contetdo minimo, é todo o caminho de volta a sua
prépria humanidade”. 14

Por fim, o principio da dignidade da pessoa € um dos principios
balizadores do direito social & moradia na medida em que, segundo assegura Ingo

Sarlet, tal direito esta intimamente vinculado a dignidade da pessoa humana no

ambito daquilo “que se tem designado de um direito as condicbes materiais

13 O Professor Luiz Edson Fachin critica a pessoa abstrata do Cédigo Civil: “A critica se volta

contra a abstragdo excessiva que se deu sobre o conceito no modelo privado, que desaguou
diretamente no Cédigo Civil brasileiro”. In: Teoria Critica do Direito Civil, op. cit. p. 85.

144 Estatuto Juridico do Patrimonio Minimo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 48.

S 1bidem.

146 A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais  , op. cit. p. 308.
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minimas para uma existéncia digna”.**’Portanto, a dignidade da pessoa humana
significa que toda e qualquer pessoa tem o direito de ter uma vida digna, ou

melhor, dispor de uma moradia adequada.

3.3. O principio constitucional da igualdade

A Constituicdo brasileira de 1988 abre o capitulo dos direitos individuais
com o principio da igualdade afirmando que todos s&o iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza (art. 5°, caput). Tal principio pode ser considerado
o centro de onde irradiam todos os demais direitos estatuidos na ordem juridica.
Assegura Bonavides que o principio da igualdade é um eixo do qual gira “toda a
concepgdo estrutural do Estado democratico contemporaneo”, considerando o
autor que a igualdade sem duavida € um dos direitos fundamentais de maior
importancia em nosso Direito Constitucional, podendo ser nominado de “o direito-
guardido do Estado Social”.**®

Os tratados e declaracdes internacionais também assinalam a igualdade
de direitos entre os homens.

O direito de igualdade ainda suscita entre os doutrinadores muitos
discursos e controveérsias.

Elegemos, dentre tantos outros principios constitucionais, o principio da

igualdade como norteador do direito social & moradia.

1470 Direito Fundamental & Moradia na Constituicdo: algumas anotages a respeito de seu
contexto, contedudo e possivel eficacia. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Crise e
Desafios da Constituicdo , op. cit. p. 431.

148 Curso de Direito Constitucional , op. cit. p. 341.
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Buscar um significado univoco ao direito a igualdade é tarefa dificil,
mesmo porque a tal direito assiste dois sentidos, quais sejam: o sentido juridico-
formal e o sentido material. A igualdade formal possui um carater negativo, pois
gerou na sociedade as desigualdades econdmicas, visto que fundada em uma
visdo individualista do homem. A igualdade perante a lei, conforme declara nossa
Constituicdo de 1988, trata-se do sentido apenas formal do direito, visto que nao
leva em conta as distingbes entre 0s seres humanos e 0S grupos sociais. Ja a
igualdade material ndo € aquela perante a lei, mas através da lei.

José Afonso da Silva observa, ao tratar do direito de igualdade, que seu
conceito provocou na doutrina posi¢coes divergentes. Assegura o autor que alguns
adotaram a opinido de que os seres humanos ja nascem e perduram desiguais e
desse modo a igualdade ndo passaria de um nome, sem significacdo real. Em
sentido completamente oposto, continua o autor, estdo os idealistas que postulam
um igualitarismo absoluto entre as pessoas. Ha ainda uma terceira posicao,
denominada realista, que € aquela que reconhece que todos sdo desiguais em
multiplos aspectos, todavia, os homens devem ser descritos como seres iguais.
Afirma José Afonso da Silva que a igualdade segundo esta corrente se revela na
prépria identidade de esséncia dos membros da espécie, sem deixar de excluir a
possibilidade de varias desigualdades entre os mesmos.*°

Canotilho ao tratar do principio da igualdade assevera que a afirmacéao
classica de que todos sao iguais perante a lei significa, basicamente, a exigéncia

de igualdade na aplicacdo do direito e € nessa dimensdo que o principio assume

149 Curso de Direito Constitucional Positivo  , 211-212. op. cit. pp.
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relevancia no ambito de aplicacdo igual da lei pelos 6rgdos administrativos bem
como pelos tribunais. Todavia, continua o autor lusitano afirmando que o principio
da igualdade, em seu sentido apenas formal, acabaria por se reduzir em um
simples “principio de prevaléncia da lei em face da jurisdicdo e da administracao”,
sendo, pois, necessério, delinear os “contornos do principio da igualdade em
sentido material”.**°

O principio da igualdade consagrou os direitos fundamentais sociais no
Estado Social. Alexy aponta o problema da interpretagcdo do principio da igualdade
nos dias atuais, inferindo se tal principio representaria ou ndo uma obrigacao para
o Estado de se criar na sociedade a igualdade fatica.'>*

E pelo principio da igualdade fatica ou material que o Estado se obriga a
remover as injusticas sociais. N&o ha igualdade se os direitos sociais consagrados
na Constituicdo e nas declaracdes internacionais ndo forem assegurados as
pessoas. O direito a moradia — objeto deste estudo — como direito social
consagrado na Carta Magna de 1988, em seu artigo 6°, também tem como base o
principio da igualdade no sentido de se estabelecer ndo somente uma politica
habitacional, mas também no sentido de se assegurar a seguranca da posse para
aquela parcela da populacédo que vive em assentamentos irregulares.

Um problema apontado por Nelson Saule Junior é se o Estado poderia
promover uma politica habitacional destinada a um determinado grupo social sem
gue houvesse lesdo ao principio da igualdade. O principio da igualdade estaria

sendo violado se o Poder Publico disponibilizasse recursos publicos para viabilizar

159Djreito Constitucional . 42 ed. Coimbra: Almedina, 2000, pp.417-418.
31 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales , op. cit. p. 386.
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0 acesso a moradia a populacdo de baixa renda? Com o objetivo de dar uma
resposta a essa questdo, Saule Junior considera importante, antes de tudo, buscar
um significado ao principio da igualdade.*®® O autor para tanto parte da afirmacéo
doutrinaria ja consagrada de que se deve tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades. Partindo dessa
premissa, Saule Janior, observa que ndo haveria lesdo ao principio da igualdade
guando vivemos em uma sociedade onde as condigbes habitacionais da
populagédo urbana séo profundamente desiguais, ou seja, de um lado aqueles que
vivem com toda a infra-estrutura e tecnologia e de outro, aqueles que habitam em
favelas, corticos e bairros periféricos, desprovidos de servicos basicos. Continua o
autor sustentando a tese de que se ha claras situacdes de desigualdade, é com
base no principio da igualdade, que o Estado ndo somente deve dispor de uma
politica publica que contenha normas diferenciadas com o fim de se reduzir a
desigualdade social como também deve propiciar condigbes reais para que a
populacdo de baixa renda e segregada possa obter uma moradia digna.**®

Nesta quadra, interessante € o argumento defendido por Ricardo Luis
Lorenzetti no sentido de que o principio da igualdade — tal como os demais
principios — ndo é absoluto, podendo o legislador estabelecer categorias ou
grupos que meregam um tratamento diferenciado, haja vista que a condi¢do de

7

generalidade é insuficiente, devendo a ordem juridica introduzir critérios

complementares de carater material.*>*

152 A Protecaio Juridica da Moradia nos Assentamentos Ir  regulares , op. cit. p. 153.
%% Op. cit. pp. 154-155.
154 Fundamentos do Direito Privado . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 523.
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Quanto a seguranca juridica das areas urbanas irregulares e, por vezes,
ilegais, a aplicacdo do principio da igualdade ird propiciar solucdo mais justa aos
conflitos que devem ser dirimidos pelo Poder Judiciario, devendo este, com base
em tal principio, apreciar o caso concreto buscando solu¢cdes que ndo provoquem
ainda mais discriminacbes e violacbes aos direitos daqueles que sdo mais
vulneraveis as injusticas sociais, ou seja, aquelas pessoas moradoras de corticos,
favelas e conjuntos habitacionais populares.

Com base no principio da igualdade e com o fim de se garantir o mais alto
grau de efetividade ao direito a moradia, o ja citado urbanista Nelson Saule Junior
afirma que “Podemos concluir que o principio da igualdade € o fundamento
balizados do dever do Estado brasileiro para constituir um sistema nacional de
politica habitacional descentralizado e democréatico direcionado a atender a
necessidade habitacional das pessoas pobres e miseraveis que moram em
condicBes precérias e subumanas em nossas cidades”.’>

O jurista lusitano Vieira de Andrade faz uma distingdo importante quanto a
aplicacdo do principio da igualdade. Para ele tal principio ndo deve ser aplicado
nas relagbes privadas enquanto “proibicdo do arbitrio ou imperativo de
racionalidade de actuacdo”, ou seja, nestas situacdes a liberdade tem que
prevalecer sobre a igualdade, haja vista que o homem ndo € um ser perfeito,
sendo apenas racional e, portanto, ndo se pode impor a ele rigidamente uma

estrita igualdade com seus semelhantes. Entretanto, assevera o autor que

enguanto “proibi¢do de discriminacdes”, o principio da igualdade deve ser aplicado

155

Op. cit. p.158.
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e até imposto por disposicdes legislativas restritivas da liberdade geral ou
negocial, a fim de que ndo se permitam certos tipos de discriminacdes entre os
membros de uma comunidade, devendo o legislador até mesmo impor certas
obrigacées especificas de igualdade de tratamento.**®

J& o mestre Ricardo Lorenzetti, ao tratar do problema do tratamento
discriminatério, assevera que 0s critérios para se distinguir a discriminagédo € o
fundamento da desigualdade e a comparagdo entre uma determinada situagéo
com outra alternativa.*’

Conclui-se, desse modo, que a legislacdo atinente a politica habitacional
deve buscar no principio da igualdade medidas eficientes que resultem em efeitos

positivos para o exercicio do direito & moradia, especialmente daqueles menos

favorecidos.

3.4. O principio constitucional da funcéo social da propriedade

Conforme enunciado alhures, os principios constitucionais tém por fim,
primordialmente, a promoc¢ao da justica social. Destacamos neste estudo 0s mais
relevantes para uma releitura do direito fundamental a moradia, relevando neste
topico o principio da funcéo social da propriedade.

Por certo que o exercicio do direito a moradia ndo € exercido tdo-somente

por meio da propriedade de um bem imdvel, porém, esta € uma das formas de

1%6V/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976, op. cit, pp. 277-278.
7 Op. cit. p. 524.
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exercicio daquele. Portanto, a funcdo social pode ser considerada o pilar de
sustentacao da propriedade no direito contemporaneo.

A propriedade ha muito vem sendo um foco de constantes conflitos, visto
gue esta sempre refletiu o desejo material do homem.

A idéia de uma funcéo social da propriedade € em si antiga, remontando a
Summa Theologica de Tomas de Aquino. No direito constitucional brasileiro a
idéia de fungcdo social também n&o é tado recente. A Constituicdo brasileira de
1934, sob influéncia das Constituicdes Mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919,
trouxera pela primeira vez a idéia de que a propriedade deveria atender a
interesses ndao somente de proprietarios, mas também de terceiros. O tema da
concepcédo da Carta de 1934 foi o da superacédo dos direitos do individuo em sua
dimenséo unitaria para uma dimenséo social e comunitaria. No entanto, a rigor, foi
a Carta Politica de 1946 que expressou, pela primeira vez, a preocupacdo com a
funcdo social da propriedade.'®®A preocupacdo maior desta Carta Politica foi no
sentido de condicionar o uso da propriedade ao bem-estar social, buscando as
bases para uma reforma da estrutura agraria no Brasil.

Em 1962 foi aprovada a Lei n° 4.132, lei federal que passou a prever
algumas hipéteses de interesse social a justificar a desapropriacdo da propriedade
ou condicionar o seu uso ao bem-estar social (conforme previsto na Carta de

1946).

%8 O artigo 147 da Constituicdo de 1946 previa que: “O uso da propriedade sera condicionado ao

bem-estar social. A lei podera, com observancia do disposto no artigo 141, 816, promover a justa
distribuicéo da propriedade, com igual oportunidade para todos”.
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Foi com a promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988 que nossos
legisladores constituintes realmente passaram a dar um novo enfoque ao direito
de propriedade, tratando-o como um direito fundamental ao inseri-lo no capitulo
dos direitos e garantias fundamentais, nos termos do artigo 5°, inciso XXII,
determinando ainda no inciso seguinte que “a propriedade atendera a sua funcéo
social”, bem como no Titulo VII que dispde sobre a ordem econdmica e financeira
(artigo 170, inciso Ill). Conclui-se, entéo, que o direito de propriedade e sua funcéo
social sdo coexistentes.

No direito civil patrio, a propriedade era vista como um direito absoluto,
conforme se observava no Cadigo Civil de 1916, que inspirado no Cdédigo de
Napoledo, ndo definia o instituto e se limitava apenas a indicar os poderes do
proprietario.™®® Em nenhum momento o Cédigo enunciava preocupacdo com a
funcao social da propriedade, funcéo que lhe era totalmente estranha.*®®

O Cdadigo Civil de 2002, da mesma forma que o anterior também né&o
conceitua o instituto propriedade, enunciando, pois, em seu artigo 1228 que: “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 o possua ou detenha”.

Verifica-se no enunciado acima que o legislador ordinario apenas indicou
as prerrogativas do proprietario, sem fazer, nenhuma referéncia ao aspecto

funcional do instituto.

%9 previa o artigo 524 do Cédigo Civil de 1916 que: “A lei assegura ao proprietario o direito de

usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os
ossua’.

® TEPEDINO, Gustavo. “Contornos Constitucionais da Propriedade Privada”. In: Temas de
Direito Civil . 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 305.
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N&o obstante, no paragrafo 1° do artigo 1.228 do Cadigo Civil de 2002 o
legislador enuncia que o direito de propriedade deve estar condicionado as suas
finalidades econbmicas e sociais, preceituando que: “O direito de propriedade
deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas 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 ecolégico e o patrimdnio
histérico e artistico, bem como evitada a polui¢cdo do ar e das aguas”.

Observa Gustavo Tepedino que o preceito contido no referido paragrafo
1° do artigo 1228 do Codigo Civil de 2002 teve por fim perquirir a tutela
constitucional da funcdo social da propriedade, exigindo uma interpretacdo que
realmente pudesse dar algum conteddo juridico ao aspecto funcional das
situacdes proprietarias.*®

Poucos sdo aqueles que ainda encaram o instituto da propriedade como
mero direito subjetivo, ou seja, como um direito que apenas confere direitos a seus
titulares sem qualquer preocupacdo com os deveres destes. Conceituar tal
instituto como simples direito subjetivo é retornar ao carater individualista do
ordenamento. Se a época do Cddigo Civil de 1916 o titular do direito de
propriedade possuia total liberdade de decisdo sobre o destino a dar a sua
propriedade imovel, a introducdo do principio da funcao social alterou a disciplina
da matéria a partir do instante que condicionou o exercicio do direito de
propriedade a satisfacdo das exigéncias da sociedade, ndo mais se admitindo o

uso exclusivo e ilimitado da propriedade. Neste passo, interessante € a

181 “Contornos Constitucionais da Propriedade Privada”, op. cit. 306.



85

observacdo de Liana Portilho Mattos ao explicar que o contelddo do direito de
propriedade seguiu uma linha evolutiva no decorrer da histéria chegando neste
século a uma nocdo voltada para o social, abandonando-se seu caréter
individualista.'®* Observando também que o contetido do direito de propriedade
esta relacionado a cada momento histérico, assevera Francisco Cardoso Oliveira
que:

O conceito de propriedade ndo se completa sem que considerada a fung¢éo social. Diante
do principio da fungdo social, a natureza abstrata do conceito de propriedade perde
sentido, porque a funcionalizagdo reintroduz na nocdo de propriedade valores
relacionados a utilizacdo e ao uso da coisa objetivo da propriedade. Pensar a
funcionalizagdo implica quase sempre um olhar metajuridico, voltado para a realidade
social, que, entretanto, ndo perde a perspectiva da juridicidade. O conceito de
propriedade funcionalizada ndo depende apenas de uma formulagdo tedrica abstrata,
sem relacdo com os valores da realidade social e histérica em que inserido o exercicio
dos poderes proprietarios.*®®

Diante do exposto, constatamos que 0 conceito contemporaneo de
propriedade € visto como um status, inspirado, pois, em valores constitucionais,
tendo havido, conseqiientemente uma relativizacdo de seu conceito, que ja ndo €
mais visto como um direito absoluto e individual. Na verdade, a propriedade é um
conceito que estéa ligado a realidade historica e a idéia de fungéo social. Segundo
adverte Francisco Cardozo Oliveira a funcdo social “contempla uma atividade por
parte do proprietario tendente a concretizar, na realidade social e histérica,
determinado objetivo homogeneizador, integrado a ordem juridica, que qualifica o

modo de apropriacéo de bens (...)".}%*

162 A Efetividade da Func&o Social da Propriedade Urban  a & Luz do Estatuto da Cidade . Rio
de Janeiro: Temas & Idéias, 2003, p. 42.

153 Hermenéutica e Tutela da Posse e da Propriedade . Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 243.

154 0p. cit. pp- 243-244.
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Portanto, atualmente o direito de propriedade esta condicionado a uma
funcédo social, conforme enuncia nossa Constituicdo de 1988 ao tratar dos direitos
e garantias fundamentais. No entanto, buscar um significado ao principio da
funcdo social ndo é tarefa facil, bem como também néo o € atribuir-lhe um certo
grau de efetividade. Alids, observa Luiz Edson Fachin que €& fundamental
abandonarmos a “postura da seguranca dos conceitos”, visto que explicacdes
segmentadas nos levam a uma “banalizacéo da complexidade dos problemas”.*®
Assim, diante dos constantes conflitos suscitados no direito de propriedade,
chegarmos a um conceito puro e simples do que seja propriedade e funcéo social
€ tentar estabelecer apenas abstracfes. Um consensualismo em torno do tema
‘propriedade’ acabaria por esbarrar em obstaculos decorrentes das mudltiplas
relagdes envolvidas no instituto.

A redacao do texto constitucional de 1988 ao tratar do principio da fungéo
social da propriedade o fez de maneira genérica, transferindo para os Poderes
Executivo e Judiciario a tarefa de interpretar e aplicar tal instituto. Veja-se,
contudo, que a tarefa de interpretar € indispensavel no direito, principalmente na
sociedade contemporanea, tdo aberta e plural. Os Codigos ndo mais déo conta de
projetar conceitos. Uma nova ordem se impde. O que importa é, segundo o ja
citado professor Luiz Edson Fachin, que os fatos decorrentes das relacdes sociais
implicam uma ruptura com o sistema e no plano da propriedade tal ruptura € cada

vez mais visivel.'®®

185 Teoria Critica do Direito Civil & luz do Novo Cédig o Civil Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2003, p. 196.
1% Op. cit. p. 203.
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Ainda no plano de perquirir uma definicdo para o instituto da propriedade
e sua funcéo social, esclarece José Afonso da Silva que ndo se deve confundir a
funcdo social da propriedade com as limitag6es do uso da propriedade, fato esse
gue pode levar a uma ma definicdo do principio. Afirma este jurista que as
limitagbes dizem respeito ao exercicio do direito de propriedade, ao passo que a
funcao social refere-se & prépria estrutura do direito.*’

A funcéo social da propriedade n&o é, assim, um componente do direito
de propriedade, pois, seu fundamento esta resguardado no interesse social da
coletividade como um todo. A Constituicdo de 1988, ao reconhecer a fungéo social
da propriedade, ndo excluiu o direito do proprietario sobre seus bens, mas passou
a exigir destes o condicionamento de tais bens ao bem-estar geral.

Tarefa dificil € conceituar o instituto propriedade, mesmo porque esta,
segundo orientacdo de José Afonso da Silva, ndo se constitui em instituicdo Unica,
havendo, pois, diversos tipos de bens e de titulares, sendo que cada um dos tipos
pode estar sujeito a “uma disciplina particular, especialmente porque, em relacéo a
eles, o principio da funcdo social atua diversamente, tendo em vista a destinacao
do bem objeto da propriedade”.*®®

Todas as transformacdes sociais ocorridas no ultimo século acabaram
ensejando a propriedade um novo disciplinamento, reduzindo seu caréater
individualista e compatibilizando seu preceito com a fungao social. Assim, verifica-

se que a propriedade passou a ter um carater duplice: servindo tanto ao

individualismo quanto as necessidades sociais, haja vista que o principio da

'87 Direito Urbanistico Brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.75.

%8 Direito Urbanistico Brasileiro , op. cit. pp. 74-75.
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funcdo social ndo tem o condéo e o poder de suprimir a instituicdo da propriedade
privada.*®®

O que se observa ao interpretar o artigo 5°, inciso XXIIl da Constituicdo de
1988 € que o proprietario tem o dever de exercer o dominio no interesse da
sociedade e ndo apenas em face de seus préprios interesses. Nesta quadra,

oportuna é a licdo do ja citado civilista Gustavo Tepedino quando afirma que:

A despeito, portanto, da disputa em torno do significado e da extensdo da nocéo de
fungdo social, poder-se-ia assinalar, como patamar de relativo consenso, a capacidade
do elemento funcional em alterar a estrutura do dominio, inserindo-se em seu ‘profilo
interno’ e atuando como critério de valoracao do exercicio do direito, o qual devera ser
direcionado para um ‘massimo sociale’."°

Por ora, podemos utilizar da digressdo de Perlingieri no tocante a
expressao “funcdo social”, segundo o qual esta ndo poderia ser edificada como
um conjunto de limites voltada a comprimir os poderes dos proprietarios, visto que
a disciplina da propriedade deve ser interpretada com o fim de garantir e promover
os valores sobre o qual se funda o ordenamento, que inspirado na solidariedade
politica, ndo deve conceder ao titular poderes contraproducentes em relagdo ao
interesse positivamente tutelado, mas poderes necessarios para obter o interesse
constitucionalmente relevante.'” Acrescente-se a tal argumento, a posicdo de
José Afonso da Silva, para quem o intérprete deve compreender que a funcéo

social acarreta uma transformacdo sobre os deveres do proprietario, ou seja, a

189 pireito Urbanistico Brasileiro , op. cit. 77.

170 «Contornos Constitucionais da Propriedade Privada”, op. cit. p. 318.
"' PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil : Introduc&o ao Direito Civil Constitucional. 22 ed.
Rio de Janeiro: Renovar: 2002, pp. 226-227.
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funcdo social € um elemento “qualificante na predeterminacdo dos modos de

aquisicéo, gozo e utilizagéo dos bens”.}"

3.4.1. Breve historico da propriedade

A historia da propriedade é oriunda da organizagdo politica de cada
Estado.

Verificando-se documentos histéricos é provavel que a forma mais remota
de propriedade fosse a coletiva, em que membros de uma comunidade detinham o
direito de uso e gozo sobre determinadas coisas. O solo pertencia a toda a
coletividade, a todos os membros da familia.

Na Grécia antiga prevalecia a propriedade familiar, onde havia a divisao
da terra entre os clas, limitando-se a propriedade individual apenas aos bens
moveis. N&o existia apropriacdo por prescricdo aquisitiva da terra, visto que ela
pertencia & comunidade.'”® Fustel de Coulanges observa a importancia do aspecto
religioso no tocante a propriedade grega ao se referir a invocagdo dos “deuses-
lares”. Disso decorre o aspecto sagrado dado & propriedade.*™

No direito romano, desde o periodo das Xll Tabuas, j& havia a divisdo dos
bens de acordo com sua natureza em moveis e imoveis. Essa dicotomia era

tracada nas acOes de defesa das diversas situacdes juridicas, com alguns efeitos

172 Ccurso de Direito Constitucional Positivo  , op. cit. p. 282-283.
% GILISSEN, John. Introducao Histérica ao Direito . Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1995, p. 45.
17 A Cidade Antiga . S&o Paulo: Martin Claret, p. 153.
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praticos, especialmente em matéria de usucapido e regime dotal.}” A Lei das XIl
Tabuas fazia mencéo a algumas limitac6es a propriedade.

Os romanos conheceram uma forma quase absoluta de propriedade: a
‘quiritaria’. Aquele que detivesse essa espécie de propriedade poderia utilizar-se
dela como quisesse. No entanto, essa propriedade era reservada apenas aos
cidadaos romanos.*’®

Ressalte-se que tanto a propriedade grega quanto a romana colocavam-
se ao lado da religido e da familia. O lar da familia tinha intima relagdo com a
propriedade do solo.'”” Na sociedade deste periodo, o chefe da familia recebia
uma extensao de terra e a cultivava ao longo de sua vida até que com sua morte a
passasse aos filhos.

Ja no periodo medieval, o sistema feudal presidia a sociedade da época.
Nesse sistema, pouca importancia tinha a propriedade sobre bens moveis, visto
que a terra era a fonte principal de riqueza e de poder politico.'’®A grande
preocupacéo do sistema feudal era com a seguranca e defesa das propriedades
privadas dadas as crescentes invasdes de terras neste periodo.

No sistema feudal destacavam-se duas importantes caracteristicas, ou
seja, a auséncia do poder publico e o parcelamento do solo. A concessao da terra
pelo senhor era uma maneira do vassalo tirar o seu sustento com o plantio e ao
mesmo tempo prestar um servico ao proprietario do solo. Com a vassalagem

instituiu-se um regime de troca de fidelidade para que se pudesse entrar

5 GILISSEN, John, op. cit. p. 634.
7 GILISSEN, John, op. cit. p. 638.
" COULANGES, Fustel, op. cit. p.161.
8 GILISSEN, John, op. cit. p. 634.
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regularmente na posse de um feudo. Nesta quadra, esclarece Gilissen que o
feudalismo foi um periodo caracterizado “por um conjunto de instituicdes das quais
as principais sdo a vassalagem e o feudo”.'"®

Com o incremento do comeércio e a construcdo das cidades surgiu na
sociedade um novo tipo de classe social: a burguesia. Com esta nova classe
social desaparece a sociedade feudal. Nesta nova fase, as relagbes de troca
constituiam o fendbmeno principal na produgdo de riquezas. As forcas produtivas
passaram a exigir um novo regime juridico para a propriedade.*®

A importancia socio-econdmica trazida pela burguesia com suas relacdes
comerciais configurou-se, como assinala Cortiano Junior, “em elemento de
libertacdo dos individuos em face dos privilégios da nobreza e do clero (...)".*8

Foi com Revolucdo francesa (1789), com seus ideais de liberdade e
igualdade, que se consagrou um novo tipo de propriedade, de carater nitidamente
individualista. O contexto politico desta época era caracterizado principalmente
pela disputa de poder e os conflitos de classes sociais.

A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéao de 1789 conceituou a
propriedade como um direito inviolavel e sagrado, garantindo-se, assim, um direito
protetor dos poderes do proprietario. O direito de propriedade foi expresso em seu

artigo 17 nos seguintes termos: “Sendo a propriedade um direito inviolavel e

sagrado, ninguém pode ser dela privado, a ndo ser quando a necessidade publica,

9 Op. cit. p. 189

18 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O Discurso Juridico da Propriedade e suas Rupturas:  Uma
Andlise do Ensino do Direito de Propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 28.

8 Op. cit. p. 32.
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legalmente verificada, o exigir de modo evidente, e sob condicdo de uma justa e
prévia indenizagao”. .

O Cadigo Civil francés (1804), marcado por sua natureza individualista e
liberal, trouxe profundas modificacdes na legislacéo civil do século XIX. Dentre
elas podemos destacar as alteragcdes no regime juridico da propriedade, que
passou a ser encarada como um direito absoluto. O seu artigo 544 descrevia as
caracteristicas do direito de propriedade como “o direito de gozar e dispor das
coisas da maneira a mais absoluta, contanto que dele ndo se faga uso proibido
pelas leis e pelos regulamentos”. Interessante observar que trés quartas partes do
Cédigo Civil francés foram destinadas a tratar da propriedade.®?

O Cadigo Civil Napolednico traduziu perfeitamente o Estado politico de
seu tempo e por essa razdo foi identificado como a “regra do jogo na paz
burguesa”.*®® O ja citado doutrinador Eroulths Cortiano Janior assinala que o
Caodigo Civil francés era “voltado para a protecdo da esfera patrimonial dos
sujeitos, cuja titularidade reside justamente nas possiveis titularidades”.®
Proprietario para o referido Cédigo Civil era aquele que detinha a titularidade
sobre o bem.

O individualismo tracado no Cdadigo de Napoledo perdeu forca no século
XIX com o desenvolvimento industrial que, conseqiientemente, passou a buscar

um sentido social a propriedade. O direito de propriedade passou, entdo, a ter

182 GILISSEN, John, op. cit. p.534.
18 GILISSEN, John, op. cit. p. 454.
18 Op. cit. p. 73.
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uma conotacdo social, em verdadeira oposi¢cdo a caracteristica individualista de
outrora.

A partir do século XX assistiu-se a uma evolugédo no tocante ao direito de
propriedade. O Estado passou a intervir cada vez mais nas relagdes econdémicas,
despontando, como conseqiéncia, uma forte tendéncia socializante. Movimentos
de pressdo politica — inspirados principalmente pela Constituicdo alema de
Weimar (1919) — passaram a exigir do Estado melhores condi¢des de vida para os
desassistidos.

A partir da Constituicdo de Weimar (1919) e da do México (1917) passa-
se a questionar a posicéo juridica do direito de propriedade. A formula jus utendi et
abutendi j4 ndo era suficiente para descrever a relacéo juridica proprietaria.'®

Em relacéo ao direito brasileiro, observa-se que o direito de propriedade
sempre foi garantido por todas as Constituicdes desde a Carta Imperial de 1824,
porém, foi a partir da Carta Politica de 1934 — conforme ja mencionado alhures -
gue se inaugurou no cendario brasileiro um sentido social ao direito de propriedade,
ou seja, o foco de interesse desviou-se do individual para o coletivo. Enfim, foi
nesta Constituicdo que se estabeleceu limitacbes ao direito de propriedade em
prol do interesse coletivo.

Inobstante ter surgido o interesse pela funcdo social da propriedade na

Constituicdo de 1934, foi na Constituicdo brasileira de 1946 que pela primeira vez

% TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade (0 seu contetido minimo entre o Cédigo Civil, a

legislacdo ordindria e a Constituicdo). Rio de Janeiro: Revista Forense , v. 306, 1989, p. 74.



94

se tratou de modo explicito da fungdo social que toda propriedade esta sujeita.
Preocupou-se o constituinte com o uso da propriedade ao bem-estar social.*®

Com a evolucdo da sociedade e por consequéncia do direito, a
propriedade passou a ter um tratamento diferenciado, deixando de ser visto
apenas como uma mera relacdo entre proprietarios, passando o Estado a intervir
em tal instituto, regulando, assim, a relagédo entre o interesse publico e o privado.

O interesse por se buscar um sentido social a propriedade ndo somente
se deu sob a égide constitucional, mas também através de lei ordinaria com a
regulamentacdo da lei agraria, mais conhecida como Estatuto da Terra (Lei n°
4504, de 30.11.1964), que exerceu papel fundamental no que respeita ao
conteudo do direito de propriedade, particularmente da propriedade rural no Brasil.
Segundo tal Estatuto, a propriedade rural atingiria sua funcdo social quando
fossem observadas algumas questbes, tais como o favorecimento ao bem-estar
dos proprietarios e dos trabalhadores da terra, a conservacdo dos recursos
naturais, a imposicao de disposicdes legais e reguladoras de justas relacbes de
trabalho entre os possuidores e os cultivadores da terra.

J& quanto as normas contidas no Codigo Civil de 1916, estas ainda
continuavam a determinar o carater individualista do direito de propriedade no
decorrer do século XX e era esta no¢do que predominava nas decisfes judiciais,
mesmo que aplicadas em um contexto histérico-social diverso daquele do inicio do

século.

1% Descrevia o artigo 147 da Carta de 1946: “O uso da propriedade sera condicionado ao bem-

estar social. A lei podera, com observancia do disposto no art. 141, 8§ 16, promover a justa
distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos”.
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Foi com a Carta Politica de 1988 que realmente a propriedade passou a
ser disciplinada de modo amplo, passando a tratar tal direito em dois titulos
distintos, quais sejam: no Titulo I, Capitulo | “Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos” e, depois, no Titulo VII, Capitulo I, “Dos Principios Gerais da Atividade
Econbmica”. Neste interim, pode-se afirmar que a propriedade socializou-se a
partir da Constituicdo Federal de 1988, principalmente porque foi a partir dela que
a propriedade passou a ser considerada um direito fundamental desde que
condicionada a uma funcéo social.

Quanto aos Principios Gerais da Atividade Econbmica, descrito na
Constituicdo de 1988, no Titulo VII, Capitulo I, verifica-se que a finalidade deles
nao sao sendo propiciar a todos os brasileiros uma existéncia digna conforme os
ditames da justica social e dentre os principios basilares da Ordem Econbémica
esta inscrito a propriedade privada (art. 170, inciso Il) e a fun¢éo social (art. 170,
inciso IlI).

Conclui-se, nesta quadra, que a Constituicdo brasileira de 1988
consolidou um novo paradigma em varios aspectos, a se destacar em matéria de
propriedade. Seu fundamento néo se restringe mais a apenas regular a simples
apropriacdo de bens. O instituto “propriedade”, segundo Francisco Cardozo
Oliveira recuperou a “sua dimensao humana porque se encontra submetido ao
objetivo de promover o bem-estar social e ndo apenas o conforto pessoal do

proprietario”.*®’

8" Hermenéutica e Tutela da Posse e da Propriedade . Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 152.
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3.4.2. Natureza juridica da propriedade

O curso da historia, como se observa no tépico anterior, acabou
modificando a natureza juridica da propriedade, sem, todavia, alterar sua
substancia.

A doutrina h4 muito vem debatendo sobre a eficacia do principio da
funcéo social da propriedade em relagdo a seu regime juridico.

Verifica-se que a propriedade contemporanea recebeu influéncia da
massificacdo e da atuacdo dos grandes conglomerados econdmicos, tendo sido
relativizado o absolutismo do conceito de propriedade, sem se negar, contudo, o
direito a propriedade privada.

Parte dos doutrinadores brasileiros ainda concebem o regime juridico da
propriedade privada como subordinado apenas ao Direito Civil. Tal fato é
observado por José Afonso da Silva ao relatar que eles confundem o principio da
funcdo social com as limitacdes de policia, ou seja, “consistente apenas no
conjunto de condi¢bes que se impde ao direito de propriedade a fim de que seu
exercicio ndo prejudique o interesse social, isto €, mero conjunto de condi¢cbes
limitativas”.*®®

O Cadigo Civil brasileiro de 1916 foi fruto de doutrinas baseadas no
individualismo do século XIX, doutrinas que ndo levaram em conta as profundas
transformacdes impostas as relacdes da propriedade privada sujeita, atualmente,

a disciplina do Direito Publico.

188 Curso de Direito Constitucional Positivo . 202 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, pp. 271-272.
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A propriedade contemporanea deve afei¢coar-se a um novo modelo, onde
se impOe o respeito aos interesses ndo sé dos proprietarios, mas também aos
ndo-proprietarios. Brilhante € a licAo de Gustavo Tepedino que nos ensina que
ndo mais se pode falar em conteddo minimo em relacédo a propriedade, mas sim
em novo e preciso conteudo da propriedade, inserida na relacdo concreta dos
outros valores nao-proprietarios.*®

Inobstante o artigo 5°, inciso XXII da Constituicdo Federal de 1988 ter
elevado o direito de propriedade como um direito fundamental, conforme ja
observado anteriormente, verifica-se que o dispositivo ndo faz qualquer restricdo
ao instituto, fato esse que poderia nos levar a concluir que toda e qualquer espécie
de propriedade pode ser considerado como direito fundamental. No entanto, ao
estatuir a Constituicdo que também é direito fundamental a funcdo social da
propriedade (art. 5°, XXIll), legitimou o instituto da propriedade apenas aquela que
esteja cumprindo com sua fungéo social. Disso decorre que a propriedade que ndo
esteja cumprindo com sua fungéo social ndo podera ser elevada a categoria de
direito fundamental e merecer o mesmo tratamento juridico aos demais direitos
fundamentais elencados no texto constitucional.

Neste passo, conclui-se que com o progresso desenvolvido ao longo do
século XX através do sistema capitalista de producdo e circulacdo de bens, a
natureza juridica da propriedade alterou-se profundamente, visto que sua estrutura
foi convertida em um poder-dever voltado principalmente a destinacdo do bem e a

objetivos que transcendem o simples interesse do proprietario. Adverte o mestre

189 «Contornos Constitucionais da Propriedade Privada”. In: Temas de Direito Civil . Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, op. cit. p. 323.
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Luis Edson Fachin que n&o ser titular da uma propriedade deixou de ser uma

categoria de excluséo e passou a integrar algo merecedor de tutela juridica.®

Verifica-se ainda que o novo Caédigo Civil brasileiro, em consonancia com

a Constituicdo Federal de 1988, ndo traz mais a idéia do carater individualista da

propriedade, buscando uma tutela efetiva de direitos. O artigo 1.228 do atual

Caodigo nédo dispde ao proprietario o simples direito de usar, gozar e dispor da

coisa, inserindo em seus paragrafos o exercicio do direito de propriedade que

deve estar condicionado a funcéo social e econdmica.

3.4.3. A funcdo social da propriedade urbana

A Constituicdo Federal de 1988 disciplinou a utilizacdo da propriedade

urbana nos artigos 182 e 183, inaugurando, assim, um novo regime juridico a

propriedade, destacando em seu texto um capitulo especifico a Politica Urbana

brasileira, in verbis:

Capitulo Il — Da Politica Urbana

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes.

§1°. O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com
mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de
expanséo urbana.

§2°. A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor.

§3°. As desapropriacBes de imoveis urbanos seréo feitas com prévia e justa indenizagao
em direito.

190

Teoria Critica do Direito Civil , op. cit. p. 324.
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8§4°. E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida
no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano néo
edificado, subutilizado ou n&o utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob
pena, sucessivamente, de:

| — parcelamento ou edificagdo compulsoérios;

Il — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

Il — desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissao
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e os juros
legais.

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a4 o dominio, desde que nao seja proprietario de
outro imével urbano ou rural.

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

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

§3°. Os imoveis publicos ndo seréo adquiridos por usucapido”.

Faz-se mister lembrar que cabe ao direito assegurar os procedimentos
obrigatérios para que funcdo social seja efetivamente atendida. No caso da
propriedade urbana, segundo o0 que se constata nos dispositivos acima, é o plano
diretor que deve promover a funcionalizacéo da propriedade.

Como fundamento de validade e existéncia, a fungédo social, elemento
estrutural, é expressa também pelas regras infraconstitucionais, a destacar por
sua especial importancia, a Lei Federal n © 10.257, denominada ‘Estatuto da
Cidade’, lei que veio regulamentar o disposto nos artigos 182 e 183 da
Constituicéo Federal de 1988.

Ressalte-se que o projeto de lei, que posteriormente se denominou
Estatuto da Cidade tramitou no Congresso Nacional por mais de uma década e
tem como objetivo, conforme ja mencionado acima, regulamentar os artigos 182 e
183 da Magna Carta de 1988. Assim, esta lei procurou estabelecer normas de
ordem publica e interesse social para a regulamentacdo do uso da propriedade

urbana no Brasil.
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A Constituicdo Federal no capitulo que regula a politica urbana nao
estatuiu o que vem a ser a funcdo social da propriedade urbana, tendo apenas
delegado a competéncia para desenha-la em linhas gerais ao legislador
infraconstitucional, devendo, para tanto, tracar a politica de desenvolvimento
urbano a ser executada pelo municipio, com o0 objetivo de ordenar o
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes.

O papel do principio da fung&o social descrito no artigo 5°, inciso XXIlII da
Constituicdo de 1988, em relacdo ao direito & moradia esta relacionado ao aspecto
finalistico, ou seja, ao modo de facilitar ndo apenas o exercicio de morar, mas ao
modo de exercer a prépria dignidade do ser humano como membro de uma
sociedade.’®Nesse passo, observa ainda Francisco Cardozo Oliveira que a
“funcéo social da propriedade do solo urbano, de acordo com a premissa do direito
constitucional de ser proprietario, deve ter como finalidade primordial a resolucéo
do problema da habitacdo, principalmente para a populacdo de baixa renda, de
forma a garantir efetividade ao direito social a moradia e o direito a cidade, como
qualidade de vida”.**

Interessante é a licdo de Nélson Saule Junior quando sustenta que o
principio da funcdo social da propriedade constitui-se em garantia do direito da

propriedade urbana que tenha por fim uma destinacdo social, observando ainda

191 50UZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito & Moradia e de Habitacdo. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004, pp. 232-233.
1920p. cit. p. 282.
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gue a funcéo social deve, pois, condicionar as necessidades e os interesses das
pessoas proprietarias com os interesses sociais da coletividade como um todo.*%®

Como ja afirmado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988, no
capitulo que regula a politica urbana ndo definiu o que vem a ser a funcéo social
da propriedade, tendo apenas delegado a competéncia ao legislador
infraconstitucional, devendo, este, tracar a politica de desenvolvimento urbano a
ser executada pelo Municipio, com o objetivo de ordenar o desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

O Estatuto da Cidade, ao regulamentar a politica urbana brasileira, muito
contribuiu para se alcancar uma compreensao do principio da funcdo social da
propriedade, com o fim de se harmonizar o exercicio do direito de propriedade
urbana com o direito a moradia. Para tanto, o Estatuto, em seu artigo 39, dispds

sobre o significado da funcéo social da propriedade urbana do seguinte modo:

A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o
atendimento das necessidades do cidaddo quanto a qualidade de vida, a justica social e
ao desenvolvimento das atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas no
artigo 2° desta Lei.

A luz do estatuido acima pelo Estatuto da Cidade, conclui o multicitado
professor Nelson Saule Junior que a propriedade urbana atende sua funcéo social

ao atender aos seguintes requisitos:

a) democratizar o uso, ocupacgdo e a posse do solo urbano, de modo a conferir
oportunidade de acesso ao solo urbano e & moradia; b) promover a justa distribuicéo

198 A Prote¢do Juridica da Moradia nos Assentamentos Ir  regulares . Porto Alegre, Sérgio

Anténio Fabris, 2004, p. 214.
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dos 6nus e encargos decorrentes das obras e servigcos das infra-estruturas urbanas;
c) recuperar para a coletividade a valorizagdo imobilidria decorrente da acdo do
Poder Publico; d) gerar recursos para o atendimento da demanda de infra-estrutura e
de servigos publicos provocada pelo adensamento decorrente da verticalizagdo das
edificagfes e para implantacdo de infra-estrutura em &reas ndo servidas; e)
promover o adequado aproveitamento dos vazios urbanos ou terrenos subutilizados
ou ociosos, sancionando a sua retencdo especulativa de modo a coibir o uso
especulativo da terra como reserva de valor.**

Todos os requisitos acima especificados sdo de suma importancia para se
atingir o nucleo central do principio da funcdo social da propriedade urbana, visto
gue se faz premente a necessidade de se compatibilizar tal principio em favor da
dignidade da pessoa humana, ou melhor, da necessidade de todos aqueles que,
segundo observa Jacques Tavora Alfonsin, estdo necessitados de um espago no
solo urbano, e justamente entre o direito de propriedade e o direito a dignidade,
gue se “explica, mas ndo justifica o amontadoado de gente necessitada de
moradia que reside nas zonas apelidadas de ‘clandestinas’, ‘irregulares’, ‘favelas’,
‘vilas’ “. % Alfonsin ainda assevera que a falta de um teto passou a ser um
problema insollvel na propor¢cdo em que a concentracdo da propriedade privada
continue sendo intocavel e o proveito da terra seja reduzido apenas ao seu valor
de troca, excluindo-se, assim, seu valor de uso.'*°

O Estatuto da Cidade — objeto de analise no proximo capitulo — veio
contribuir, segundo Liana Portilho, para enterrar o argumento de que a funcao
social da propriedade carecia de um grau de efetividade por se tratar de um

principio constitucional e, deste modo, ser incapaz de produzir efeitos juridicos.

19«0 Tratamento Constitucional do Plano Diretor como Instrumento de Politica Urbana”. In:
FERNANDES, Edésio (Org.). Direito Urbanistico. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 54.

195 «A Funcéo Social da Cidade e da Propriedade Privada Urbana como Propriedades de Funcdes”.
In: ALFONSIN, Betania e FERNANDES, Edésio (Org.). Direito a Moradia e Seguranca da Posse
no Estatuto da Cidade . Belo Horizonte: F6rum, 2004, p. 72.

1% Op. cit. p. 148.
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Explicando melhor, a citada autora prossegue afirmando que: “com o Estatuto da
Cidade, a funcao social da propriedade deixou de ser tdo-somente um principio
constitucional para transformar-se em uma norma juridica ordinaria, passivel,
também por isso, de plena concretizacdo e imposi¢do, muito embora conservada
sua matriz principiolégica”.*’

De todo o exposto, conclui-se que o direito a propriedade urbana possui
uma seérie de propadsitos sociais que, segundo José Afonso da Silva, “encerram um
principio de valor”, visto que tal principio ndo somente alberga interesses privados
como também interesses publicos e sociais. Todavia, dentro do quadro de
interesses dos proprietarios, “a questdo que polariza o regime juridico da
propriedade urbana é a garantia da existéncia de um conteado minimo, essencial

e intocavel, sem ressarcimento”. 1%

3.5. Funcéo social da posse: teorias classicas

A posse é um dos institutos que mais suscitam controveérsias no Direito,
especialmente quanto ao seu conceito e distingdo em relagéo a propriedade. Uma
das controvérsias versadas na doutrina é se posse seria um direito ou um fato.
Dessa divergéncia destacam-se as classicas teorias sobre o estudo da posse

desenvolvidas por dois expoentes: Savigny e Jhering.

197 A Efetividade da Fungdo Social da Propriedade Urban  a & Luz do Estatuto da Cidade , op.
cit. p. 91.
198 Direito Urbanistico Brasileiro,  op. cit. p. 80.
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Sem intencdo de aprofundar sobre as classicas teorias da posse — mesmo
porque foge aos estreitos limites deste estudo — faz-se mister (ainda que
sucintamente) trazermos a colagéo as principais diferencas das posicdes tedricas
de Savigny e Jhering com o fim de compreendermos que a posse, antes de tudo,
sofre influéncia de cada momento historico, bem como superarmos a nogéo de
gue ela seria simplesmente a exteriorizacao do direito de propriedade.

Segundo Savigny a posse pressupde a existéncia de dois elementos,
guais sejam: corpus e animus. O elemento corpus seria o carater fisico da coisa.
No entanto, 0 que realmente caracteriza a posse para este autor € 0 animus
domini, ou seja, a intencdo de possuir a coisa. Verifica-se, pois, que o conceito de
posse em Savigny tem um carater subjetivo, visto que € o elemento animus que
difere o possuidor do simples detentor. Este Ultimo — o detentor — ndo tem a
intencdo de possuir a coisa como sua ao passo que o possuidor sim. Neste passo,
observa Dilvanir José da Costa que o que distingue a posse da detencdo na teoria
Savignyana € o aspecto subjetivo do exercicio do poder fisico ou a “conduta
prépria ou inerente ao dono”, presente na posse e ausente no instituto da
detencdo.®®

Ja Jhering — em critica a teoria de Savigny - argumenta primeiramente
gue o elemento corpus pode, em alguns casos, ndo estar presente na posse, visto
que o possuidor nem sempre tem a possibilidade fisica de dispor do bem.?*® Para

Jhering o animus estd integrado no conceito de corpus, sendo a posse a

1% 0 sistema da posse no Direito Civil. Brasilia: Revista de Informagédo Legislativa , ano 35, n°®

139, p. 110, jul/set. 1998.
20 \VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil. v. 5. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 51.
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exterioridade da propriedade. Sua teoria, portanto, € considerada pela doutrina
como objetiva. Veja 0 quanto o conceito de posse nesta teoria esta atrelado aos
elementos da propriedade.

Em que pese a importancia das teorias desenvolvidas por Savigny e
Jhering sobre a posse, vé-se que elas ndo foram capazes de superar o paradigma
da dependéncia da posse em relacéo a propriedade.

Dado que o conceito da posse — como relatado acima - pode variar de
acordo com o momento histérico, ha que se atentar para o fendbmeno da
democratizacdo e socializacdo do direito contemporaneo que modificou o conceito
de posse. Atualmente, ao se tentar definir o instituto em tela deve-se levar em
consideracéo, primordialmente, o seu carater sécio-econémico e fatico, ou melhor,
a atividade desenvolvida pelo possuidor e ndo meramente a titularidade. Assegura
o doutrinador Dilvanir José da Costa que “a posse ndo deve ser apenas justa, mas
deve cumprir sua funcdo econémica de atender as necessidades individuais e

sociais”.?"*

3.5.1. Atutela da posse no Cadigo Civil

O Cddigo Civil brasileiro de 1916 — inspirado na ideologia do Estado
liberal — se refere a posse em seu artigo 485, considerando possuidor todo aquele
gue tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de alguns poderes inerentes ao

dominio, ou a propriedade. Mesmo que de forma parcial, vé-se que o Cddigo de

201

Op. cit. p. 116.
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1916 adotou a teoria objetiva da posse de Jhering, enfatizando a natureza da
posse como direito, distanciado, assim, da concepc¢ao social e da realidade fatica.
O professor Francisco Cardozo Oliveira revela o quao proxima é a relagéo

da posse e da propriedade no Cédigo Civil de 1916. Afirma o citado autor que:

Essa forma de tratamento contribuiu para dificultar a tutela da posse nos casos em que a
situacdo concreta ndo contém elementos do direito de propriedade ou até contraria ao
principio proprietario, como, por exemplo, no exercicio possessorio nas areas de favelas
e nas ocupacdes de terrenos urbanos e rurais, onde o0 aspecto mais relevante é o
simples uso da terra para plantio ou para construgéo de moradia.”®*

O Cddigo Civil vigente ao tratar da posse adota em seu artigo 1.196 os
mesmos termos do artigo 485 do Codigo Civil de 1916 ao estatuir que se
considera possuidor “todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou néo, de
algum dos poderes inerentes a propriedade”.

O que o Cabdigo Civil de 2002 trouxe de inovacdo em relacdo ao anterior
foi o contexto interpretativo, haja vista que passou a integrar suas regras aos
principios constitucionais ou as demais normas da legislacdo especial em matéria
de apropriacdo do solo, seja no meio urbano ou rural. No novo Cadigo Civil ndo
mais se tutela o ideério da vontade individual em detrimento do bem-estar social,
conforme se vislumbrava no Cédigo de 1916.

As clausulas gerais contidas no Cadigo Civil de 2002 abriram espaco para
abrigar os principios constitucionais. Em relacdo a posse, tal codex trouxe

avancgos ao tratar do instituto da usucapido ao ter reduzido o prazo da prescricao

22 Hermenéutica e Tutela da Posse e da Propriedade . Rio de Janeiro: Forense, 2006, pp-146-

147.
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aquisitiva, além de ter introduzido o que se denomina de posse qualificada, ou
seja, aquela marcada por uma fungdo social, conforme se observa nos artigos
1238, § Unico e 1247, § Unico.

Um outro instituto introduzido no Cédigo Civil de 2002, com o fim de se
tutelar a posse, foi a desapropriacao judicial, conferida pelo artigo 1228, 8§ 4°, in
verbis:

O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir em
extensa &rea, na posse ininterrupta e de boa-fé por mais de cinco anos, de consideravel
namero de pessoas, e estas houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras
e servigos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.

Oportuno nesta quadra € o comentario do Professor Miguel Reale em
relacdo a desapropriacdo judicial, ao afirmar que tal instituto é uma “inovacao de
alto alcance, inspirada no sentido social do direito de propriedade, implicando néao
s6 conceito desta, mas também novo conceito de posse, que se poderia qualificar
como posse-trabalho”.?*®

Seguindo a mesma orientacdo de Reale, o Ministro do STJ Teori Albino
Zavascki assevera que o instituto da desapropriacdo judicial € um desafio a
doutrina e aos juizes, visto que esta fundado em conceitos abertos, tais como
extensa area, consideravel nimero de pessoas, obras e servicos de interesse
econdmico e social, devendo, pois, buscar uma finalidade social para se adequar

as circunstancias do caso concreto, sempre enfatizando a interpretacdo

teleolégica a fim de se aplicar o dispositivo.?**

293 O Projeto do Novo Cédigo Civil . 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 82.

204 A Tutela da Posse na Constituicdo e no Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Revista Brasileira de
Direito Constitucional , n°05, p. 55, jan/jun. de 2005.



108

3.5.2. Atutela da posse na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo brasileira de 1988 consolidou um novo paradigma,
rompendo com os pressupostos individualistas do Codigo Civil de 1916. A Magna
Carta de 1988 tratou em seu artigo 5° inciso XXIll da funcdo social da
propriedade, introduzindo este principio no capitulo concernente aos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos, objetivando, assim, o bem-estar social das
pessoas.

N&o se encontra uniformidade na doutrina quanto a teoria de que a
posse, tal qual a propriedade, possui uma funcéo social. Enquanto que a funcéo
social da propriedade € mencionada em alguns artigos da Constituicdo de 1988,
ndo se observa — de forma explicita — tal pressuposto em relacéo a posse.

Em que pese a funcao social da posse ndo se encontrar expressamente
positivada em nosso ordenamento juridico, ndo se pode concluir que ela nao
transpareca do texto constitucional bem como de algumas leis infra-
constitucionais, a se destacar aqui o Estatuto da Cidade.

O artigo 183 da Constituicdo Federal de 1988 legitima a posse daquela
pessoa que possua uma determinada area urbana utilizada como moradia sua e
de sua familia, desde que preencha a determinados requisitos expressos no
dispositivo legal. Do exposto neste artigo, pode-se se concluir que a posse tem
uma funcéo social, qual seja, a de destinar uma area de terra urbana para a
utilizacdo desta como moradia. Verifica-se, assim, o quanto é intima a relacao

entre o instituto da posse com o direito fundamental & moradia.
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Do exposto até aqui, pode-se concluir que a posse recebe, atualmente,
uma protecao por si s6, sem depender, pois, da propriedade. O ja citado Professor
Francisco Cardozo Oliveira — inspirado em Hernandez Gil — assegura que a
“funcdo social é um fato”.?®> Portanto, a posse ndo pode ser considerada
meramente como 0 poder inerente a propriedade. O que diferencia os dois
institutos — posse e propriedade — € a forma atribuida a utilizagdo das coisas,
observando-se que a fungdo social est4 caracterizada especialmente pelo uso
efetivo e adequado do bem.

Sob a otica da Constituicdo de 1988 a posse deve ser vista consoante 0s
fundamentos do Estado Democrético de Direito, especialmente com atencdo ao
principio da dignidade da pessoa humana. De acordo com as orientacbes da
Constituicdo de 1988, ha que se conformar a realidade juridica com a realidade
social. Atualmente, segundo observa Luiz Edson Fachin, o que importa na rela¢éo
juridica sédo os comportamentos e ndo o objeto em si, visto que este passou a ter
uma funcdo.?*®

Ante todo o exposto, observa-se que a busca por um conteudo da funcdo
social da posse somente sera alcancada a luz do caso concreto, ndo havendo um
conceito a priori, sendo, portanto, indispensavel um processo interpretativo. A

posse, ao contrario da propriedade, esta condicionada ao uso e utilidade do bem e

ndo ao valor de troca. Ela tem um contetido valorativo préprio®’, tendo como

2% 0p. cit. p. 246.
2% EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil , op. cit. p. 94.
%" OLIVEIRA, Francisco Cardozo, op. cit. p. 256.
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funcdo social, conforme ja exposto alhures, a utilizacdo do bem, conquanto que
esse uso contribua para o desenvolvimento econdmico e social do pais.

Particularmente em relacdo ao uso do solo urbano, a posse atendera a
uma fungdo social quando efetivar o direito a moradia, regularizando as areas
ocupadas pela populagédo de baixa renda que vive em condi¢des precarias e sem
nenhuma seguranca juridica sobre os assentamentos urbanos onde vivem, locais
considerados pela ordem urbanistica irregulares e as vezes ateé ilegais.

A seguranca da posse € um meio eficaz para a regularizacdo fundiaria
dos assentamentos considerados ilegais. A Constituicdo de 1988, através do
instituto da usucapido especial urbana, prevista em seu artigo 182, bem como a
Lei n® 10.257 de 2001 — denominada Estatuto da Cidade - em seu artigo 2°, inciso
XIV e a Medida Proviséria n° 2.220, de 4/09/2201, medida essa que regularizou o
instituto da concesséo de uso especial para fins de moradia, marcam um novo
paradigma em relacdo a posse ao trata-la como instituto autbnomo, e ndo atrelado
ao direito de propriedade. A posse passou, entdo, a ter uma fungédo social, qual
seja, regularizar as areas urbanas com o fim de assegurar o direito a moradia,

principalmente aquela parcela da populagéo brasileira que vive em assentamentos

irregulares e, por vezes, clandestinos.
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4. Os Desafios da Politica Urbana e o Estatuto da C idade

4.1. Introducéo

Um dos principais problemas enfrentados pela Politica Urbana no Brasil
tem sido a proliferagéo de processos informais de desenvolvimento urbano.

Este capitulo tem o proposito de enfatizar os processos para a
democratizacdo dos meios de acesso ao solo urbano e a moradia, analisando,
primeiramente e de forma multidisciplinar a historia da politica habitacional em
nosso pais. Através de estudos desenvolvidos por institutos de pesquisa tais como
o IBGE e a Fundacdo Jodo Pinheiro enfatizaremos a questdo do déficit
habitacional brasileiro.

A caréncia de unidades habitacionais em nosso pais gerou uma crise
generalizada de moradia e, consequentemente, a proliferagdo de formas de
ilegalidade urbana. As urbanistas Leticia Osorio e Jacqueline Menegassi informam
0 quanto a auséncia de um planejamento urbano e a consolidacdo de um mercado
imobilidrio especulativo intensificaram o crescimento das periferias no Brasil,
demonstrando ainda que o modelo das cidades sempre tiveram como paradigma a
segregacédo e diferenciacéo hierarquica dos espacos.?®

Utilizando-se dos nameros indicados por pesquisadores dos institutos de

pesquisa acima declinados no que se refere ao déficit de habitacbes bem como a

28 «A Reapropriacdo das Cidades no Contexto da Globalizacdo”. In: OSORIO, Leticia Marques
(Org.). Estatuto da Cidade e Reforma Urbana : Novas Perspectivas para as Cidades Brasileiras.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 43.
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inadequacao de moradias, fatores esses que desencadearam 0 processo de
exclusdo social e segregacao espacial da populacdo de baixa renda,
procuraremos demonstrar o quao importante € o papel da legislacdo para a
formulacéo de politicas de regularizacéo fundiaria nos centros urbanos brasileiros.

A busca por solugdes juridico-politicas para se implementar a
regularizacdo fundiaria nos assentamentos informais deu-se, principalmente, pelos
movimentos de atores sociais na luta pela reforma urbana no Brasil a se destacar
o Fundo Nacional pela Reforma Urbana (FNRU), que teve um papel importante
para a aprovagdo da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, lei que se
autodenominou de ‘Estatuto da Cidade’ (8 unico do art. 1°), cujo objetivo principal
€ regulamentar o capitulo sobre a politica urbana aprovada pela Constituicdo
Federal de 1988 (artigos 182 e 183).

O jurista e urbanista Edésio Fernandes ao comentar a aprovag¢ao do
Estatuto da Cidade assevera que esta lei federal “consolidou a ordem
constitucional quanto ao controle juridico do desenvolvimento urbano, revisando a
reorientar a acdo do poder publico, do mercado imobiliario e da sociedade de
acordo com novos critérios econdmicos, sociais e ambientais”.**®

O Estatuto da Cidade, sem duvida, é uma lei inovadora e dard suporte
essencial aos processos de planejamento urbano. Nao obstante todos os elogios
gue se possa atribuir ao Estatuto citadino, sua aprovacdo, por si s6, ndo ira

modificar a visédo individualista do direito de propriedade que ainda vigora neste

299 “Um Novo Estatuto para as Cidades Brasileiras” In: OSORIO, Leticia Marques (Org.). Estatuto
da Cidade e Reforma Urbana: Novas Perspectivas para as Cidades Brasileiras. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 13.
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pais e nem reterd a forma especulativa do uso do solo urbano, formas essas
causadoras da segregacao sécio-espacial. Todavia, o Estatuto cumpre seu papel
ao adotar algumas medidas de protecdo aos ocupantes dos assentamentos
irregulares, ou seja: ao proteger a posse das areas ocupadas e ao garantir o
acesso a terra urbana.

O presente estudo, nesta quadra, procurard demonstrar que alguns dos
instrumentos juridicos regulamentados pelo Estatuto da Cidade — tais como a
usucapido especial de imovel urbano e a concessédo de uso espacial para fins de
moradia - enfim, instrumentos de regularizacéo fundiaria - irdo legalizar as areas e
lotes ocupados informalmente por grande parcela da populacdo brasileira,
reconhecendo, pois, a seguranca da posse para seus ocupantes, bem como a
integracdo destes assentamentos ao conjunto da cidade legalizada. O ja citado
urbanista e jurista Edésio Fernandes infere o quao importante € o papel do Poder
Judiciario no processo de reforma juridica e urbana, podendo os juristas evitar que
as bases do processo de espoliacdo e destruicdo soOcio-ambiental que tem
caracterizado o crescimento urbano brasileiro se perpetuem.?*

Interessante € a observacdo de Liana Portilho a respeito do quanto a
promulgacdo do Estatuto da Cidade pode contribuir para consolidar um novo

conteudo juridico concernente a propriedade urbana em nosso pais. Assim infere

a autora:

O Estatuto da Cidade, de 10 de julho de 2001, pode representar uma contribuicdo sem
precedentes para a busca da harmonia e da solidariedade social entre as classes
proprietarias e as ndo-proprietarias. Suas normas poderdo servir para minimizar os
conflitos — latentes ou explicitos — existentes entre os setores mais oprimidos da

%1% Um Novo Estatuto para as Cidades Brasileiras, op. cit. p. 13.
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sociedade civil, as classes privilegiadas beneficiarias ou produtoras da desigualdade e
da desordem nas cidades brasileiras e o Estado.”*"

4.2. Historico do processo urbanistico no Brasil

Ao tratar da politica urbana brasileira, faz-se mister analisar de forma
multidisciplinar a histéria da habitacdo neste pais, abordando aspectos nao
somente juridicos, mas também urbanisticos e sociologicos. E com énfase neste
processo histérico que buscaremos — ainda que brevemente — demonstrar as
profundas transformacdes pela qual passou o problema habitacional no Brasil.

O processo urbanistico brasileiro foi um fendmeno que comecou no final
do século XIX e alcangou taxas de crescimento muito altas no decorrer no século
seguinte. A rapida urbanizacdo ocorrida no século XX foi uma das principais
guestdes sociais pela qual passou a sociedade brasileira.

Um fator que primeiramente determinou o inicio do crescimento
desordenado das cidades brasileiras foi — entre o periodo do final de século XIX e
inicio do XX — o influxo da massa de imigrantes estrangeiros. A guisa de exemplo,
podemos citar a cidade de Sao Paulo (a que mais recebeu imigrantes), que na
década de 30, segundo dados fornecidos pela urbanista Raquel Rolnik, ja
ultrapassava a marca de um milhdo de habitantes.?*?

A urbanizacdo em nosso pais é fruto de um modelo de industrializacéo e

desenvolvimento heterogéneo e desequilibrado, fatores esses que provocaram,

211 A Efetividade da Funcado Social da Propriedade Urban  a & Luz do Estatuto da Cidade . Rio
de Janeiro: Temas & Idéias, 2003 p. 72.

22 «pgra Além da Lei: Legislagdo Urbanistica e Cidadania (Sd0 Paulo 1886-1936)". In:
FERNANDES, Edésio (Org.). Direito Urbanistico . Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 181.
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segundo o urbanista e professor Edésio Fernandes, “um processo de excluséo
politica e segregacdo sdcio-espacial da maior parte da populacdo”.”*® Este
processo de exclusdo e segregagdo socio-territorial  intensificou-se,
principalmente, apds os anos 60 com a migracdo da populacdo do campo para as
cidades.

Em 1960, a populacdo urbana representava cerca de 45% da populacéo
total no Brasil. Atualmente, 81% dos brasileiros vivem nas cidades. Tal indice
equivale a 138 milhdes de pessoas, distribuidas nos territérios urbanos de 5.500
municipios, segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE).***

O éxodo rural brasileiro deveu-se a auséncia de politicas publicas
consistentes, que viabilizassem a reforma agréria, visto que sempre houve neste
pais uma grande concentracdo de terras em poder de poucos proprietarios,
formando-se 0 que se chama de latifindio.”*® Aliado a esse fator destaca-se
também um outro, ou seja, a improdutividade da terra. Tal fato é constatado pelo
censo agropecuario realizado pelo IBGE em 1996. Segundo este instituto de
pesquisa, entre os anos de 1985 a 1996, houve uma redugédo de mais de (5) cinco
milhdes de pessoas ocupadas com a atividade agricola.

O crescimento urbano brasileiro, em que pese ter sido marcado por

reformas urbanas e obras de saneamento ao longo das Ultimas décadas, marcou-

3 Direito Urbanistico: entre a “Cidade Legal’ e a “Cidade llegal”. In: . (Org.). Direito

Urbanistico . Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 03.

2 segundo dados do Censo 2000.

1> segundo dados do IBGE sobre o censo agropecudrio, havia em 1996 cerca de 4,8 milhdes de
estabelecimentos agricolas no pais, sendo que as pequenas propriedades perfaziam 89,1% dos
imoveis, porém, representando apenas 20% da area total.
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se também pela pressdo social sobre o solo urbano. Este fato ocasionou dois
fatores nas cidades brasileiras: de um lado o aumento dos lucros do mercado
especulativo do solo e de outro lado o processo de periferizacdo dos setores
desfavorecidos da populacgéo.

Com a industrializagdo, o Estado brasileiro preocupou-se em investir em
infra-estrutura nos sistemas viarios, com o intuito de manter o crescimento
econbmico, esquecendo-se de realizar um planejamento urbano nas cidades,
deixando uma grande parte da populacdo sem acesso a servigos sociais basicos.
Tal assertiva é bem destacada por Leticia Oso6rio e Jacqueline
Menegassi,**°quando afirmam que a “ auséncia de planejamento urbano para as
cidades, ou melhor, para uma significativa porcdo do territério das cidades,
intensificou o crescimento das periferias, principalmente metropolitanas, e a
consolidacdo de um mercado imobiliario restritivo e especulativo”.

Um fato importante a se destacar € a precariedade da situagéo
habitacional brasileira, que se agravou primordialmente a partir da década de 80
gracas a estagnacao da economia. Esta situacdo esta expressa nas condicdes de
moradia demonstradas no adensamento dos corticos, nos loteamentos irregulares
e clandestinos, na falta de saneamento basico nas favelas e nas ocupacfes em
regides ambientalmente frageis. Essa situacdo de precariedade habitacional esta
relacionada em grande parcela ao colapso da politica de financiamento

habitacional no Brasil, com a faléncia do Banco Nacional de Habitacao.

218 «p Repropriacdo das Cidades no Contexto da Globalizacdo”. In: OSORIO, Leticia Marques
(Org.). Estatuto da Cidade e Reforma Urbana: Novas Perspectivas para as Cidades Brasileiras.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2002, p. 43.
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Uma questdo de suma importancia a se estudar é o processo da politica
urbana brasileira referente aos movimentos de luta por moradia que surgiram
entre o fim da década de 80 e os anos 90. Os movimentos de luta por moradia
organizaram-se em algumas agregacdes nacionais tais como: a Unido Nacional de
Movimentos de Moradia (UNMN), o Movimento Nacional de Luta por Moradia
(MNLN), a central de Movimentos Populares (CMP), a Central Unica de
Trabalhadores (CUT), a Confederacdo Nacional de Associacbes de Moradores
(Conam) e, principalmente, o Férum Nacional pela Reforma Urbana. Essas
entidades representativas de categorias profissionais e ONGs de direitos humanos
construiram uma nova ordem legal urbana a partir dos anos 80 e 90.

A primeira vitoria da luta por moradia dos movimentos acima relacionados
foi através de uma emenda popular pela Reforma Urbana, onde conseguiram a
inclusdo de um capitulo de Politica Urbana na Constituicio Federal de 1988
(artigos 182 e 183). Neste capitulo se passou a reconhecer a questdo urbana
através de trés parametros, quais sejam: a fungédo social da propriedade e da
cidade, a gestdo democratica da cidade e o direito a cidade e a cidadania.

A Constituicdo Federal de 1988 deu, sem davida, uma grande passo no
sentido de consolidar a funcdo social a propriedade, além de reservar aos
Municipios brasileiros um papel importante relacionado a questdo do planejamento
urbano (art. 27, XVIII, XX).

Vale lembrar nesta quadra que o Estado brasileiro, desde 1992, ja havia

reconhecido, na esfera internacional, o direito a moradia, através da criacdo da
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Agenda Habitat. Todavia, somente no ano 2000, através da emenda constitucional
n° 26 € que o direito a moradia foi incluido no texto constitucional.

Uma das vitérias também dos setores populares, representados pelo
Forum Nacional pela Reforma Urbana foi também a aprovacéo da Lei Federal de
desenvolvimento urbano (Lei n° 10.257/2001), denominada ‘Estatuto da Cidade’,
gue apos doze anos de tramitacdo no Congresso Nacional, foi sancionada em 10
de julho de 2001 (assunto que sera ainda objeto deste estudo em momento
oportuno).

Dentro deste topico, registre-se ainda a recentissima lei federal de n°
11.124, que instituiu o Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social
(FNHIS)?*" e o Conselho Gestor para tal fundo, lei essa que foi sancionada pelo
entdo Presidente da Republica em 16 de junho de 2005, cujo fim é gerenciar os
recursos destinados a implementacdo de politicas habitacionais para familias de
baixa renda. A aprovagdo desta lei representa, sem duvida, uma conquista da
sociedade brasileira, tendo em vista que este foi o primeiro projeto de lei de
iniciativa popular (PL 2710) aprovado no Congresso Nacional.

O Projeto de Lei 2.710 que instituiu a lei n° 11.124/05 vinha sendo
negociado e reformulado desde 1992. Porém, apesar da pressao permanente dos
movimentos de luta por moradia, tal projeto somente voltou a tramitar no
Congresso Nacional no inicio de 2003. Neste ano houve uma maior mobilizagédo
de vérios setores da sociedade, tendo sido realizadas varias Conferéncias

Municipais das Cidades, onde foi eleito o Conselho Nacional das Cidades,

27 Esta lei federal podera ser consultada no anexo.
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composto por catorze representantes do Poder Publico Federal, seis do Poder
Publico Estadual, dez do Municipal, dezenove de Movimentos Populares, sete de
entidades empresariais, sete de entidades de trabalhadores e sindicais, quatro de
instituicdes académicas e de pesquisa e trés de ONGs.

No inicio de 2004, o Governo Federal apresentou um substitutivo que foi
aprovado pela Camara Federal em junho deste mesmo ano, vindo, entéo, a ser

sancionada pelo Presidente da Republica em junho de 2005.

4.3. A producéao habitacional brasileira

Anteriormente aos anos 30, a questdo habitacional no Brasil era
responsabilidade apenas da iniciativa privada. A concepcdo liberal do Estado até
1930 era incompativel com uma politica urbana social. Aliado a esse aspecto,
tinhamos um Caodigo Civil — o de 1916 - que garantia o direito absoluto de
propriedade.

Foi somente apds o processo de industrializacdo que o Estado brasileiro
passou a exercer um certo controle sobre a produgédo do espac¢o urbano, mesmo
porque a expansdo descontrolada da populacdo urbana e a precariedade de
servicos de infra-estrutura acabaram gerando uma séria ameaca a saude publica.

A partir deste periodo o poder publico passou a intervir no espaco urbano
atacando trés frentes, segundo nos relata o urbanista Nabil Bonduki, ou seja, “a do
controle sanitario das habitacfes; a da legislacdo e de cddigos de posturas, a da

participacdo direta em obras de saneamento das baixadas, urbanizacdo da area
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central e implantacdo de rede de aguas e esgoto”.”*® Conforme relatado acima a
grande preocupacdo do Estado era concernente a saude publica, visto que o
governo, alertado por higienistas da época, temia a proliferacdo de epidemias nos
centros urbanos. A questdo sanitaria tornou-se, entdo, prioritaria para o governo.

Com excecdo da questdo de higiene das habitacbes, o governo brasileiro
anterior aos anos 30, pouco fez para melhorar as condi¢des de moradia da grande
maioria da populacao.

O tipo de habitacdo construida pela iniciativa privada nos centros urbanos
no inicio do século XX era basicamente o cortico e as casas geminadas,
observando ainda que a maioria delas eram moradias de aluguel. Segundo o ja
citado urbanista Bonduki, o investimento em casas de aluguel era seguro e
lucrativo, principalmente nas cidades de grande crescimento e dinamismo
econdmico, aliado ainda ao fato do setor ser regulado pelo mercado, ndo havendo
controle estatal sobre os contratos de locag&o.?*

Durante o governo de Getulio Vargas (1930-1945), marcado por um
modelo populista, a questdo da moradia passou a ter um aspecto importante,
ampliando-se o nimero de profissionais voltados para o setor da habitacdo social.
Abriu-se, portanto, uma nova fase na questdo da moradia neste pais. O Estado,
entdo, passou a intervir nas normas urbanisticas, ndo mais somente se

preocupando com o problema de higienizacao.
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29.
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Origens da habitacdo social no Brasil . 42 ed. S&o Paulo: Estagéo Liberdade/Fapesp, 2004, p.

Op. cit. p. 44.
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Nota-se, portanto, na era Vargas, que esse periodo foi marcado pela
introducdo de politicas habitacionais, com a finalidade de atender a demanda por
moradia. Ndo somente o governo, mas também setores da sociedade civil,
passaram a discutir o processo de producdo habitacional em nosso pais. Desse
fato, consolidou-se a idéia de que cabia ao Estado brasileiro garantir condi¢cbes
dignas de moradia para sua populagdo, devendo, pois, investir seus recursos
neste setor.

Um outro fato também a se destacar no governo de Vargas foi a criagdo
de uma lei de inquilinato que congelou os aluguéis até o ano de 1942, fato esse
gue, segundo Nabil Bonduki, “foi um duro golpe contra os proprietarios de casas
de aluguel”.??° Esta lei gerou vérios debates na ordem juridica sobre o direito de
propriedade, que segundo alguns juristas mais conservadores da €poca, ndo se
poderia restringir tal direito, limitando-se, assim, o uso da propriedade. Ja outros
defendiam a intervencdo do Estado, amparados no ideal de viabilizar o acesso a
moradia para toda a sociedade.

O ideal pregado pelo Estado da época era o ponto de vista social da
moradia. A estratégia era viabilizar meios para que os trabalhadores pudessem
adquirir a casa proépria, idealizada como o espaco da familia e do lar.

Surgiram, entdo, os primeiros conjuntos habitacionais sociais gracas a
atuacdo de dois 6rgaos federais, ou seja, o Instituto de Aposentadoria e Pensdes
e a Fundacédo da Casa Popular. Os IAPs viabilizaram a edificacdo de 123.995

unidades habitacionais, enquanto que a FCP produziu cerca de 18.132
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Op. cit. p. 81.
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unidades.””* No entanto, a producdo estatal de moradias foi insuficiente para
atender a intensa urbanizacdo no periodo do pds-guerra, ndo suprindo as
necessidades cada vez mais urgentes por moradia.

Voltando a relatar a questdo habitacional na era Vargas, conclui-se que
houve dois fatores de suma importancia tomados pelo governo, ou seja, a
intervencdo estatal na relagcdo do inquilinato e as medidas tomadas pelo mesmo
para que os trabalhadores pudessem adquirir a casa propria baseada
principalmente no auto-empreendimento com a criagdo de loteamentos periférios.

Nesta quadra do estudo, vale expor que com o congelamento dos
aluguéis, ocorreu um desestimulo ao investimento no setor habitacional, fato esse
gue ocasionou o declinio da oferta de moradia de aluguel.

Com a falta de casas de aluguel nos centros urbanos, surgiu uma grande
oferta de lotes “baratos” nas periferias das cidades, locais desprovidos de infra-
estrutura, porém, passiveis de serem parcelados. Esse foi o quadro disponivel
para a populacdo pobre deste pais, carente de moradia. Assim, surgiram na
grande maioria das capitais brasileiras os loteamentos irregulares ou clandestinos,
locais de moradia da populagdo de baixa renda. Neste interim observa Bonduki
que:

A omissédo do poder publico na expansdo dos loteamentos clandestinos fazia parte de
uma estratégia para facilitar a construcao da casa pelo préprio morador que, embora nao
tivesse sido planejada, foi se definindo na pratica, como um modo de viabilizar uma
solugdo habitacional “popular”, barata, segregadora, compativel com a baixa
remuneragdo dos trabalhadores e que, ainda, lhes desse a sensacdo, falsa ou
verdadeira, de realizar o sonho de se tornarem proprietarios.

Com a expansao periférica garantia-se dois objetivos h& décadas buscados pela elite:
desadensar e segregar. Deste modo, 0s investimentos puUblicos poderiam ser
concentrados nas areas habitadas pela classe média e alta e, por outro lado, seria
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BONDUKI, Nabil, op. cit. p. 115.
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viabilizada uma alternativa de baixissimo custo para que os trabalhadores tivessem
acesso a casa propria, sem onerar o poder publico e o setor privado.?*?

Entretanto, foi a partir dos anos 60 que a taxa de urbanizac&o brasileira
intensificou-se, atingindo de forma diferenciada todas as regides do pais. Este
aumento populacional correspondeu a uma elevagdo do numero de
assentamentos irregulares, consolidando as periferias como o local de moradia da
populagdo de baixo poder aquisitivo. Portanto, compreender a questdo da moradia
em paises em desenvolvimento como o Brasil significa desvendar as contradi¢cbes
concernentes ao acesso a ela. Para isso, had que se compreender o significado da
terra urbana e o processo de monopolizacdo que, diante da realidade capitalista
em que vivemos, torna-se cada vez mais cara e inacessivel a grande maioria da
populacéo.

ApOs o golpe militar de 1964, inaugurou-se no Brasil uma nova etapa no
setor habitacional com a criacdo do Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH).?*
Neste sistema, criou-se o Banco Nacional de Habitacdo (BNH), cuja fungc&o era
gerir a producao e distribuicdo habitacional através da poupanca compulsoria do
FGTS.?* Tal banco de habitacéo atuou entre os periodos de 1964-1986, quando
entéo foi extinto.

O Sistema Financeiro de Habitacdo foi um importante instrumento oficial

através do qual se estabeleceram condicbes para a capitalizacdo de empresas

ligadas ao setor da construcao civil.

222 Op. cit. p. 288.
23 O SFH foi instituido pela Lei n°® 4.380/64.
224 A lei 5.107/66 criou 0 FGTS, bem como um Conselho Curador do Fundo.
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A partir dos anos 60, percebe-se uma atuacao mais efetiva do Estado
brasileiro sobre o espacgo urbano com a criagdo de um aparato institucional voltado
para a reproducdo deste espaco territorial.

O sistema do BNH contribuiu para a concessao de crédito habitacional
com fonte de recursos proprios, advinda da poupanca e do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS).

De acordo com a j& citada urbanista Leticia Osorio, 0 mercado (apos a
criacdo do SFH) sedimentou-se em dois setores, quais sejam: um dirigido as
classes média e alta operadas por agentes financeiros da iniciativa privada e outro
dirigido as classes de baixa renda, operado por agéncias estatais. Todavia, ambos
0os sistemas eram geridos pela légica de operacdo do setor privado — o
autofinanciamento. Este modelo de financiamento era baseado na renda do
adquirente da unidade habitacional, mediante a comprovagcdo da capacidade de
pagamento das prestacdes pelo mutuario.??

O modelo do BNH teve como objetivo ndo somente a promocdo de
politicas publicas voltadas para o setor habitacional, mas também o estimulo ao
desenvolvimento de alguns setores da economia privada, a se destacar as
grandes empreiteiras.

Em que pese ter ocorrido uma melhoria no setor de infra-estrutura e
saneamento nas cidades brasileiras nas ultimas décadas, essa melhora né&o
ocorreu de forma proporcional, visto que as faixas mais beneficiadas foram as

médias e as altas, o que gerou uma valoriza¢do especulativa da terra urbana nos

% Direito & Moradia no Brasil, op. cit. p. 04.
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centros. Aliado a esse fato verifica-se que essa politica habitacional trouxe consigo
uma elevacdo do preco da terra urbana, além do rigor quanto a legislacdo
urbanistica, o que acabou gerando a exclusdo de grande parcela da populacdo
deste processo formal de moradia.

No inicio dos anos 60, a atuacdo do BNH esteve ligada a politica
habitacional voltada a atender a demanda das classes desfavorecidas. No
entanto, a partir dos anos 70 e inicio dos 80, os segmentos populares foram
relegados a um segundo plano, jA que os programas habitacionais passaram a
atender as camadas da classe média.

O modelo do Sistema Financeiro de Habitacdo acabou gerando um
discurso populista do acesso a casa propria. Todavia, 0 numero de unidades
habitacionais ndo foi suficiente para abarcar o crescimento populacional urbano
das dUltimas décadas. Aliado a esse fato verificou-se também a grande
inadimpléncia no setor habitacional, o que tornou tal mercado inviavel para o
Poder Publico.

No inicio dos anos 80, os recursos do BNH tornaram-se insuficientes para
continuar custeando a politica habitacional brasileira particularmente por dois
fatores: a inadimpléncia dos mutudrios ja4 contemplados com a unidade
habitacional e a reducao dos recursos oriundos do FGTS, diante o aumento do
desemprego.

Em 1986 extinguiu-se o Banco Nacional de Habitacdo (BNH) devido a
grande crise econdmica que assolou os anos 80 (e que se seguiu para 0S anos

90), crise que ocasionou a queda salarial dos trabalhadores, reduzindo-se,
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consequentemente, o0 poder aquisitivo dos brasileiros e provocando a
inadimpléncia que atingiu o sistema do BNH. ApoOs sua extingdo, a questdo
habitacional no Brasil passou a vivenciar intensas crises, provocando uma
paralisacdo na dindmica do sistema da politica habitacional. A partir de entéo tal
guestdo passou a ficar limitada a algumas Secretarias e Ministérios do governo
federal, como o Ministério do Desenvolvimento Urbano, em 1987, que se
transformara no Ministério de Habitacdo, Urbanismo e Desenvolvimento Urbano
em 1988 e, posteriormente em Ministério da Habitagcdo e Bem-Estar, extinto em
1989.

Em 1990 foi criado o Ministério da Acdo Social, onde passou a funcionar a
Secretaria Nacional de Habitacdo. No governo Fernando Henrique Cardoso, tal
Secretaria passou a ser subordinada ao Ministério do Planejamento e Orgcamento,
diretamente ligado a Presidéncia da Republica, que perdurou até 2003, quando,
entdo, foi criado o Ministério das Cidades, no qual se alocou a Secretaria Nacional
de Habitagdo. Verifica-se, pois, uma instabilidade na questdo de politica
habitacional durante todo esse periodo. Aliado a esse fato constata-se também
gue desde os anos 80 os recursos do FGTS, que passaram a ser geridos pela
Caixa Econdmica Federal, reduziram o montante disponivel para a habitacdo. Em
1998, os juros subsidiados para o financiamento habitacional foram extintos (fato
gue agravou ainda mais a situacédo habitacional) e a taxa foi unificada em 6%, o
gue distanciou ainda mais as classes de baixa renda do acesso aos

financiamentos habitacionais, o que contribuiu para o aumento da informalidade
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urbana®® com o acréscimo do ndmero de loteamentos irregulares e
clandestinos.?’

A promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe um novo alento a
populagdo brasileira quando passou a contar com um capitulo dedicado a politica
urbana (artigos 182 e 183). De fato o dispositivo constitucional ndo solucionou a
crise da moradia no pais e nem resolvera o problema do déficit habitacional. No
entanto, o advento normativo teve por fim sinalizar aos governos e a sociedade
civil a superacdo de um dos mais graves problemas sociais brasileiros. A
institucionalizacdo deste direito necessita ser encarado pelo Estado como um
ponto de partida para a implementacdo de programas nacionais de planejamento
e financiamentos habitacionais, possibilitando-se o real acesso a um teto digno

para milhdes de brasileiros.

4.3.1 Déficit habitacional no Brasil

A transformacéo do direito & moradia em algo concreto, ou seja, em um
direito fundamental que ndo esteja somente previsto no texto constitucional € um
grande desafio para a sociedade brasileira contemporanea. Neste contexto,
verifica-se 0 quanto a moradia € um bem especial, visto que ela demanda néo

somente a terra urbanizada, mas investimentos e subsidios para financiamento.

% A informalidade urbana condiz com situacdes de inadequacdo construtiva e ambiental da

habitacdo, bem como com as constru¢des precérias, a auséncia de infra-estrutura (saneamento,
agua potavel, transporte publico), terrenos em areas de risco e ainda a questédo da ilegalidade da
posse da terra. ) o o .

Segundo dados do IBGE (censo 2000) ha 1,7 milhdes de domicilios localizados em
assentamentos precarios, dentre os quais favelas, corticos e conjuntos habitacionais degradados.
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Dentro de um conceito amplo do que seja a necessidade habitacional no
Brasil, consideramos importante buscarmos uma pesquisa sobre o déficit
habitacional em nosso pais. Com tal fim, elegemos um estudo realizado pela
Fundacdo Jodo Pinheiro denominada ‘Déficit Habitacional no Brasil 2000’.>® O
estudo realizado por tal fundacéo utilizou-se do conceito de que “todo mundo mora
em algum lugar”, observando-se, ainda que o termo ‘déficit’ &€ exposto na pesquisa
ndo apenas levando-se em consideracdo a falta de unidade habitacional, mas
também a inadequacdo das moradias. Portanto, o problema habitacional
desenvolvido pela Fundacdo Jodo Pinheiro levou em conta tanto o déficit por
incremento de estoque quanto o déficit por reposicado do estoque.

A necessidade de incremento de estoque € verificada no caso do nimero
de domicilios improvisados, ou melhor, aqueles que foram construidos sem
finalidade habitacional, mas que, de alguma maneira estdo sendo utilizados pelas
familias como moradias.

J& a necessidade por reposi¢cado de estoque contempla aqueles domicilios
gue, ndo tendo sido construidos de alvenaria ou madeira aparelhada, encontram-
se deteriorados, causando a seus moradores riscos de contaminacao por falta de
condicdes de salubridade e que, em face disso, necessitam ser repostos.

A pesquisa identificou como moradias inadequadas aquelas que néao
proporcionam a seus habitantes condigBes satisfatérias de habitabilidade,

necessitando, pois, da constru¢cdo de novas moradias, visto que elas sao carentes

%8 Este estudo foi desenvolvido tomando como base a pesquisa realizada pela Fundacéo Jo&o

Pinheiro nos termos do Programa das Nag¢fes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) — Habitat
Brasil BID, com apoio da Presidéncia da Republica para dimensionar o problema do déficit
habitacional do Brasil.
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de alguns itens necessarios a qualquer habitacdo. O estudo considerou as
seguintes situacdes em que se possa conceituar uma moradia como inadequada,

ou seja:

* Caréncia de infra-estrutura basica que abrange alguns itens como energia elétrica, rede
de abastecimento de agua com canalizagdo interna, rede coletora de esgoto ou fossa
séptica e coleta de lixo.

* Adensamento interno excessivo, que corresponde a situacdes em que residem mais de
trés pessoas por dormitério.

* llegalidade fundiaria, situagdo na qual os moradores ndo possuem a posse legal do
terreno onde esta construida a moradia.

* Depreciacdo do domicilio em razéo da idade da construgéo.

*Auséncia de unidade sanitaria de uso exclusivo do domicilio.

Em termos de numero do déficit habitacional em nosso pais foi verificado
gue faltam 5.414.944 de moradias no setor urbano, sendo que a reposicédo de
estoques ocorre principalmente nas areas urbanas, que representam 81,3% do
montante.

Segundo o censo realizado pelo IBGE no ano 2000, no Brasil cerca
10,3% do estoque de moradias urbanas estdo vagas, um paradoxo em um pais
com grande problema habitacional. De acordo com o estudo deste instituto de
pesquisa, a regido brasileira que tem maior demanda habitacional é a regido
nordeste onde a caréncia esta estimada em 2.631.790 unidades, seguida pela
regido sudeste com 2.412.460, representando essas duas regifes um montante
de 75,8% do déficit habitacional em nosso pais.

Um outro dado importante observado pela citada Fundagédo Jodo Pinheiro
€ gque a caréncia por moradia adequada encontra-se na maior parte entre a

populagdo com renda na faixa de até trés salarios minimos (FJP, CAP-5.9). Nesta
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faixa salarial, sempre h& auséncia de algum servico de infra-estrutura nos
domicilios, sendo que a situacdo mais grave esta concentrada nas regides norte e
nordeste. Atente-se, diante desse quadro, que a caréncia de infra-estrutura basica
€ a que mais diretamente afeta a qualidade de vida das pessoas, pois, ela é a
principal responsavel por alguns dos problemas de saude da populacédo de baixa
renda.

Analisando o estudo elaborado pela Fundacdo Jodo Pinheiro acerca do
déficit habitacional no Brasil, podemos destacar algumas caracteristicas, a saber:
primeiramente que o déficit no ano 2000 evidenciou, primordialmente, algumas
guestdes relacionadas a fatores culturais, estruturais e socioeconémicos no que
concerne ao incremento do estoque de moradias, com énfase nos problemas da
coabitacdo familiar e precariedade fisica dos imoveis, que de acordo com dados
da pesquisa realizada, correspondem respectivamente a 56,1% e 25,8% da
estimativa global.

Uma segunda caracteristica apontada na pesquisa é que a maior parcela
do déficit habitacional encontra-se na faixa salarial de até trés salarios minimos,
enfim, concentrada em uma populacdo que ndo tem meios para solucionar o
problema através do mercado imobiliario publico ou privado - representando, pois,
um percentual equivalente a 83,2% da populacdo urbana vivendo em condi¢des
de moradia inadequadas e, muitas vezes, degradantes.

Diante do quadro apresentado — ainda que de forma simplificada —
conclui-se que o déficit habitacional no Brasil aumentou cerca de 27,1% no

decurso entre anos de 1991 a 2000, sendo que a situacdo mais grave € para
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aguela camada da populacdo com renda inferior a trés salarios minimos. Para
essas pessoas a alternativa de moradia tem sido os assentamentos irregulares e,
por vezes, clandestinos, desprovidos de condi¢cdes basicas de infra-estrutura,

representando para tanto uma baixa qualidade de vida.

4.4. Formacao do Estatuto da Cidade: processo legis  lativo

Em julho de 2006 a Lei Federal n® 10.257, mais conhecida como ‘Estatuto
da Cidade’ completara quatro anos de vigéncia.??® Essa lei foi instituida com o
objetivo de regulamentar as normas da politica urbana no Brasil, ou mais
precisamente, os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988.

O processo legislativo do Estatuto da Cidade foi longo e repleto de
retrocessos. Anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, algumas leis atinentes
a ordem urbanistica foram editadas, como exemplo, a Lei n® 6.766, de 19.12.1979,
gue disciplinava o uso do solo urbano. Posteriormente, o Poder Executivo
apresentou o Projeto de Lei n° 775/83, que tinha como propdésito melhorar as
condicdes de vida da populagcéo nos centros urbanos. Tal projeto de lei foi retirado
pelo Executivo e acabou sendo ‘engavetado’ devido a grande pressao feita por
setores empresariais ligados a entidades que representavam os proprietarios de
terras e da construcdo civil.?° No lugar do referido projeto (ja sob a égide da

Constituicdo de 1988) foi apresentado o Projeto de n° 181/89. Este projeto foi

229 O Estatuto da Cidade entrou em vigor em 10 de outubro de 2001.

230 GRAZIA, Grazia de. “Estatuto da Cidade: uma longa historia com vitorias e derrotas”. In:
OSORIOQ, Leticia Marques (Org.). Estatuto da Cidade e Reforma Urbana. Porto Alegre: Fabris,
2002, p. 22.
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aprovado pelo Senado Federal em 1990 e neste mesmo ano comecgou a tramitar
na Camara dos Deputados, transformando-se no Projeto de Lei n® 5.788/90.

O Estatuto da Cidade teve por base o projeto de lei n® 5.788/90, cuja
autoria foi do entdo Senador Pompeu de Souza, tendo tal projeto sofrido algumas
modificagbes no processo legislativo ao longo dos doze anos que tramitou no
Congresso Nacional.

A primeira instancia de tramitacdo do projeto de lei n® 5.788/90 foi em
1991 na Comisséo de Constituicdo e Justica, tendo, posteriormente, tramitado em
outras comissdes como a Comissédo de Desenvolvimento Urbano e Interior e na
Comisséo de Defesa do Consumidor, Meio Ambiente e Minorias.

Anteriormente ao referido projeto de lei que deu origem ao Estatuto da
Cidade, mais precisamente no inicio dos anos 80, um movimento da sociedade
brasileira ja se articulava na negociacdo da Emenda Popular pela Reforma Urbana
em nosso pais - era 0 Movimento Nacional pela Reforma Urbana® .

O FNRU foi o principal ator social na luta pela reforma urbana brasileira,
tendo contribuido para a elaboracdo de um projeto de lei alternativo ao préprio
Estatuto apresentado na época (inicio dos anos 90) pela Deputada Lourdinha

Savignon, do PT do Espirito Santo. Em tal projeto, segundo nos informa Nelson

1 0 Férum Nacional de Reforma Urbana foi resultado da articulacio de entidades dos
movimentos populares, associacdes de classe, ONGs e instituicbes de pesquisas sobre questbes
urbanas e técnicas do poder pulblico que teve o objetivo de desenvolver politicas publicas voltadas
a promover a reforma urbana nas cidades brasileiras. A atual coordenagdo do FNRU é composta
pelas seguintes instituicdes: Federacdo de Orgdos para Assisténcia Educacional (FASE), Instituto
Polis, A¢do Urbana, Centro dos Movimentos Populares, Unido Nacional por Moradia Popular,
Movimento Nacional de Luta por Moradia, Federagdo Nacional de Arquitetos e Urbanistas e
Federagdo de Associagfes de Funciondrios da Caixa Econdmica Federal.
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Saule Junior®®?, o FNRU ja defendia o reconhecimento legal do direito & moradia
das pessoas que estivessem na posse de éareas publicas, bem como a
regulamentacdo de instrumentos para que propriedade urbana cumprisse sua
funcdo social, além do direito de preempcédo, edificacdo ou parcelamento
compulsorio e de outros instrumentos que foram mais tarde introduzidos pelo
Estatuto da Cidade.

Em 1989, o j& citado deputado Pompeu de Souza, do PMDB-DF, elaborou
e prop6s o Projeto de Lei 181/89, que foi a primeira formatacdo do Estatuto da
Cidade. Tal projeto foi aprovado pelo Senado Federal no ano seguinte e remetido
a Camara Federal, 14 tendo permanecido imobilizado até o ano de 1999. Neste
ano, o Presidente da Comisséo de Desenvolvimento Urbano da Camara dos
Deputados, deputado Inécio Arruda, do PC do B-CE, sistematizou as emendas do
projeto de lei e estabeleceu uma parceria entre a Comissao e o Forum Nacional
de Reforma Urbana, para o fim de elaborar um substitutivo que regulamentasse os
instrumentos de politica urbana. Tal substitutivo recebeu o n° 5.788 (conforme ja
mencionado anteriormente), tendo sido aprovado, por unanimidade, em novembro
de 2000 pela Camara dos Deputados.

Nos relata a urbanista Grazia de Grazia®**que muitos atores sociais
contribuiram para que o Projeto de Lei 5.788 pudesse alcancar aprovacao final, a

se destacar o ja citado Férum Nacional de Reforma Urbana (FNRU) que

232
233

A Protecao Juridica da Moradia nos Assentamentos Ir  regulares , op. cit. p. 208.

“Estatuto da Cidade: uma longa histéria com vitérias e derrotas”. In: OSORIO, Leticia Marques
(Org.). Estatuto da Cidade e Reforma Urbana: Novas Perspectivas para as Cidades Brasileiras.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2002, p. 25.
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acompanhou a tramitacdo de todo o processo, enfrentando consensos e criticas,
até alcancar a aprovagao.

No final do ano 2000, o Estatuto da Cidade foi aprovado na Comissao de
Constituicdo e Justica. Em abril de 2001, o projeto retornou ao Senado Federal,
ficando a cargo do Senador Mauro Miranda, do PMDB-GO, a incumbéncia de
relatd-lo e no dia 18 do citado més ocorreu, finalmente, a aprovacdo final no
plenario sem ter ocorrido nenhuma outra alteragéo ao Estatuto.

Por fim, em 10 de julho de 2001, apos doze anos de tramitagéo, a lei n°
10.257 foi sancionada pelo Presidente da Republica, tendo recebido alguns vetos
relativos ao instituto de regularizacdo fundiaria da concessao especial de uso para
fins de moradia (referente aos artigos 15 a 20 do projeto). O entdo Presidente, na
ocasido da sanc¢do da lei, comprometeu-se a editar uma medida provisoria para
disciplinar a matéria em questao.

Em 04 de setembro de 2001 foi editada pelo Presidente da Republica a
Medida Provisoria 2.220 que passou a disciplinar o instituto da concessao especial
de uso para fins de moradia.

O Estatuto da Cidade é uma lei inovadora, podendo ser considerado o
novo marco legal urbano no Brasil, cujo fim principal é a realizacdo da reforma
urbana, reforma que ira contribuir para uma mudanca da desigualdade social e da
exclusédo que atinge grande parte de nossa populacéo.

Nesta quadra, observa Nelson Saule Junior que o Estatuto da Cidade é
um mecanismo que podera ser utilizado para melhorar as condigcbes de moradia

dos cidadaos brasileiros, enfim, de uma populacdo que sofre com a escassez de
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oferta de terra e moradia e que necessita, pois, de solu¢des juridicas que
combinem os interesses econdmicos com suas prementes necessidades sociais,
minimizando, assim, as desigualdades sociais.***

4.4.1 As diretrizes gerais do Estatuto da Cidade ~ ?*

O Estatuto da Cidade € a lei federal de desenvolvimento urbano que
procurou, entre outros objetivos, definir e tracar de forma clara as diretrizes gerais
da politica urbana no Brasil ao regulamentar os artigos 182 e 183 da Constituicdo
Federal de 1988.

Os citados artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988 ja tratavam
da politica de desenvolvimento urbano, politica a ser executada pelo Poder
Publico Municipal, com o fim de ordenar o desenvolvimento das fun¢fes sociais da
cidade bem como garantir o bem-estar de seus habitantes. Todavia, em que pese
esses artigos da Constituicido Federal se proporem a garantir o desenvolvimento
das cidades brasileiras, a sua aplicabilidade imediata ndo estava sendo garantida
pela Carta, necessitando, outrossim, de uma lei regulamentadora. Portanto, o
Estatuto da Cidade, ap6s anos de lutas e reivindicagcfes, veio regulamentar o
conteudo dos artigos 182 e 183 da Constituicao de 1988.

As diretrizes gerais tracadas pelo Estatuto da Cidade dizem respeito a

toda a matéria atinente a politica urbana exposta pela lei federal n® 10.257,

234

Op. cit. p. 211.
% Diretrizes denota o sentido de linhas reguladoras, esquemas gerais, preceitos norteadores de
uma politica.
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lembrando, ainda que a Constituicdo de 1988 atribuiu a Unido a fixacao de tais
diretrizes (art. 24), devendo os Municipios suplementa-las no que for compativel
com seus objetivos (art. 30, II).

As diretrizes gerais tracadas pelo Estatuto da Cidade estéo dispostas nos

artigos 1° ao 3°.%*° Dispde o artigo 1° que:

Art. 1°. Na execucgdo da politica urbana, de que tratam os arts. 182 e 183 da Constituicao
Federal, sera aplicado o previsto nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da Cidade,
estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos
cidadaos, bem como do equilibrio ambiental.

Verifica-se que a proépria lei federal regulamentadora da politica urbana
nacional se autodenominou Estatuto da Cidade, tornando-se, assim, seu nome
oficial.

Observe-se ainda que o proposito do Estatuto foi estabelecer normas de
ordem publica e interesse social, conforme se vé no disposto de seu art. 1°, 8§
unico. Adverte Odete Medauar que essas expressdes ‘ordem publica e interesse
social’ sdo classicas e significam normas que ndo podem ser derrogadas, sendo,
portanto, imperativas, cogentes. Lembra ainda a autora que essas expressdes
dispostas no texto da lei nos alerta para o fato de que o uso da propriedade néao

mais se direciona apenas aos interesses dos proprietarios, mas ao interesse geral,

2% As diretrizes gerais tracadas pelo Estatuto da Cidade podem ser consultadas no anexo.
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visto que esta permeado pela fung¢do social que toda propriedade deve ter, nos
termos do art. 5°, XXIll da Constituicédo Federal de 1988.%%’

O artigo 2° do Estatuto da Cidade ao demonstrar que tal lei federal tem o
propésito de desenvolver um plano de desenvolvimento das fung¢des sociais da
cidade e da propriedade, procurou tracar algumas diretrizes expostas em seus
dezesseis incisos.?*®

Sem a intencdo de analisar todas as diretrizes expostas ao longo dos
incisos do referido artigo 2° do Estatuto - mesmo porque ha uma diversidade de
conteudo nelas - devemos, primeiramente, entender o que séo diretrizes de uma
politica urbana para que possamos entender os objetivos da Lei Federal n°
10.257, de 2001. Para tanto, partimos da licdo de José dos Santos Carvalho Filho,
gue define as diretrizes da politica urbana como “o conjunto de situacdes
urbanisticas de fato e de direito a serem alvejadas pelo Poder Publico no intuito de
constituir, melhorar, restaurar e preservar a ordem urbanistica, de modo a
assegurar o bem-estar das comunidades em geral”.?*

Carvalho Filho procurou agrupar todas as diretrizes dividindo-as em cinco
categorias, a saber: diretrizes governamentais, sociais, econdmico-financeiras,
relativas ao solo urbano e as juridicas.®® Com tudo, inevitavel o inter-

relacionamento entre as diretrizes, tendo em vista que o fim de todas elas nada

“'MEDAUAR, Odete. Estatuto da Cidade - Lei 10.257, de 10.07.2001 — Comentarios . (Coord).

22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 24.

238 Foge ao proposito deste estudo analisar todas as diretrizes expostas no artigo 2° do Estatuto da
Cidade, mesmo porque o objetivo neste capitulo é desenvolver um estudo sobre a regularizagao
fundiaria — meio esse indispenséavel a solugdo ou minimizag¢éo do problema da falta de moradia no
Brasil.

239 Comentarios ao Estatuto da Cidade . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 21.

49 Op. cit. pp. 23-24.
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mais € que o alcance do bem-estar geral da sociedade que convive no espaco
urbano, sendo que tal direito deve ser o alvo a ser atingido pela politica urbana
deste pais. Este bem-estar geral somente sera atingido quando se materializar o
direito a terra urbana, a moradia digna, ou seja, moradia provida de saneamento e
infra-estrutura, além de uma justa regularizacdo fundiéria, principalmente nos

assentamentos irregulares ou informais.

4.5. O Direito a Moradia como Fundamento da Politic a de Regularizacéo

Fundiaria

O Estatuto da Cidade, lei federal promulgada em 10 de julho de 2001,
veio reconhecer a caréncia de moradia nas cidades brasileiras bem como a
proliferacdo das formas de ilegalidade urbana no que concerne aos processos de
acesso ao solo urbano, fatos esses ocasionados pela conjugacédo de dois fatores
principais, quais sejam: a falta de uma politica publica habitacional e a auséncia
de meios acessiveis de obtencédo de uma moradia através do mercado imobiliario,
aliado ainda a um sistema juridico excludente que esteve em vigor até a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.24
A Constituicdo de 1988 inovou ao trazer um capitulo especialmente

desenvolvido para tratar de forma democrética a politica urbana no Brasil. Assim,

com o fim de promover e criar meios aptos a garantir o direito a moradia para a

1 FERNANDES, Edésio.”Um novo Estatuto para as cidades brasileiras”. In: OSORIO, Leticia

Marques (Org.). Estatuto da Cidade e Reforma Urbana: novas perspectivas para as Cidades
Brasileiras, op. cit. p. 11.
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populacéo, se dispbs o Estatuto da Cidade a disciplinar os meios de regularizacéo
fundiaria, garantindo-se, assim, a seguranca juridica da posse principalmente para
as pessoas de baixo poder aquisitivo — que sdo justamente aquelas que vivem em
assentamentos irregulares e precéarios.

Os assentamentos precarios e irregulares foram a alternativa viavel para
grande parcela da populacdo urbana adquirir uma moradia. No entanto, a maioria
dessa populacdo que ocupa os assentamentos como favelas, corticos, conjuntos
habitacionais populares ndo tém a propriedade dessas areas, mas tdo-somente a
posse. Aliado ao problema da irregularidade fundiaria dessas éareas, ha ainda a
guestao do baixo padrao de qualidade de vida dos habitantes, que enfrentam néao
apenas condi¢des precarias de habitabilidade, mas também a falta de seguranca
juridica sobre as &reas onde construiram suas moradias. O professor Ricardo
Pereira Lira nos aponta 0 meio perverso como 0s assentamentos se proliferaram
principalmente nas grandes cidades. Observa o autor que esses assentamentos
sdo dominados pela segregacdo residencial, haja vista que a propriedade
encontra-se em poder de poucos, aliado ainda ao fato de que as condicdes de
locacdo dos imodveis sdo muito severas para os locatarios, fatores que
ocasionaram um enorme déficit habitacional em nosso pais.?*?

A Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Cidade através de suas
normas abriram oportunidades de se ver no panorama brasileiro uma nova ordem

legal urbana destinada a promover o direito fundamental a moradia.

%42 Elementos de Direito Urbanistico . Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 342.
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O Estatuto da Cidade adotou como uma de suas diretrizes da politica
urbana, nos termos do artigo 2° inciso XIV, a regularizacdo fundiaria e a
urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda. Verifica-se ainda
gue, para se atingir uma politica de regularizacédo fundiaria, o Estatuto procurou
arrolar em seu artigo 4°, inciso V 0s seguintes instrumentos: as Zonas Especiais
de Interesse Social — ZEIS - (f), a concessdo de direito real de uso (g), a
concessdo de uso especial para fins de moradia (h) e usucapido especial de
imoével urbano ().

Ressalte-se, no entanto, que este estudo acolheu apenas dois dos
instrumentos de regularizagdo fundiéria arrolados no Estatuto da Cidade — a
usucapido especial de imovel urbano e concessao de uso especial para fins de
moradia — como mecanismos habeis e imprescindiveis para se garantir as
populacdes urbanas o direito fundamental a moradia, tendo em vista que nao ha
um modelo de desenvolvimento sustentdvel com padrfes urbanisticos e
ambientais se ndo houver respeito e protecdo aos direitos da populacédo que vive
em assentamentos irregulares. Portanto, elegemos os institutos da usucapido
especial de imovel urbano e da concessao de uso especial para fins de moradia
como instrumentos eficientes para regularizar as areas onde a populacao pobre
vive no meio urbano, revertendo de alguma forma a desigualdade social e
territorial em nossas cidades e ampliando o0 acesso a moradia aos grupos
humanos mais vulneraveis.

Entendemos que a regularizacdo da posse das areas urbanas informais é

uma maneira eficiente de integrar a populacdo pobre a economia de mercado,
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tendo em vista que as pessoas precisam, antes de tudo, se sentirem seguras de
suas condi¢cOes de posse para que possam reivindicar do Poder Publico melhorias
nos loteamentos onde residem, como implantacdo de infra-estrutura e
equipamentos publicos (escolas, transportes, postos de saude, etc).

Interessante € a observacdo feita por Nelson Saule Junior quanto a
dimensdo da regularizacdo fundiaria que, segundo o autor, compreende duas
dimensdes: a juridica e a urbanistica. A juridica abrangeria o registro do titulo que
reconhecesse o direito a moradia. Ja a urbanistica abrangeria a regularizagcédo do
parcelamento do uso do solo junto aos 6rgaos publicos competentes, por meio de
um plano de urbaniza¢do com normas urbanisticas especificas para esse fim.?*

Ao tratar de regularizacé@o fundiaria faz-se mister entender o sentido do
termo ‘fundiario’, que segundo Buarque de Holanda vem do latim fundus que
significa relativo a terrenos.?** Dessa forma podemos entender que regularizac&o
fundiaria € o modo pelo qual se regularizam terrenos para o cumprimento de
determinado fim.

O proposito primordial da regularizagdo fundiaria nos assentamentos
irregulares concerne a legalizagdo dessas areas através de um processo que
confira a populacao o direito real de propriedade ou qualquer outro direito que lhes
garanta uma situacdo segura e estavel de uso e gozo da éarea utilizada como
moradia. O que € indispensavel para tal processo é a posse do terreno para fins

habitacionais. Os dois instrumentos de regularizacdo elegidos neste estudo

243
244

A Protecao Juridica da Moradia nos Assentamentos Ir  regulares , op. cit. p. 347.
FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. 22 ed. S&o Paulo: Nova Fronteira, 1986.
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(usucapiao especial e concessao de uso para fins de moradia) requerem entre
outros requisitos a posse do terreno para fins de moradia.

Absorvida na tarefa de buscar meios de se promover a regularizacao
fundiaria aos muitos assentamentos que se espalham em nosso pais, a urbanista
Betania Alfonsin advoga a opinido de que o Estatuto da Cidade e a possibilidade
de se promover de forma coletiva os processos de usucapido de imoével urbano e
a concessao de uso especial para fins de moradia podera trazer um novo alento
as politicas de regularizacdo fundiaria.?*

Neste passo, far-se-4 necesséario tratar particularmente de cada um dos

instrumentos de regularizacdo fundiaria elegidos neste estudo.

4.5.1. Usucapido Especial de Imovel Urbano

A usucapido é um dos institutos mais tradicionais do direito civil, podendo
ser definido como o modo de aquisicdo da propriedade e de outros direitos reais
mediante a posse prolongada no tempo e sob as condi¢gdes exigidas pela lei.

Dentro dessa perspectiva, a usucapido revestiu-se de varias
configuracdes ao longo da histéria do Direito. Quanto ao género, a palavra
usucapiao também pode ser utilizada no masculino, como o fazia o Cdodigo Civil

brasileiro de 1916.

245 para além da Regularizacdo Fundiéria: Porto Alegre e o Urbanizador Social. In: ALFONSIN,
Betania; FERNANDES, Edésio (Orgs.). Direito & Moradia e Seguranca da Posse no  Estatuto da
Cidade . Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 284.
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O fundamento do instituto da usucapido, segundo adverte Silvio Venosa,
esta relacionado a utilizacdo do bem, sendo importante inferir que este instituto
tem o conddo de transformar a situacdo do fato da posse em propriedade.
Portanto, a posse é o elemento principal da usucapido.?*

O direito civil brasileiro contemplou algumas modalidades de usucapiéo,
a se destacar a extraordinaria e a ordinaria, previstas no Codigo de 1916.

J& a usucapido especial de imével urbano — objeto do presente estudo —
€ uma nova modalidade que foi introduzida em nosso ordenamento pela
Constituicdo Federal de 1988.

O instituto em apreco é uma forma originaria de aquisicdo da
propriedade urbana, tal qual as demais modalidades de usucapido expressas no
Caddigo Civil. De acordo com o artigo 183 da Constituicdo, este direito €
assegurado aquele que possuir como sua area urbana de até 250 metros
guadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para
sua moradia ou de sua familia, e que ndo seja proprietario de outro imével urbano
ou rural.

Verifica-se, ao analisar o disposto acima, que esta modalidade de
usucapido deve ser reconhecida as pessoas que tém a posse de uma
determinada é&rea urbana para fins de moradia. O requisito essencial a ser
observado é a destinacao do bem, qual seja, deve ser destinada a moradia.

Como nas demais modalidades de usucapido dispostas no Cadigo Civil

(extraordinaria e ordinaria) na especial o possuidor também adquire o dominio

248 0p. cit. p. 192.
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sobre o imével em virtude da posse no prazo previsto em lei. No entanto, um fator
difere a usucapido especial urbana das demais, ou seja, ndo se exige para aquela
0 requisito do justo titulo e da boa-fé.

Atento & natureza juridica do instituto sob enfoque, Nelson Saule Junior
aponta duas finalidades a serem cumpridas pela usucapido especial, quais sejam:
visa a regularizagdo fundiaria de imoOveis urbanos além de cumprir 0 principio
constitucional da fungdo social da propriedade. Portanto, o instituto serve como
instrumento de politica urbana e de justica social.?*’

Assevera Saule Junior o quao importante é a finalidade do instituto da
usucapido especial urbana, haja vista que sua aplicacao é voltada especialmente
para o reconhecimento do direito social a moradia, particularmente da populacdo
moradora de favelas e de outras situagdes de assentamentos coletivos irregulares
ou informais.**®

O que inspirou os legisladores a instituirem a usucapido especial de
imovel urbano provavelmente foi o grave problema da falta de moradia nos centros
urbanos. Neste passo, observa Carlos Bastide Horbach que esta modalidade de
usucapiao pode ser considerada como “usucapido pro casa” e como tal estad em
perfeita harmonia com o artigo 6° da Constituicdo Federal, com a redacao da

Emenda 26/2000.%4°

247 A Protecéio Juridica da Moradia nos Assentamentos Ir  regulares , op. cit. p. 376.

248 0p. cit. p. 378.

249 Estatuto da Cidade — Lei 10.257, de 10.07.2001- Com entérios . 22 ed. In: MEDAUAR, Odete;
ALMEIDA, Fernando Dias de Menezes de. (Coords.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais 2004, p.
132.
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Como instrumento de politica urbana, a usucapido especial também foi
disciplinada no Estatuto da Cidade, particularmente nos artigos 9° a 14. Assim

dispods o artigo 9°, caput da Lei 10.257 que:

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

Vé-se no dispositivo acima que 0s requisitos que configuram a prescricao
aquisitiva é a mesma contida no artigo 183 da Constituicdo Federal. A
interpretacdo dessa norma devera estar em consonancia com o fim social dessa
modalidade de usucapido, ou seja, a protecdo da moradia do possuidor e de sua
familia.

Observa o Professor Regis Fernandes de Oliveira que o texto contido no
artigo 9° do Estatuto da Cidade fala ndo somente em ‘area’ — como o faz o artigo
183 da Constituicdo de 1988 — mas também em ‘edificacdo, o que faz entender
gue ambas as hipoteses estdo amparadas pela lei, devendo, pois, a interpretacao
ser benévola para a regularizacéo das areas urbanas.?*°

A adocéo pela ordem juridica do instituto da usucapido especial de imével
urbano ir4 propiciar uma maior seguranca a posse dos moradores de areas
urbanas privadas que ali construiram suas moradias. O objetivo da norma,
assevera Regis Fernandes de Oliveira, é a protecdo a pessoa e a sua familia.>*

Atente-se ainda que o Cdédigo Civil de 2002 trouxe algumas novidades ao

instituto da usucapido. Primeiramente, reduziu os prazos de prescricdo aquisitiva

%09 comentarios ao Estatuto da Cidade . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 53.
Blop. cit. p. 54.
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para as modalidades extraordinaria e ordinéria. Além disso, incorporou em seu
texto a usucapido especial de imével urbano fundado na posse qualificada pela
habitacdo (art. 1240), introduzindo em seu texto aquilo que a Constituicdo Federal

ja havia reproduzido no artigo 183.

4.5.2. Usucapiao especial coletiva

O Estatuto da Cidade, além de regulamentar o artigo 183 da Constituicdo
de 1988, introduziu no ordenamento patrio uma nova forma de prescricdo
aquisitiva, qual seja: a usucapido especial coletiva de imével urbano, conforme se

verifica em seu artigo 10, caput:

As areas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, ocupadas por populacdo
de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposigao,
onde nado for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo
susceptiveis de serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam
proprietarios de outro imével urbano ou rural.

Verifica-se ao analisar o dispositivo acima que se trata de um instituto
novo e autbnomo em relacdo ao previsto no artigo 9° do Estatuto da Cidade,
contendo um inegavel alcance social.

A previsdo desse novo instituto no Estatuto da Cidade foi basicamente
introduzir no ordenamento um instrumento de regularizacdo fundiaria capaz de
regularizar as areas urbanas ocupadas por populacao de baixa renda.

Os requisitos contidos nesta modalidade de prescricdo aquisitiva séo

guase os mesmos contidos no artigo 9° do Estatuto da Cidade, com excecéo da
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area ocupada, que no coletivo deve ser maior de duzentos e cinqlenta metros
guadrados e a situacéo de composse entre 0s possuidores.

Na usucapido especial coletiva, os possuidores permanecerdo em estado
do condominio, havendo, assim, uma situacdo de litisconsorcio facultativo ativo,
afirmando o 8§ 3° do artigo 10 que € o juiz que atribuird a cada possuidor uma
fracdo ideal do terreno, independentemente da dimensdo que cada um deles
ocupe, com excecdo se houver um acordo escrito entre tais conddminos,
estabelecendo fragdes diferenciadas.

Um requisito importante lembrado por Carlos Bastide Horbach € que os
possuidores que pretendem pleitear a usucapido coletiva de imével urbano
deverdo ser pessoas de baixa renda, vez que tal instituto tem uma finalidade
social e ndo se serve apenas para a regularizacéo de posses.?*?

O Professor Francisco Loureiro aponta a dupla tarefa assumida pelo
instituto da usucapido coletiva, ou seja: regularizar a situacdo fundiaria das areas
urbanas ocupadas por populacdo de baixa renda, bem como permitir a
urbanizac&o de tais areas, alterando o perfil destes assentamentos urbanos.*?

Muitas duvidas tanto de natureza processual quanto material surgirdo na
aplicagao do usucapiao coletivo, dificuldades que deverdo ser dirimidas no caso
concreto, lembrando, no entanto, que os juizes deverdo deixar de lado certas
formalidades para que tal instituto venha a ter aplicabilidade concreta,

consagrando de algum modo a fungao social da propriedade.

320p, cit. p. 144.

%3 Usucapido Coletivo e Habitac&o Popular. In: ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio (Orgs.).
Direito a Moradia e Seguran¢a da Posse no Estatuto  da Cidade . Belo Horizonte: Férum, 2004,
p. 89.
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A primeira controvérsia discutida na doutrina quando da instituicdo da
usucapido na forma coletiva foi a questdo do inicio da contagem do prazo
prescricional, ou melhor, se o inicio do lapso temporal seria a partir da data da
vigéncia do Estatuto da Cidade ou a partir da vigéncia da Constituicdo Federal de
1988 que ja previa a usucapido especial de imovel urbano.

Oportuno € o entendimento do j4 citado mestre Francisco Loureiro
guando assevera que o denominado usucapido coletivo hada mais € do que uma
espécie de usucapido constitucional urbano, apenas tendo algumas facetas com o
fim solucionar 6bices de natureza formal para a consumacdo da prescricdo
aquisitiva e, portanto, desde a Constituicdo de 1988 a posse quinglienal ja poderia
ser convertida em propriedade, ou seja, ndo seria a promulgacdo do Estatuto da
Cidade que passaria a conferir titularidade dominial.?®* Conjugando da mesma
opinido, Saule Junior entende que seria inadmissivel o argumento de que o inicio
da contagem de prazo para prescricdo aquisitiva no usucapido coletivo deva
iniciar-se a partir da vigéncia do Estatuto da Cidade, visto que a usucapido urbana
estd normatizada desde a Constituicdo Federal de 1988.*° Por fim, o autor
procura enfatizar o quao importante foi a instituicAo desta modalidade de
usucapidao como instrumento de regularizacdo fundiaria, principalmente para os
habitantes das favelas e loteamentos irregulares ou clandestinos que, através
deste instituto poderéo legalizar as areas onde vivem, garantindo, assim, o direito

a moradia para aqueles que estdo na posse do bem.*®

4 0p. cit. p. 93.
50p, cit. p. 387.
8 0p. cit. p. 390.
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4.5.3. A Concesséao de Uso Especial para fins de mor  adia

A promulgacdo do Estatuto da Cidade foi uma grande marco para as
cidades brasileiras. A Lei Federal n°® 10.257 veio regulamentar o capitulo da
Politica Urbana tratada na Constituicdo de 1988, trazendo um alento para o
cenario urbano brasileiro.

O instrumento da concesséao de uso especial para fins de moradia foi, ao
lado da usucapido especial de imovel urbano, um dos instrumentos de
regularizacdo fundiaria elegidos como meios habeis a minimizar o problema da
falta de moradia nas cidades brasileiras, a0 menos no que tange a seguranca da
posse nos assentamentos urbanos.

O instrumento em apreco foi reconhecido pela Carta Politica de 1988 em
seu artigo 183, § 1°. J4 o Estatuto da Cidade previu este instrumento urbanistico
na alinea h do inciso V do artigo 4°. Todavia, o Presidente da Republica vetou os
artigos 15 a 20 do Estatuto, artigos que regulamentavam o instrumento da
concessao de uso especial para fins de moradia.

Diante da importancia do instituto em apreco, o Presidente da Republica
daquela época comprometeu-se a submeter ao Congresso Nacional um texto que
preenchesse a lacuna deixada pelo veto, buscando, de algum modo, sanar as
imprecisdes do projeto. Dessa forma, em 04 de setembro de 2001, foi editada a
Medida Provisoria 2.220, que ainda encontra-se em vigor diante da perenizagéo

trazida pela Emenda Constitucional 32/2001.
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As razdes do veto proferido pelo entdo Presidente da Republica aos
artigos 15 a 20 do Estatuto da Cidade deveu-se a alegacdo de que tais
dispositivos feriam a autonomia dos Estados e Municipios ao tornar obrigatoria o
instituto da concessdo especial nas areas ocupadas por populacdo de baixa
renda. Além disso, afirma Betania Alfonsin, a lei que tratava da concessdo néao
estabelecia um marco temporal que estancasse daquela data para frente a
possibilidade deste direito ser reconhecido, a qualquer tempo, como um direito
subjetivo dos ocupantes, o que poderia levar a uma ‘corrida’ de ocupacdes em
areas publicas. Um outro problema que levou a lei ao veto, informa a autora, € o
fato de que os artigos que tratavam da concessdo nao excetuavam as areas de
riscos.’

A Medida Provisoria 2.220 tem por fim regulamentar o 81° do artigo 183
da Constituicdo de 1988, conforme fica claro ao se observar o artigo 1°, caput da

medida, in verbis:

Aquele que, até 30 de junho de 2001, possui como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao, até duzentos e cinqienta metros quadrados de
imovel publico situado em &rea urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia,
tem o direito & concessdo de uso especial para fins de moradia em relagdo ao bem
objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de
outro imével urbano ou rural.

Nossa Constituicdo Federal de 1988 vedou a usucapido para imoveis
publicos, conforme se verifica pelo paragrafo 3° do artigo 183. Levando-se em
conta que a usucapido especial de imével urbano — assunto abordado alhures —

tem por fim garantir uma destinagdo social aos imoéveis urbanos privados, a

%7 Concessado de Uso Especial para Fins de Moradia: garantindo a fungéo social da propriedade da
propriedade publica. In: OSORIO, Leticia Marques (Org.). Estatuto da Cidade e Reforma Urbana
Novas Perspectivas para as Cidades Brasileiras. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2002, p. 162.
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concessao de uso especial tem o mesmo fim, porém, em relacdo aos imoveis
publicos.

Uma primeira observacao que deve ser aludida neste topico é que nédo se
deve confundir a concessdo de uso especial para fins de moradia, instituto
regulamentado pela Medida Provisoéria 2.220, com o instituto da concesséao real de
uso de que trata o Decreto-lei 271/67. Este ultimo trata-se de um direito real de
uso resultante de contrato entre o Poder Publico e o interessado, sendo resoluvel,
podendo assim ser rescindido pelo concedente. Reza ainda o Decreto-lei n°
271/67 que por simples termo administrativo poder4 a concessao ser inscrita e
cancelada em livro especial (art. 7°, 81°). Ja a concessédo de uso especial para fins
de moradia — objeto do presente estudo — trata-se de um direito que ndo depende
da anuéncia da Administracdo Publica, visto que esta ndo podera se opor a
concessao, desde que o solicitante preencha os requisitos exigidos pela Medida
Proviséria 2.220. Portanto, o requisito principal para a obtencdo da concessao
especial é o decurso do tempo.

Do exposto acima, sdo perceptiveis as varias semelhancas entre os
requisitos exigidos tanto para a concessao de uso especial para fins de moradia
guanto para a usucapiao especial prevista no artigo 183 da Constituicdo Federal,
regulamentada pelo artigo 9° do Estatuto da Cidade. Em ambos os institutos
exigem-se 0 prazo de cinco anos de posse e coisa habil qualificada (area de até
250 m2).

Analisando o artigo 1° da Medida Proviséria em questdo, observa-se que

o direito a concessdo especial somente é reconhecida para os possuidores que
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estdo na posse de determinada area publica até determinada data, ou seja, 30 de
junho de 2001. Portanto, os efeitos do instituto da concessao especial projetam-se
para tras, visto que somente aqueles que ja estavam na posse de determinada
area anteriormente a 30 de junho de 2001 terdo o direito a obter a concesséo de
uso especial para fins de moradia. Todavia, a Medida Proviséria em seu artigo 92,
83° permite a sucessdo na posse, podendo, assim, o herdeiro continuar, de pleno
direito, na posse de seu antecessor, desde que resida no imovel por ocasido da
abertura da sucesséo.

Tal qual a usucapido disciplinada no artigo 10 do Estatuto da Cidade, a
Medida Proviséria 2.220, em seu artigo 2°, também permite a forma coletiva ao
instituto da concessado de uso especial quando o bem publico € utilizado pela
populacdo de baixa renda em uma area com mais de duzentos e cinqlienta metros
guadrados. Permite a lei que se regularize a situacdo de composse dessas
pessoas, destinando a elas uma fracdo ideal do terreno, desde que tal fragdo ndo
ultrapasse os 250 metros quadrados. A forma coletiva da concessdo tem por
finalidade, primordialmente, facilitar os processos de regularizacdo fundiaria em
areas de favelas e loteamentos irregulares ou clandestinos, enfim, locais onde
seria dificil identificar as areas ocupadas individualmente por cada morador.

A Medida Provisoria que regulamentou a concessao de uso especial para
fins de moradia facultou ao Poder Publico — conforme descreve o artigo 5° - o
direito de conceder o uso em outro local também publico nos seguintes casos:
guando a area ocupada for de uso comum do povo, bem como destinada a projeto

de urbanizacdo; quando for de interesse da defesa nacional, da preservacdo
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ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais e ainda quando reservada a
construcao de represas e obras congéneres ou situadas em via de comunicacgao.
O que se verifica ao analisar o disposto € que a concessao especial de uso ndo é
uma faculdade do Poder Publico, mas um direito subjetivo daqueles que
preencham os requisitos exigidos pela Medida Provisoria 2.220. Quanto a
faculdade de indicar outro local para o exercicio da moradia, o fator determinante
do dispositivo em questdo é ndo conferir a concesséo especial em locais de riscos
para os proprios solicitantes.

O instituto da concessao de uso especial para fins de moradia, em que
pese estar regulamentada pela Medida Provisoéria 2.220, trouxe muitas
controvérsias na doutrina. Ha aqueles que defendem a legalidade da medida,
porém, ha também doutrinadores que entendem ser inconstitucional.

O professor Carlos Horbach, em sua balizada opinido, defende que a
concesséao de uso especial para fins de moradia ndo se coaduna com o sentido do
sistema normativo instituido pelo artigo 183 da Constituicdo Federal, que em seu
paragrafo 3° proibe a prescricdo aquisitiva de imoéveis publicos, atingindo né&o
somente a propriedade, como também os demais direitos reais que a compdem.
Desse modo, 0 autor argumenta que o direito a concessao especial contrariaria a
imprescritibilidade dos bens publicos, tendo em vista que, diante da posse por
cinco anos, se estaria afastando um bem publico de sua afetacdo original e o

submetendo ao gozo exclusivo de um particular.?®

80p. cit. pp. 157-158.
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Em sentido contrario, h4 aqueles que argumentam a favor da concessao
especial de uso. Dentre eles, destacamos o multicitado urbanista Nelson Saule
Junior que entende que o principio da funcéo social da propriedade introduzido na
Constituicdo de 1988 em seu artigo 5°, inciso XXIII, se estende tanto aos imoveis
privados quanto aos publicos. Observa o autor que a populagdo de baixa renda
gue vive em assentamentos irregulares, desde que preencham os requisitos
constitucionais quanto a posse da area onde habitam, devem ter o
reconhecimento de seu direito a moradia. No entanto, como as regras para 0 uso
e aquisicdo da propriedade privada e publica serem diversas, a propria
Constituicdo Federal adotou institutos juridicos diferenciados para cada caso, com
o intuito de conferir a populacdo de baixo poder aquisitivo a seguranca juridica da
posse, garantindo-se, assim, a ndo violacdo do direito social & moradia.?*®

Em que pesem todos os argumentos desfavoraveis a aplicacdo do
instituto da concessao especial de uso para fins de moradia — que ndo sado poucos
e merecem também ser destacados e discutidos — conclui-se que a
regulamentacdo da concessdo marca um novo panorama na luta pela reforma
urbana neste pais, visto que o citado principio da funcédo social da propriedade

deve ser aplicado tanto aos imoveis privados quanto aos publicos.

%9 A Protecéo Juridica da Moradia nos Assentamentos Ir  regulares , op. cit. p. 400.
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CONCLUSOES

Ao final desse trabalho, espera-se ter contribuido de alguma forma para a
analise do problema do acesso a terra em nosso pais bem como da situacdo de
excluséo socio-espacial de grande parcela de nossa populagéo. A pretensao deste
estudo é ter dado alguma colaboracdo para a construcdo de argumentos juridicos
gue déem sustentacdo ao direito social & moradia.

A partir da tematica central do estudo — o direito a moradia —extraimos
através da andlise doutrinaria e legal algumas conclusfes, quais sejam:

1. O direito social a moradia pode ser reconhecido como um direito
humano e fundamental, havendo, pois, uma harmonizacéo entre os conteldos dos
tratados de direito internacional e os textos constitucionais contemporaneos.

2. A inclusao do direito a moradia no texto constitucional de 1988 através
da emenda n° 26, de 26.02.2000, trouxe-lhe o carater de direito fundamental, em
gue pese ja ter sido reconhecido como um direito humano em diversos tratados
internacionais, a guisa de exemplos, a Declaragdo de Vancouver, denominada
‘Habitat’ (1976) e a Habitat Il realizada em Istambul em 1996.

3. A moradia apo0s ter sido incluida no capitulo concernente aos Direitos
Sociais, mais particularmente no rol do artigo 6°, passou a apresentar algumas
posicdes juridicas, ora apresentando-se como direito de defesa — no sentido de se
proteger o titular do direito contra ingeréncias externas — ora como direito
prestacional — quando direcionada a promocao das necessidades materiais

daqueles que necessitam de um espaco para morar.
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4. Os direitos sociais sao atingidos por varios obices, a se destacar a
denominada barreira da ‘reserva do possivel’ cujo argumento € no sentido de que
ndo ha recursos materiais suficientes para se atender a todos de forma
satisfatoria. No entanto, em que pese o fato da escassez de recursos ser uma
realidade que ndo se pode ignorar, ha que se verificar que tal obstaculo a
efetivacdo dos direitos sociais ndo pode ser totalmente aplicavel a realidade
brasileira, visto que os indicadores sociais sdo alarmantes e o Estado ao obter
recursos ndo pode exonerar-se do cumprimento de suas obrigacOes
constitucionais, devendo, pois, consagrar o principio da prevaléncia dos direitos
humanos.

5. A moradia pode assumir a feicdo de direito a prestacéo tanto no sentido
fatico quanto no juridico. Quanto a prestacéo fatica, o direito social a moradia pode
impor ao Estado a obrigacdo de disponibilizar linhas de financiamento subsidiadas
para aquela parcela da populacdo que nao tem condi¢des de adquirir uma unidade
habitacional através do sistema de mercado. Quanto a prestacéao juridica, caberia
ao Poder Publico assegurar a todos o0 acesso a justica com o fim de se garantir os
instrumentos de regularizacdo fundiaria necessarios para se garantir a seguranca
da posse para aqueles que vivem em assentamento irregulares.

6. A valorizacdo dos principios constitucionais € medida necessaria para
se promover a justica social. A partir da Constituicdo de 1988, os principios foram
conduzidos ao centro do sistema, ganhando-se verdadeiro status de normas

juridicas.
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7. Na aplicacdo dos principios constitucionais é forcoso reconhecer as
dificuldades de interpretacdo e aplicacdo deles, tendo em vista que abrigam
valores contrapostos, devendo-se, no caso concreto, equacionar as
circunstancias, sendo, assim, indispensavel a ponderacao dos valores em conflito.

8. Foram eleitos neste estudo alguns principios constitucionais
norteadores para uma leitura do direito social da moradia, destacando-se, pela
importancia, os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
funcdo social da propriedade, além da funcéo social da posse.

9. Levando em consideracdo que as pessoas tém o direito de ocupar um
espaco com a finalidade de moradia, devendo tal direito ser respeitado pelo
Estado e por particulares, constata-se que o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana estd intimamente ligado aos direitos fundamentais, sendo
assim seu alicerce, além de constituir o principal mandamento constitucional para
a promocao do direito & moradia.

10. O principio da igualdade consagrou os direitos fundamentais sociais
no Estado contemporaneo. Sua aplicacdo propiciara uma solu¢cdo mais justa aos
conflitos existentes em torno do direito a moradia na medida em que protejam as
pessoas mais vulneraveis as injusticas sociais, promovendo ainda um sistema de
politica habitacional mais descentralizado e democratico direcionado a atender a
necessidade de moradia da populacdo de baixo poder aquisitivo que vive em
locais desprovidos de seguranca e salubridade.

11. A Constituicdo Federal de 1988 consolidou o principio da funcéo

social da propriedade, rompendo com o paradigma da propriedade individualista
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descrita no Codigo Civil de 1916, com o objetivo de promover o bem-estar social.
Desse modo, um novo regime juridico foi instituido a propriedade, tendo a Carta
de 1988, introduzido um capitulo especifico a Politica Urbana, facilitando nédo
somente o cumprimento da funcdo social do solo urbano, mas, principalmente
promovendo a dignidade do ser humano como membro de uma sociedade.

12. A Constituicdo de 1988 consolidou um novo paradigma ao legitimar a
posse daqueles que utilizam uma determinada area como moradia, podendo,
assim entendermos que o instituto em tela, tal qual a propriedade, também possui
uma funcgéo social, concluindo-se, desse modo, que a posse recebeu do legislador
constituinte uma protecdo por si s6, desvinculada da propriedade. A posse, assim,
esta condicionada ao uso e utilidade do bem e ndo ao valor de troca, conquanto
gue esse uso contribua para o desenvolvimento econdémico e social do pais. Em
relacdo ao uso do solo urbano, a posse atendera a uma funcdo social quando
efetivar de algum modo o direito social a moradia, regularizando as areas
ocupadas pela populacdo que vive sem seguranca juridica em assentamentos
considerados pela ordem urbanistica como irregulares.

13. Os numeros indicados por institutos de pesquisa no Brasil apontam
gue a caréncia de unidades habitacionais gerou em nosso pais uma crise
generalizada de falta de moradia para uma grande parcela da populacéo,
intensificando-se, desse modo, a segregacao nos espacos urbanos. Diante desse
quadro, verificamos o quanto foi importante a inclusdo de um capitulo de Politica
Urbana na Constituicdo de 1988, que assim passou a reconhecer a questao

urbana através de trés parametros: a fungéo social da propriedade e da cidade, a
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gestdo democratica da cidade e o direito a cidade e a cidadania. Uma vitoria
também dos setores populares, representados pelo Férum Nacional para a
Reforma Urbana, foi a aprovacdo da Lei Federal n°® 10.257 em 10 de julho de
2001, denominada ‘Estatuto da Cidade’, lei que procurou tracar de forma clara as
diretrizes gerais da politica urbana ao regulamentar os artigos 182 e 183 da
Constituicdo de 1988.

14. O Estatuto da Cidade veio reconhecer a caréncia de moradia nas
cidades brasileiras bem como a proliferacdo de formas de ilegalidade urbana
guanto aos processos de acesso ao solo. Assim, o Estatuto se dispds, atraves de
alguns instrumentos de regularizacao fundiaria, a garantir a seguranca juridica da
posse para as pessoas que tem como Unica forma de moradia os assentamentos
irregulares e precéarios. Dentre os instrumentos de regularizacdo fundiaria,
regulamentados pelo Estatuto da Cidade e pela Medida Proviséria 2.220,
destacamos a usucapido especial de imovel urbano e a concessdo de uso
especial para fins de moradia por se tratar de mecanismos hébeis e
imprescindiveis para se regularizar as areas ocupadas pela populacdo de baixa
renda, garantindo-se a ela o direito social & moradia, revertendo, de algum modo,
a desigualdade social e territorial em nossas cidades.

15. Os instrumentos de regularizacdo fundiaria, regulamentados pelo
Estatuto da Cidade e pela Medida Provisoria 2.220 de 04 de setembro de 2001,
em que pesem todos os argumentos desfavoraveis a aplicacdo desses
instrumentos, sdo indispensaveis para se legalizar as areas privadas ou publicas

onde vivem grande parcela da populacao urbana, protegendo-se aqueles que sao
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desfavorecidos pelo sistema de mercado formal e evitando que se perdure em
nosso pais despejos injustos e violentos, garantindo-se para essa populacdo
vulneravel o direito a moradia que deve ser considerada um direito humano e

fundamental.
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Medida Provisoéria n°® 2.220,
De 4 de setembro de 2001.

Dispbe sobre a concessdo de uso especial de que trata o § 1° do art. 183 da
Constituicdo, cria o Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano — CNDU e d& outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que lhe confere o art. 62
da Constituicdo, adota a seguinte Medida Provis6ria, com forca de lei.

CAPITULO |
DA CONCESSAO DE USO ESPECIAL

Art. 1°. Aquele que, até 30 de junho de 2001, possui como Seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imével publico
situado em area urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concessao
de uso especial para fins de moradia em relagcdo ao bem objeto da posse, desde que néo seja
proprietério ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural.

81°. A concesséo de uso especial para fins de moradia serd conferida de forma
gratuita ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§2°. O direito de que trata este artigo ndo serd reconhecido ao mesmo
concessionario mais de uma vez.

83°. Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, na
posse de seu antecessor, desde que ja resida no imével por ocasido da abertura da sucesséo.

Art. 2°. Nos iméveis de que trata o art. 1°, com mais de duzentos e cinquenta
metros quadrados, que, até 30 de junho de 2001, estavam ocupados por populacdo de baixa renda
para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por possuidor, a concesséo de uso especial para fins de moradia
sera conferida de forma coletiva, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios ou
concessionarios, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural.

81°. 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
fracao ideal de terreno a cada possuidor, independentemente da dimensao do terreno que cada
um ocupe, salvo hipétese de acordo escrito entre 0s ocupantes, estabelecendo fragfes ideais
diferenciadas.

83°. A fragdo ideal atribuida a cada possuidor ndo podera ser superior a duzentos
e cinglenta metros quadrados.

Art. 3°. Sera garantida a op¢do de exercer os direitos de que tratam os arts. 1° e 2°
também aos ocupantes, regularmente inscritos, de iméveis publicos, com até duzentos e cinquenta
metros quadrados, da Unido, dos Estados, do Distrito federal e dos Municipios, que estejam
situados em area urbana, na forma do regulamento.

Art. 4°. No caso de a ocupacgao acarretar risco a vida ou & satude dos ocupantes, o
Poder Publico garantird ao possuidor o exercicio do direito de que tratam os arts. 1° e 2° em outro
local.

Art. 5° E facultado do Poder Publico assegurar o exercicio do direito de que tratam
os arts. 1° e 2° em outro local na hipétese de ocupacgéo de imdvel:

| — de uso comum do povo;

Il — destinado a projeto de urbanizagao;

IIl — de interesse da defesa nacional, da preservagdo ambiental e da prote¢do dos
ecossistemas naturais;

IV — reservado a construcéo de represas e obras congéneres; ou

V — situacdo em via de comunicagao.
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Art. 6°. O titulo de concesséo de uso especial para fins de moradia serd obtido
pela via administrativa perante 6rgdo competente da Administragdo Publica ou, em vaso de recusa
ou omissédo deste, pela via judicial.

81°. A Administracdo Publica terd o prazo maximo de doze meses para decidir o
pedido, contado da data de seu protocolo.

§2°. Na hip6tese de bem imdvel da Uni&o ou dos Estados, o interessado devera
instruir o requerimento de concessao de uso especial para fins de moradia com certidao expedida
pelo Poder Puablico municipal, que ateste a localizagdo do imével em é&rea urbana e a sua
destinagéo para moradia do ocupante ou de sua familia.

83°. Em caso de acdo judicial, a concessdo de uso especial para fins de moradia
sera declarada pelo juiz, mediante sentenca.

84°. O titulo conferido por via administrativa ou por sentenca judicial servira para
efeito de registro no cartério de registro de iméveis.

Art. 7°, O direito de concessao de uso especial para fins de moradia é transferivel
por ato inter vivos ou causa mortis.

Art. 8°. O direito a concesséo de uso especial para fins de moradia extingue-se no
caso de:

| — o concessionario dar ao imoével destinagdo diversa da moradia para si ou para
sua familia; ou

Il — o0 concessionario adquirir a propriedade ou a concessao de uso de outro imével
urbano ou rural.

Paragrafo Unico. A extingdo de que trata este artigo sera averbada no cartorio de
registro de imoveis, por meio de declaragdo do Poder Publico concedente.

Art. 9°. E facultado ao Poder Pulblico competente dar autorizacio de uso aquele
que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, até duzentos e cinqiienta metros quadrados de imével publico situado em area urbana,
utilizando-o para fins comerciais.

81°. A autorizac@o 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.

83°. Aplica-se a autorizag&o de uso prevista no caput deste artigo, no que couber,
o disposto nos art.s 4° e 5° desta Medida Provisoéria.

CAPITULO II
DO CONSELHO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO URBANO

Art. 10. Fica criado o Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano — CNDU,
6rgdo deliberativo e consultivo, integrante da estrutura da Presidéncia da Republica, com as
seguintes competéncias:

| — 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 béasico e de
transportes urbanos, e recomendar as providéncias necessarias ao cumprimento de seus objetivos;

[Il — propor a edi¢cdo de normas gerais de direito urbanistico e manifestar-se sobre
propostas de alteracéo da legislagdo pertinente ao desenvolvimento urbano;

IV — emitir orienta¢des e recomendacdes sobre a aplicagédo da Lei n° 10.257, de 10
de julho de 2001, e dos demais atos normativos relacionados ao desenvolvimento urbano;

V — promover a cooperagdo entre os governos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios e a sociedade civil na formulagdo e execu¢do da politica nacional de
desenvolvimento urbano; e

VI — elaborar o regimento interno.



170

Art. 11. O CNDU é composto por seu Presidente, pelo Plenario e por uma
Secretaria-Executiva, cujas atribuicbes serdo definidas em decreto.

Paragrafo Unico. O CNDU podera instituir comités técnicos de assessoramento, na
forma do regimento interno.

Art. 12. O Presidente da Republica dispora sobre a estrutura do CNDU, a
composi¢do do seu Plenario e a designagdo dos membros e suplentes do Conselho e dos seus
comités técnicos.

Art. 13. A participacdo no CNDU e nos comités técnicos nao sera remunerada.

Art. 14. As fungBes de membro do CNDU e dos comités técnicos serdo
consideradas prestacdes de relevante publico e a auséncia ao trabalho deles decorrente sera
abonada e computada como jornada efetiva de trabalho, para todos os efeitos legais.

CAPITULO Il
DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 15. O inciso | do art. 167 da Lei n® 6.015, de 31 de dezembro de 1973, passa a
vigorar com as seguintes alteracoes:

‘-

28) das sentencgas declaratérias de usucapiao;

37) dos termos administrativos ou das sentencas declaratrias da concesséo de
uso especial para fins de moradia;

40) do contrato de concessao de direito real de uso de imdével publico” (NR)
Art. 16. Esta Medida Proviséria entra em vigor na data de sua publicacéo.
Brasilia, 4 de setembro de 2001.

180° da Independéncia e 113° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Pedro Parente
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Lei 10.257, de 10 de julho de 2001

Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica
urbana e dé outras providéncias.

O Presidente da Republica

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Capitulo |
DIRETRIZES GERAIS

Art. 1°. Na execugdo da politica urbana, de que tratam os arts. 182 e 183 da
Constituicdo Federal, sera aplicado o previsto nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da Cidade,
estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana
em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio
ambiental.

Art. 2°. A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungbes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

| — garantia do direito a cidades sustentaveis entendido como o direito a terra
urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, & infra-estrutura urbana, ao transporte e aos
servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragées;

Il — gestdo democratica por meio da participagdo da populacdo e de associacdes
representativas dos varios segmentos da comunidade na formulagdo, execugdo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano;

Il — cooperacdo entre 0s governos, a iniciativa privada e os demais setores da
sociedade no processo de urbanizagédo, em atendimento ao interesse social,

IV — planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo espacial da
populacdo e das atividades econémicas do Municipio e do territério sob sua area de influéncia, de
modo a evitar e corrigir as distorgdes do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio
ambiente;

V — oferta de equipamentos urbanos e comunitarios, transporte e servigos publicos
adequados aos interesses e necessidades da populacdo e as caracteristicas locais;

VI — ordenagéo e controle do uso do solo, de forma a evitar:

a) a utilizacdo inadequada dos iméveis urbanos;

b) a proximidades de usos incompativeis ou inconvenientes;

c) o parcelamento do solo, a edificacdo ou 0 uso excessivos ou inadequados em

relacdo a infra-estrutura urbana,

d) a instalacdo de empreendimentos ou atividades que possam funcionar como

poélos geradores de trafego, sem a previsao da infra-estrutura correspondente;

e) a retencao especulativa de imével urbano que resulte na sua subutilizacdo ou

ndo utilizagéo;

f) a deterioracdo das areas urbanizadas;

g) a poluicédo e a degradacdo ambiental;

VIl — integracdo e complementaridade entre as atividades urbanas e rurais, tendo
em vista o desenvolvimento socioeconémico do Municipio e do territério sob sua area de influéncia;
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VIIl - adocdo de padrdes de produgdo e consumo de bens e servicos e de
expansao urbana compativeis com os limites da sustentabilidade ambiental, social e econémica do
Municipio e do territério sob sua area de influéncia;

IX — justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de
urbanizagao;

X — adequacdo dos instrumentos de politica econdmica, tributéria e financeira e
dos gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar os
investimentos geradores de bem-estar geral e fruigdo dos bens pelos diferentes segmentos sociais;

Xl — recuperacdo dos investimentos do Poder Publico de que tenha resultado a
valorizagdo de imoveis urbanos;

XIl — protecdo, preservacado e recuperacao do meio ambiente natural e construido,
do patrim6nio cultural, histérico, artistico, paisagistico e arqueoldgico;

Xlll — audiéncia do Poder Puablico municipal e da populacdo interessada nos
processos de implantacdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente
negativos sobre o meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranca da populacao;

XIV — regularizacéo fundiaria e urbanizagdo de &reas ocupadas por populacdo de
baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizagéo, uso e ocupagéo do
solo e edificagdo, consideradas a situagédo socioecondmica da populagdo e as normas ambientais.

XV — simplificacéo da legislacdo de parcelamento, uso e ocupacgédo do solo e das
normas edilicias, com vistas a permitir a redugcdo dos custos e o aumento da oferta dos lotes e
unidades habitacionais;

XVI — isonomia de condi¢gBes para os agentes publicos e privados na promogéo de
empreendimentos e atividades relativos ao processo de urbanizagéo, atendido o interesse social.

(...)
Art. 58. Esta Lei entra em vigor apds decorridos noventa dias de sua publicacao.
Brasilia, 10 de julho de 2001; 180° da Independéncia e 113° da Republica.

Fernando Henrique Cardoso
Paulode Tarso Ramos Ribeiro
Geraldo Magela da Cruz Quintdo
Pedro Malan
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Lei n°® 11.124, de 16 de junho de 2005

Dispbe sobre o Sistema Nacional de
Habitacé@o de Interesse Social — SNHIS, cria o
Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse
Social — FNHIS e institui o Conselho Gestor do
FNHIS

O PRESIDENTE DA REPUBLICA
Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1°. Esta Lei dispde sobre o Sistema Nacional de Habita¢éo de Interesse Social
— SNHIS, cria o Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Social — FNHIS e institui o Conselho

Gestor do FNHIS.

CAPITULO |

DO SISTEMA NACIONAL DE HABITAGCAO DE INTERESSE SOCIAL

Secéo |
Obijetivos, Principios e Diretrizes

Art. 2°. Fica instituido o Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social —

SNHIS, com o objetivo de:

| — viabilizar para a populagdo de menor renda 0 acesso a terra urbanizada e a

habitacdo digna e sustentavel;

Il — implementar politicas e programas de investimentos e subsidios, promovendo
e viabilizando o acesso a habitacdo voltada & populagdo de menor renda; e

Il — articular, compatibilizar, acompanhar e apoiar a atua¢do das instituicdes e
6rgdos que desempenham func¢des no setor da habitacado.

Art.

3°. O SNHIS centralizara todos os programas e projetos destinados a

habitacdo de interesse social, observada a legislagcdo especifica.

Art. 4°, A estruturacdo, a organizacao e a atuagdo do SNHIS devem observar:

| — os seguintes principios:

a)

b)
c)

d)

compatibilidade e integracdo das politicas habitacionais
federal, estadual, do Distrito Federal e municipal, bem como
das demais politicas setoriais de desenvolvimento urbano,
ambientais e de inclus&o social.

moradia digna como direito e vetor de inclusdo social;
democratizacdo, descentralizacdo, controle social e
transparéncia dos procedimentos decisérios;

funcdo social da propriedade urbana visando a garantir
atuacao direcionada a coibir a especulacdo imobilidria e
permitir o acesso a terra urbana e ao pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e da propriedade;

Il — as seguintes diretrizes:
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a) prioridade para planos, programas e projetos habitacionais para a populagéo
de menor renda, articulados no &mbito federal, estadual, do Distrito Federal e
municipal;

b) utilizacdo prioritaria de incentivo ao aproveitamento de areas dotadas de infra-
estrutura ndo utilizadas ou subutilizadas, inseridas na malha urbana;

c) utilizacdo prioritaria de terrenos de propriedade do Poder Publico para a
implantacdo de projetos habitacionais de interesse social;

d) sustentabilidade econdmica, financeira e social dos programas e projetos
implementados;

e) incentivo a implementagdo dos diversos institutos juridicos que regulamentam
0 acesso a moradia;

f) incentivo a pesquisa, incorporacdo de desenvolvimento tecnoldgico e de
formas alternativas de producéo habitacional,

g) adocao de mecanismos de acompanhamento e avaliagdo e de indicadores de
impacto social das politicas, planos e programas; e

h) estabelecer mecanismos de quotas para idosos, deficientes e familias
chefiadas por mulheres dentre o grupo identificado como o de menor renda da
alinea “a” deste inciso.

Secédo Il
Da Composigéo

Art. 5°. Integram o Sistema Nacional de Habitacao de Interesse Social — SNHIS os
seguintes 6rgaos e entidades:

| — Ministério das Cidades, 6rgdo central do SNHIS;

Il — Conselho Gestor do FNHIS;

IIl — Caixa Econbmica Federal — CEF, agente operador do FNHIS;

IV — Conselho das Cidades;

V — conselhos no ambito dos Estados, Distrito Federal e Municipios, com
atribuicdes especificas relativas as questdes urbanas e habitacionais;

VI — 6rgdos e as instituicdes integrantes da administracdo publica, direta ou
indireta, das esferas federal, estadual, do Distrito Federal e municipal, e instituicbes regionais e
metropolitanas que desempenham fungdes complementares ou afins com a habitagéo;

VII — fundagdes, sociedades, sindicatos, associa¢gdes comunitarias, cooperativas e
quaisquer outras entidades privadas que desempenham atividades na area habitacional, afins ou
complementares, todos na condi¢cdo de agentes promotores das a¢des no ambito do SNHIS; e

VIII — agentes financeiros autorizados pelo Conselho Monetario Nacional a atuar
no Sistema Financeiro da habitacdo — SFH.

Art. 6°. Sao recursos do SNHIS:

| — Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT, nas condi¢des estabelecidas pelo seu
Conselho Deliberativo;

Il — Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS, nas condi¢des estabelecidas
pelo seu Conselho Curador;

[l — Fundo Nacional de Habitacéo de Interesse Social — FNHIS;

IV — outros fundos ou programas que vierem a ser incorporados ao SNHIS.

CAPITULO i
DO FUNDO NACIONAL DE HABITAGCAO DE INTERESSE SOCIAL

Secéo |
Objetivos e Fontes
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Art. 7°. Fica criado o Fundo Nacional de Habitagdo de Interesse Social — FNHIS,
de natureza contdbil, com o objetivo de centralizar e gerenciar recursos orgamentarios para 0s
programas estruturados no ambito do SNHIS, destinados a implementar politicas direcionadas a
populacéo de menor renda.

Paragrafo tnico. (VETADO).

Art. 8°. O FNHIS é constituido por:

| — recursos do Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social — FAZ, de que trata a
Lei n° 6.168, de 9 de dezembro de 1974;

Il — outros fundos ou programas que vierem a ser incorporados ao FNHIS;

[Il — dota¢des do Orgamento Geral da Unido, classificadas na fungéo de habitacéo;

IV — recursos provenientes de empréstimos externos e internos para programas de
habitacao;

V — contribuicdes e doacdes de pessoas fisicas ou juridicas, entidades e
organismos de cooperagao nacionais ou internacionais;

VI — receitas operacionais e patrimoniais de operacgdes realizadas com recuros do
FNHIS; e

VII — outros recursos que Ihe vierem a ser destinados.

Secdo Il
DO CONSELHO GESTOR DO FNHIS

Art. 9° O FNHIS seré gerido por um Conselho Gestor.

Art. 10. O Conselho Gestor é 6rgdo de carater deliberativo e sera composto de
forma paritaria por 6rgaos e entidades do Poder Executivo e representantes da sociedade civil.

81°. A Presidéncia do Conselho Gestor do FNHIS sera exercida pelo Ministério das
Cidades.

§2°. O presidente do Conselho Gestor do FNHIS exercera o voto de qualidade.

83°. O Poder Executivo dispor4 em regulamento sobre a composi¢do do Conselho
Gestor do FNHIS, definindo entre os membros do Conselho das Cidades os integrantes do referido
Conselho Gestor.

84°. Competira ao Ministério das Cidades proporcionar ao Conselho Gestor 0s
meios necessarios ao exercicio de suas competéncias.

Secéo Il
Das Aplicagbes dos Recursos do FNHIS

Art. 11. As aplicacbes dos recursos do FNHIS serdo destinadas a acdes
vinculadas aos programas de habitacdo de interesse social que contemplem:

| — aquisicdo, construcdo, conclusdo, melhoria, reforma, locacdo social e
arrendamento de unidades habitacionais em areas urbanas e rurais;

Il — producgéo de lotes urbanizados para fins habitacionais;

IIl — urbanizagéo, producao de equipamentos comunitarios, regularizagdo fundiaria
e urbanistica de &reas habitacionais de interesse social;

V — aquisicdo de materiais para constru¢do, ampliagéo e reforma de moradias;

VI — recuperacdo ou producdo de iméveis em areas encorticadas ou deterioradas,
centrais ou periféricas, para fins habitacionais interesse social;

VII — outros programas e intervencdes na forma aprovada pelo Conselho Gestor do
FNHIS.

81°. Sera admitida a aquisicdo de terrenos vinculada a implantacdo de projetos
habitacionais.
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82°. A aplicacé@o dos recursos do FNHIS em é&reas urbanas deve submeter-se a
politica de desenvolvimento urbano expressa no plano diretor de que trata o Capitulo Il da Lei n°
10.257, de 10 de julho de 2001, ou, no caso de Municipios excluidos dessa obrigagéo legal, em
legislacdo equivalente.

Art. 12. Os recursos do FNHIS serdo aplicados de forma descentralizada, por
intermédio dos Estados, Distrito Federal e Municipios, que deveréo:

| — constituir fundo, com dotacdo or¢camentaria prépria, destinado a implementar
Politica de Habitagdo de Interesse Social e receber os recursos do FNHIS;

Il — constituir conselho que contemple a participagdo de entidades publicas e
privadas, bem como de segmentos da sociedade ligados a area de habitacdo, garantindo o
principio democratico de escolha de seus representantes e a propor¢do de ¥ (um quarto) das
vagas aos representantes dos movimentos populares;

Il — apresentar Plano Habitacional de Interesse Social, considerando as
especificidades do local e da demanda;

IV — firmar termo de ades&o ao SNHIS;

V — elaborar relatérios de gestéo; e

VI — observar os parametros e diretrizes para concessao de subsidios no ambito
do SNHIS de que trata os arts. 11 e 23 desta Lei.

81°. As transferéncias dos recursos do FNHIS para os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios ficam condicionadas ao oferecimento de contrapartida do respectivo ente federativo,
nas condi¢cbes estabelecidas pelo Conselho Gestor do Fundo e nos termos da Lei Complementar
n° 101, de 4 de maio de 2000.

§2°. A contrapartida a que se refere o §1° dar-se-a em recursos financeiros, bens
iméveis urbanos ou servicos, desde que vinculados aos respectivos empreendimentos
habitacionais realizados no ambito dos programas do SNHIS.

83°. Serdo admitidos conselhos e fundo estaduais, do Distrito Federal ou
municipais, ja existentes, que tenham finalidades compativeis com o disposto nesta Lei.

84°. O Conselho Gestor do FNHIS podera dispensar Municipios especificos do
cumprimento dos requisitos de que tratam os incisos | e Il do caput deste artigo, em razéo de
caracteristicas territoriais, econémicas, sociais e demograficas.

§5°. E facultada a constituicéo de fundos e conselhos de carater regional.

Art. 13. Os recursos do FNHIS e dos fundos estaduais, do Distrito Federal e

municipais poderdo ser associados a recursos onerosos, inclusive os do FGTS, bem como a linhas
de crédito de outras fontes.

Art. 26. Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
Brasilia, 16 de julho de 2005, 184° da Independéncia e 117° da Republica.
LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Paulo Bernardo
Olivio de Oliveira Dutra.



