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RESUMO

O objetivo da presente pesquisa € 0 estudo do direito a moradia como direito social de
responsabilidade do Estado Brasileiro e a reflexdo do uso de algumas politicas publicas
habitacionais para a efetivacdo desta garantia fundamental. O direito a moradia € um dos
nacleos que possibilita a consecucdo da dignidade da pessoa humana, razdo pela qual deve ser
implementado. De um lado, temos uma extensa legislacdo que garante este direito. De outro,
uma realidade cada vez mais perversa: o crescimento de déficit de moradias e de habitacGes
inadequadas. Ndo € a auséncia de previsao legal que dificulta a garantia desse direito
fundamental, mas sim a falta de efetivacdo no plano real. Para fundamentar a nossa hipdtese,
estudamos algumas politicas publicas habitacionais direcionadas as populacbes carentes: o
programa Minha Casa, Minha Vida; a regularizacdo fundiaria da Lei n° 11.977/09; a
concessao de uso para fins de moradia e a desapropriacdo por interesse social, apresentando
Seus pontos positivos e negativos. Ao pesquisarmos alguns casos concretos, verificamos que a
efetividade deste direito depende muito do “interesse politico”, pois a administracdo faz uso
ou desuso das politicas publicas habitacionais, de acordo com sua conveniéncia. Assim, temos
uma legislacdo amplamente garantidora do direito a moradia e instrumentos capazes de
subsidiar a atuacdo do Estado na efetivacdo desta garantia fundamental, mas muitas vezes o
que falta é “vontade politica”. Utilizando-se do argumento da discricionariedade na escolha da
politica pablica e da “teoria da reserva do possivel”, o direito a moradia ndo vem sendo
prioridade nas administracdes publicas. Por fim, refletimos sobre algumas adversidades
encontradas para efetivacdo deste direito social e apresentamos algumas solugdes para o

melhor uso das politicas publicas habitacionais.

PALAVRAS CHAVE: direito a moradia, politicas publicas habitacionais, efetivacdo dos

direitos sociais, fungdo administrativa.



ABSTRACT

The aim of this research is the study of the right to housing as a social right Brazilian
state responsibility and the reflection of the use of some public housing policies for the
realization of this fundamental guarantee. The right to housing is one of the core that enables
the achievement of human dignity, reason should be implemented. On the one hand, we have
an extensive legislation guaranteeing that right. On the other, an increasingly perverse reality:
the growth of housing deficit and inadequate housing. There is no legal provision that makes
it difficult to guarantee this fundamental right, but the lack of effectiveness in the real plane.
In support of our hypothesis, we studied some public housing policies targeted to needy
populations: Minha Casa, Minha Vida program; the regularization of Law 11.977/09; the
grant of use for housing purposes and the expropriation of social interest, with its positive and
negative points. While studying some specific cases, we found that the effectiveness of this
right depends largely on the "political interest” because the administration makes use or
disuse of public housing policies, according to your convenience. Thus we have a widely
legislation guarantor of housing rights and instruments to support the State's role in the
realization of this fundamental guarantee, but often what is lacking is "political will". Using
the argument of discretion in the choice of public policy and the "reserve theory as possible,"
the right to housing is not a priority in public administrations. Finally, we reflect on some
adversities found for realization of this social right and present some solutions for the best use

of public housing policies.

KEYWORDS: the right to housing, public housing policies, enforcement of social rights,

administrative role.
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1 INTRODUCAO

A escolha do tema relacionado ao direito a moradia se deve principalmente a uma
inquietude frente a este cenario incbmodo e que se contrapfe: de um lado um Estado que se
diz garantidor de direitos, de outro uma populagdo carente que se amontoa de forma precéria e
desumana em grandes aglomerados urbanos e que vive a espera de politicas publicas
habitacionais adequadas.

N&o obstante o direito & moradia ser essencial a todo ser humano, pois qualquer pessoa
procura local para se abrigar, este direito ndo tem merecido a devida importancia do Estado,
sendo sua implementacdo grande desafio.

A populacdo de baixa renda é a que mais sofre com a ndo concretizacdo do direito a
moradia. Isto porque, historicamente, estas pessoas ndo tiveram acesso a producgdo formal de
habitacéo, o que gerou a irregularidade e a clandestinidade de suas moradias.

A insuficiéncia de politicas pablicas, a falta de visdo coesa, estratégica e de longo
prazo, produziu o quadro cadtico nas cidades: muitos aglomerados e pessoas vivendo em
habitagdes insalubres e indignas, num espaco urbano marcado pela segregacéo entre ricos e
pobres.

O direito a moradia é tema muito amplo. De forma a limitar a pesquisa, fez-se a op¢ao
por estudar as politicas publicas habitacionais com ambito coletivo que buscam efetivar o
direito a moradia na seara administrativa. A escolha se deve porque seria meio em que
teoricamente os direitos sdo adquiridos de forma mais célere e fora do tramite judicial.
Todavia, ao longo da pesquisa, 0 uso destas politicas publicas mostrou-se, por vezes,
complexo e ineficiente, por diferentes razées, mas uma em especial chamou-nos a atencdo: a
atuacédo do préprio Poder Publico.

Assim, o objetivo geral da pesquisa é analisar a agdo do Estado na contribuicdo da
efetivacdo/inefetivacdo do direito a moradia, através das politicas pablicas habitacionais que
estdo a disposi¢do do ente estatal.

Para que se possa compreender a analise acerca do tema proposto, fez-se a opgéo pela
linha de investigacao juridico-descritiva, que parte da decomposicdo de um problema juridico
em seus diversos aspectos, relagdes e niveis e ainda uma investigagdo do tipo
juridico/propositiva, com a proposicdo de possiveis solugdes.

Por meio do presente trabalho, identifica-se as principais dificuldades enfrentadas

pelos cidaddos para a concessdo do direito & moradia pela via administrativa, 0 que nos
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permite tracar os dilemas e formas de resolver e equacionar as adversidades existentes atraves
de concepcOes atuais para concretizar este direito fundamental. Além disso, a importancia
desta pesquisa esta em propor a melhoria da eficiéncia na gestdo publica para a concretizacdo
do direito a moradia, evitando a judicializacao de direitos.

No primeiro capitulo fez-se uma introdugdo do tema.

No segundo capitulo refletiu-se acerca da classificacdo do direito & moradia e a sua
conceituacdo a partir do entrelacamento do direito a moradia e do principio da dignidade da
pessoa humana. Fez-se um estudo histérico sobre a garantia fundamental no contexto
internacional e nacional, destacando dentro da histdria brasileira as lutas sociais que envolvem
o tema. Apds, analisou-se a segregacdo socioespacial urbana no Brasil. Em seguida, passou-se
a discutir sobre a responsabilidade do Estado frente ao direito a moradia, compatibilizando-se
os critérios de minimo existencial e reserva do possivel. Abordou-se ainda as politicas
publicas habitacionais para o cumprimento deste direito social e, por fim, encerrando o
capitulo tratou-se da possivel judicialidade quando o Estado é omisso ou ineficiente na
concretizacdo do direito.

No terceiro capitulo introduz-se o estudo das principais politicas publicas de
concretizacdo do direito a moradia implementados pela Administracdo Publica em favor da
populagéo carente, identificando-se aspectos positivos e negativos destes institutos.

No quarto capitulo adentra-se na questdo da atuacdo e/ou omissdo do Estado, através
de estudos de casos em que houve a efetividade e/ou inefetividade de concretizacdo do direito
a moradia, com a utilizacéo de politicas publicas.

Ao final, responde-se qual deve ser a atuacdo do Estado frente ao direito fundamental
a moradia? Quais sdo 0s principais entraves juridicos e politicos na atuacdo do Estado para

efetividade e protecdo do direito a moradia pela via administrativa?
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2 O DIREITO SOCIAL A MORADIA E AS POLITICAS PUBLICAS
HABITACIONAIS

2.1 O direito social, humano e fundamental a moradia

Para Furian (2014) nas ultimas décadas do século XIX avultaram-se as criticas como
forma de contestacdo ao Estado Liberal burgués. Dentre os mais contundentes criticos,
encontra-se Karl Marx e Friedrich Engels (com o Manifesto do Partido Comunista) e, no
campo do direito, Ferdinand Lassalle, (com a conferéncia sobre a esséncia da Constituicéo,
que seria constituida pelos fatores reais de poder e ndo mera folha de papel).

A grande diferenga entre o pensamento de Lassalle e o de Karl Marx ficou por conta
da atitude para com o Estado. Enquanto Marx via no Estado burgués algo a ser destruido,
Lassalle acreditava na possibilidade de transforméa-lo para que pudesse atuar em favor da
classe trabalhadora. (SANTOS NETO; SANTOS, 2008, p.12)

O impacto causado pela grande exploracdo do ser humano no processo de
industrializacdo, a constatacdo de que a consagracdo formal da liberdade e da igualdade nédo
gerava a garantia de que estes direitos seriam efetivamente gozados, a desestruturacdo dos
fatores econdmicos e a acentuacdo das diferencas sociais em decorréncia das crises, estes
fatos aliados ao surgimento das doutrinas socialistas preocupadas com o bem-estar social,
resultaram no surgimento de amplos movimentos reivindicatérios' para reconhecimento dos
direitos econdmicos e sociais (SARLET, 2009).

Conforme bem aborda Piana (2009, p. 26) “O fortalecimento e a organizagao da classe
trabalhadora foram determinantes para a mudanca da natureza do Estado Liberal no final do
século XIX, e os ganhos sociais e politicos obtidos mais precisamente no seculo XX pelos
trabalhadores”

Diante da necessidade de se buscar direitos capazes de assegurar o essencial ao
individuo, nasce a ideia de que o Estado devia ter um comportamento ativo na busca da
realizacdo de justica social, servindo aos cidaddos, garantindo-lhes direitos basicos e a

possibilidade de uma vida digna.

1 «Ap6s longo processo de conflitos, 0 movimento operario chegou ao final do século XIX com uma consciéncia
critica relativamente desenvolvida sobre a sociedade capitalista, tendo claro o seu papel de sujeito de
transformagdes sociais” (MIRANDA; CASTILHO; CARDOSO, 2009, p.179).
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Segundo Behring & Boschetti (apud PIANA, 2009, p. 29), “o surgimento das politicas
sociais foi gradativo e diferenciado entre os paises, com base nos movimentos e organizacées
reivindicatorias da classe trabalhadora e na correlacao de forcas no @mbito do Estado”.

Diante deste deslocamento do Estado Liberal minimo® para o Estado Social, este
ultimo passa a ter responsabilidade pela promo¢éo do bem-estar social dos cidaddos. Assim,
os direitos sociais, conhecidos como os direitos de segunda geracdo, foram se consagrando
como direitos fundamentais nesta mudanca de concepcéo de Estado.

Na licdo de Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 48):

[...] os direitos da segunda dimensdo podem ser considerados uma densificagdo do
principio da justica social, além de corresponderem as reivindica¢fes das classes
menos favorecidas, de modo especial da classe operéria, a titulo de compensacéo,
em virtude de extrema desigualdade que caracterizava as relacfes com a classe
empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder
econdmico.

Os direitos sociais sdo aqueles que visam a garantir o bem-estar social do cidadéo, e
que, como regra, demandam prestacOes por parte do Estado, estando estreitamente ligados ao
postulado da igualdade.

Conforme ensina Walber Moura Agra (2010), a finalidade dos direitos sociais é a
protecdo dos hipossuficientes, como forma de fomentar a promocéao de uma justica equitativa,
uma vez que tais direitos representam o principal instrumento de que dispde o Estado para a
realizacdo da justica distributiva, em que os entes estatais auxiliam os cidaddos carentes de
recursos minimos para uma subsisténcia ou 0s que possam cair na marginalidade social ou 0s
gue ndo possam obter por conta propria esses bens ou servicos em qualidade razoavel.

Para Alexandre de Moraes (2000, p. 43) os direitos sociais:

Caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria
em um Estado social de direito, tendo por finalidade a melhoria das condicGes de
vida dos hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, que
configura um dos fundamentos de nosso Estado democrético, conforme preleciona o
art. 1, inciso 1V.

Os direitos sociais foram objeto da Declaragdo da ONU de 1948, que influenciaram o

surgimento das protecdes juridicas dos direitos fundamentais em diversos paises. Os tratados

2 No Estado Liberal, a concepcdo absenteista que fundamentava a ndo intervencdo do Estado nas relacées
privadas permitia a espoliacéo dos fracos pelos mais fortes.
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internacionais® ao estabelecerem o direito & moradia em seus textos elevaram este direito ao
nivel de Direitos Humanos.

No plano nacional, o direito a moradia previsto a partir de 2010 no artigo 6° da
Constituicdo Federal, foi tratado no capitulo dos direitos sociais, dentro do Titulo Il dedicado
aos Direitos e Garantias Fundamentais. Assim, podemos afirmar que na ordem interna o
direito & moradia € classificado como direito social e fundamental.

Ademais, em razéo do art. 5°, § 2°#, do Texto Constitucional, podemos afirmar que se
aplica aos direitos sociais a natureza de fundamentalidade, afinal, a enumeracéo dos direitos e
garantias fundamentais é meramente exemplificativa, existindo outros direitos fora do
catélogo e até mesmo fora da Constituicao.

Segundo Fabio Konder Comparato (2008), enquanto os direitos humanos tém vigéncia
universal e existem independentemente de seu reconhecimento pela Constituicdo de um pais,
os direitos fundamentais sdo consagrados na Constituicdo e representam as bases éticas do
sistema juridico nacional, ainda que ndo possam ser reconhecidos de forma universal.

Por ser reconhecido em tratados internacionais e amparado pela Constituicdo da
Republica, pode-se concluir que o direito a moradia constitui ao mesmo tempo um direito

social, humano, e fundamental.

2.2 O principio da dignidade da pessoa humana e o direito a moradia

A Carta Constitucional traz como um de seus pilares a dignidade da pessoa humana
(artigo 10, 111). Além disso, vale ressaltar a existéncia de tratados e convencdes internacionais®
gue reconhecem a dignidade da pessoa humana como elemento inerente e indissociavel da
qualidade do ser humano.

Segundo Barroso (2010, p.4) “Ap6s a 22 Guerra Mundial, a ideia de dignidade da

pessoa humana migra paulatinamente para 0 mundo juridico”. Hoje a expressdo ¢ bastante

* Hoje, j& sdo mais de 12 textos diferentes da ONU que reconhecem o direito & moradia. (BRASIL, 2013)

* Art. 5°, § 2° da CF prevé que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicio 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”. (BRASIL, 1988a)

> Exemplo disso estd na DUDH, de 1948, que dispde no artigo 25 que todo ser humano tem direito a um padréo
de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, salde e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis [...] € no PIDESC que no artigo 11 reconheceu o direito de
toda a pessoa a um nivel de vida adequado para si prdprio e sua familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e
moradia. (NACIONES UNIDAS, 2011)
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difundida e utilizada em varios documentos internacionais, ConstituicBes, leis e decisGes
judiciais.

A nocdo de dignidade humana varia no tempo e no espaco, sofrendo o impacto da
historia e da cultura de cada povo, bem como de circunstancias politicas e ideoldgicas. Neste
sentido, a conceituacao do termo torna-se um desafio. Expde Leticia Martel (2010, p.145) que
“nd0 raro, encontram-se posicionamentos absolutamente distintos, até diametralmente
opostos, em temas delicados, com fulcro na dignidade humana. (...) a expressdo mantém-se
recheada de paradoxos e de indeterminacdes”. Conforme Godoy (2006, p. 48) “A
conceituacao da dignidade da pessoa humana é dificil, pois se trata de uma clausula geral de
conteddo aberto”.

Marcelo Novelino (2008, p. 210) entende que “a dignidade da pessoa humana nao é
um direito, mas um atributo que todo ser humano possui, independentemente de sua origem,
sexo, idade, condi¢do social ou qualquer outro requisito”.

Ingo Sarlet (2001, p. 60) entende como definicdo do conceito o seguinte:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
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 participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos. (grifo nosso)

Segundo Luis Roberto Barroso (2010, p. 38) este valor intrinseco pode assim ser
definido:

O valor intrinseco é o elemento ontolégico da dignidade, traco distintivo da
condi¢do humana, do qual decorre que todas as pessoas sdo um fim em si mesmas, e
ndo meios para a realizacdo de metas coletivas ou propoésitos de terceiros. A
inteligéncia, a sensibilidade e a capacidade de comunicacdo sdo atributos Unicos que
servem de justificacdo para essa condicdo singular. Do valor intrinseco decorrem
direitos fundamentais como o direito a vida, a igualdade e a integridade fisica e
psiquica.

Quanto ao complexo de direitos e deveres decorrentes da dignidade, o conceito ndo
apresenta sentido unissono, ja que serd composto de dimensdes e componentes que variardo
de pessoa para pessoa. Nesse passo, conforme exple Leticia Martel (2010, p.205) o
doutrinador Ingo Sarlet, “Parece adotar uma posi¢do mais casuista (no sentido de pesarem

elementos de cada caso, havendo linha de principio entre eles), sempre atento a pratica

juridica nacional e comparada”.
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A apreensdo do significado da dignidade da pessoa humana deve ser retirada ndo so da
interpretacdo legislativa e jurisprudencial, mas especialmente da analise dos elementos
cotidianos indispensaveis para uma vida digna.

Assim, a dignidade da pessoa humana depende do proprio meio social para a

identificacdo destes vetores:

Se a sociedade ndo for capaz de reconhecer a partir de que ponto as pessoas se
encontram em uma situacdo indigna, isto é, se nao houver consenso a respeito do
conteldo minimo da dignidade, estar-se-& diante de uma crise ética e moral de tais
proporc¢des que o principio da dignidade da pessoa humana tera se transformado em
uma foérmula totalmente vazia, um signo sem significado correspondente.
(BARCELLOS, 2008, p. 22)

Sob outra perspectiva, abordando a dimensdo material da dignidade da pessoa
humana, existem alguns requisitos materiais necessarios a existéncia humana, como a
alimentacdo, o acesso ao trabalho, a promocéo, a protecdo e recuperacao da salde, a moradia,
dentre outros elementos, que podem ser compreendidos dentro deste aspecto. (MARTEL,
2010).

Apesar do direito a moradia ndo ter sido acompanhado de uma adjetivacdo no Texto
Constitucional, podemos inferir que este direito tem estreita relacdo com a dignidade da
pessoa humana que, portanto, s6 faz sentido falar em direito a moradia se esta for digna.

Conforme observado por Sylvio Mukai (2004, p. 1.365):

[...] os direitos sociais estdo umbilicalmente ligados a ideia de dignidade da pessoa
humana, pois somente o exercicio destes direitos garante a todos uma vida digna.
Assim, para que se garanta vida com dignidade para todos, o Estado deve prover o
atendimento dos direitos sociais, dentre os quais se destaca o direito a moradia.

Para Leticia Marques Osorio (2014, p. 67) “O direito a moradia é um direito de todos
de ter acesso a alguma forma de acomodacdo segura, acessivel e habitavel para viver em paz,
com seguranga e dignidade.”

Segundo Sofia Borgia Sorrosal “A pessoa ndo pode viver uma vida digna sem uma
moradia digna onde possa se proteger e desenvolver-se pessoal e familiarmente”.°
(SORROSAL, 2010, p.57)

O Supremo Tribunal Federal (STF) na decisdo do Recurso Extraordinario n® 407.688-

8', que teve como Relator o Ministro Cezar Peluso, a despeito de ter, por maioria, julgado

® No original: “la persona no puede llevar uma vida digna sin uma vivenda digna donde resguardarse y
dessarrollarse personal y familiarmente”
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possivel a constitucionalidade da penhora do imovel residencial do fiador, no voto divergente
do Ministro Eros Grau, foi utilizado o principio da dignidade da pessoa humana para sustentar

a posicao contraria:

A impenhorabilidade do imével residencial instrumenta a prote¢do do individuo e
sua familia quanto a necessidades materiais, de sorte a prover a sua subsisténcia. A,
enquanto instrumento a garantir a subsisténcia individual e familiar — a dignidade da
pessoa humana, pois - a propriedade consiste em um direito individual e cumpre
funcdo individual.

Caso interessante que cabe ainda levantar foi 0 Recurso Extraordinario n°® 592.581,
julgado pelo STF. Em que pese o caso ndo se tratar do direito a moradia, as mesmas razdes
que conduziram a decisdo podem ser usadas nos casos em que se pleiteia esta garantia
fundamental, mormente porque o direito a moradia esta intimamente vinculado a ideia da
dignidade da pessoa humana. Na acdo proposta pelo Ministério Publico gaucho, pleiteava-se
ao Estado do Rio Grande do Sul que realizasse obras de reforma geral no presidio de
Uruguaiana. Nos autos ficou provado que a situacdo do Albergue Estadual de Uruguaiana era
efetivamente atentatoria a integridade fisica e moral de seus detentos, entre outras
irregularidades, constatou-se que o local era visivelmente inapropriado para habitacéo.

A controvérsia central girou em torno de saber se cabia ao Judicidrio impor a
Administracdo Publica a obrigacdo de fazer a reforma, a fim de garantir a observancia da
dignidade da pessoa humana que se encontrava sob custodia do Estado.

A Suprema Corte considerou, de um lado, as precarias condi¢cbes materiais em que se
encontram as prisdes brasileiras e, noutro, a delicada situacdo orgamentéaria dos entes
federados. A decisdo foi pela tese de que é possivel a interferéncia do Poder Judiciario para
condenar o Estado a realizar a reforma do presidio. Segundo o STF, a medida serve para dar
efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a
sua integridade fisica e moral, ndo sendo oponivel o argumento da reserva do possivel nem o
principio da separacao dos poderes.

Destaca-se no acérddo® o trecho do voto do relator Ricardo Lewandowski, ao afirmar

que:

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 407.688/SP. Julgado em 08.02.2006. Brasilia.
Diério da Justica de 06.10.2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=261768.> Acesso em 07 fev. 2016

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 592.581/RS. Julgado em 24/08/2015. Brasilia.
Diério do Judiciario Eletrbnico de 01/02/2016. Disponivel em:
<file:///C:/Users/usuario/Downloads/texto_308563123.pdf> Acesso em 27 fev. 2016.
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A centralidade do valor da dignidade da pessoa humana em nosso sistema
constitucional permite a intervencdo judicial para que seu conteddo minimo seja
assegurado aos jurisdicionados em qualquer situacdo em que estes se encontrem.

A Constituicdo ao estabelecer o principio da dignidade como concep¢éo fundamental
do Estado, estabeleceu que toda acdo estatal deva considerar cada pessoa como fim em si

mesmao, por conta disso o direito a moradia deve ser compativel com esta premissa.

2.3 O conceito de moradia adequada

No direito internacional foram estabelecidos alguns critérios que devem ser atendidos
para que o direito a moradia adequada seja satisfeito.

Em 1991, foi exarado pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o
“Comentario Geral n° 4” que definiu os elementos que estdo incluidos no conceito de moradia

digna:

Seguranca da posse: a moradia ndo é adequada se 0s seus ocupantes ndo tém um
grau de seguranga de posse que garanta a protecdo legal contra despejos forcados,
perseguicdo e outras ameagas.

Disponibilidade de servigos, materiais, instalacdes e infraestrutura: a moradia
ndo é adequada, se 0s seus ocupantes ndo tém agua potavel, saneamento bésico,
energia para cozinhar, aquecimento, iluminagdo, armazenamento de alimentos ou
coleta de lixo.

Economicidade: a moradia ndo é adequada, se 0 seu custo ameaga ou compromete
0 exercicio de outros direitos humanos dos ocupantes.

Habitabilidade: a moradia ndo é adequada se ndo garantir a seguranca fisica e
estrutural proporcionando um espaco adequado, bem como protecdo contra o frio,
umidade, calor, chuva, vento, outras ameagas a salde.

Acessibilidade: a moradia ndo é adequada se as necessidades especificas dos grupos
desfavorecidos e marginalizados ndo sao levados em conta.

Localizagdo: a moradia ndo é adequada se for isolada de oportunidades de emprego,
servicos de salde, escolas, creches e outras instalaces sociais ou, se localizados em
areas poluidas ou perigosas.

Adequacao cultural: a moradia ndo é adequada se ndo respeitar e levar em conta a
expressdo da identidade cultural. (UNITED NATIONS, 1991)

Mais recentemente, na Agenda Habitat Il, realizada em 1996, fez-se mengdo ao
conceito de moradia adequada no capitulo 11, paragrafo 43, ampliando o conceito de moradia

como algo além de um teto sobre a cabeca, incluindo:

Em primeiro grau a tese do Ministério Publico foi acatada, condenando o Municipio a realizar a reforma. Ja em
segundo grau, o Tribunal a quo embora tivesse reconhecido que a situacdo degradante a que estavam submetidos
os detentos do Albergue Estadual com desrespeito a sua dignidade pessoal, julgou improcedente o pedido sob a
alegacao de que estaria ingressando indevidamente em seara reservada a Administracéo Pudblica.
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Adequada privacidade, adequado espaco, acessibilidade fisica, adequada seguranca,
incluindo seguranca de posse, durabilidade e estabilidade estrutural, adequada
iluminagdo, aquecimento e ventilagdo, adequada infraestrutura basica, bem como o
suprimento de agua, saneamento e tratamento de residuos, apropriada qualidade
ambiental e de salde, e adequada localizagdo com relagdo ao trabalho e servigos
béasicos devendo todos esses componentes ter um custo disponivel e acessivel.
(UEMURA; SAULE JUNIOR; UMM, 1997, p.5)

Ensina Gazola (2008, p.114) que “A moradia digna & muito mais que uma construcao
de um espaco fisico de abrigo. A moradia digna implica a constru¢cdo de um espago
psicoldgico e humano™.

O conceito de moradia esta intrinsecamente vinculado com o direito a dignidade da
pessoa humana, que por sua vez € composto por outros direitos que se inter-relacionam.
Confirmando este posicionamento, Serrano Junior (2012, p. 49) afirma que “Ha uma relagao
de interdependéncia entre a moradia adequada e outros bens juridicamente protegidos como
direitos essenciais da pessoa humana: a vida, a salde, a integridade fisica, psiquica e moral, a
intimidade, a liberdade, entre outros”.

No mesmo sentido, a manifestagdo das NagOes Unidas (2008, p.3) que declarou que
“O direito a viver com dignidade ndo pode ser realizado a menos que a satisfagdo de todas as
necessidades basicas da vida — trabalho, alimentacdo, habitacdo, cuidados de salde, educacéo
e cultura — seja garantida a todos, em condi¢des adequadas e em igualdade de circunstancias”.

Ainda consolidando este entendimento o Comité de Direitos Sociais, Econémicos e
Culturais da Organizacdo das Nagdes Unidas, através do “Comentario Geral n° 4”, dispds que
“o direito @ moradia ¢ integralmente vinculado a outros direitos humanos e a principios
fundamentais sobre o0s quais a Convengao é baseada”. (BRASIL, 2013, p.35)

Portanto, pode-se afirmar que “o direito a moradia esta vinculado a outros direitos
humanos, pois sem uma moradia adequada para se viver, fica prejudicado o acesso a
educacdo, emprego, seguranga higiene e a saade”. (PAGANI, 2009, p. 134)

Para Ingo Wolgang Sarlet (2001) a moradia ndo pode ser dissociada do contexto geral
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, nem de outros direitos fundamentais, como a
tutela da vida privada e da personalidade, entre outros. Tudo isto a demonstrar a necessidade
de uma tutela ampla e integrada.

Conforme Souza (2013, p. 110):

De fato, h4 que se conceber o direito & moradia como elemento primacial do
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, ja que a questdo da dignidade, ndo
obstante trata-se de um valor espiritual e moral (aceito pela doutrina como um
principio e para outros como postulado), também é instituto de protecdo juridica, dai
o direito a moradia estar intimamente relacionado a outros direitos, ja que, pelo fato
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de se morar sob um teto, em um local determinado, tem-se também direito a outros
direitos, como o direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, ao sigilo de
correspondéncia de sua residéncia, ao segredo doméstico, ao sossego, a educacao, a
salde, pois ndo ha como admitir o exercicio de um direito sem o outro, porquanto
sdo tdo essenciais que se unem em um sO individuo, de forma que ndo se pode
separa-los integralmente ou definitivamente. Ndo ha como obter vida digna, dentro
de situagdes subumanas, como aquelas em que falta, por exemplo, saneamento
bésico.
O direito a moradia € composto por uma seérie de direitos que gravitam ao redor dele.
Diante deste quadro podemos concluir que o direito a moradia ndo significa apenas um local
para se abrigar, pois diante da legislagdo nacional e internacional, este direito deve ser
entendido como o direito a moradia digna, ou seja, aquele local que garanta a plena protecédo e
desenvolvimento da dignidade da pessoa humana.
A vinculacao do direito a moradia com o principio da dignidade da pessoa humana é
inequivoca, uma vez que a moradia cumpre a funcdo de promover as condi¢bes materiais

minimas para uma existéncia digna.

2.4 O direito a moradia na seara internacional

Apos as atrocidades da Segunda Guerra Mundial era preciso um sistema universal de
defesa dos direitos humanos que permitissem a reconstrucédo e prote¢cdo do ser humano.

A Carta das Nacdes Unidas de 1945, promulgada no Brasil via Decreto n°® 19.841/45 é
considerada o primeiro documento legislativo a prever a internacionalizacdo dos direitos
humanos. No predmbulo deste documento foi preceituado como objetivo reafirmar a fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano e empregar um
mecanismo internacional para promover o progresso econdmico e social de todos 0s povos.

Na busca pela consecugdo destes objetivos, foram aprovados trés documentos que
integram a Carta Internacional de Direitos Humanos: a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, o Pacto internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

Em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo XXV
estabeleceu que toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si € a sua
familia saude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s
servigos sociais indispensaveis. Nesse sentido, o direito a moradia conta com legislacdo em

ambito internacional desde a referida Declaracdo e a partir da leitura do mencionado
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dispositivo infere-se que este direito esta intimamente ligado a outros direitos humanos.
(ONU BRASIL, 1948)

Em 1966, no artigo 11 do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, os Estados-Partes reafirmaram o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado
para si proprio e para sua familia, inclusive a alimentacéo, vestimenta e moradia adequadas,
assim como a melhoria continua de suas condic¢des de vida. No artigo 2° do citado documento,
cada Estado-parte se comprometeu ainda a adotar medidas tanto por esforgo proprio como
pela assisténcia e cooperacdo internacionais, até 0 mAximo de Seus recursos
disponiveis, visando assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos.

Este Pacto objetivou estabelecer, sob a forma de direitos, as condicbes sociais,
econémicas e culturais para a vida digna e reafirmou o direito a moradia como elemento da
dignidade humana.

Também em 1966 foi aprovado pela Assembleia Geral das Nag¢Ges Unidas, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, que em seu artigo 17, previu a protecdo ao direito a
moradia, ao dispor sobre a inviolabilidade do domicilio.

Tanto o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais quanto o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos foram ratificados e promulgados pelo Brasil
apenas em 1992. Segundo Pagani (2009, p. 137) “Enguanto o primeiro pacto estabelece
direitos da pessoa humana o segundo estabelece deveres impostos aos Estados”.

A Declaracdo de Vancouver sobre Estabelecimentos Humanos de 1976, denominada
de agenda HABITAT I, também foi um passo importante para que 0s governos comegassem a
reconhecer a necessidade de discutir os assentamentos humanos sustentaveis. “Nesta
Conferéncia ficou evidenciado por consenso mundial que o direito a moradia adequada,
servida pelos servicos béasicos de infra-estrutura, € um direito humano fundamental, e que os
Estados devem promover politicas publicas para a sua realiza¢ao”. (PAGANI, 2009, p. 140)
Os compromissos de Vancouver foram confirmados duas décadas mais tarde, na conferéncia
HABITAT II.

Na Agenda HABITAT II, realizada em 1996 em Istambul, na Turquia. Além de ter
sido aprovada a ampliacdo do conceito de moradia para além de um local para se viver, ficou
estabelecido ainda que os Estados devessem assegurar este direito de forma ampla e
progressiva.

No ambito da organizagdo dos Estados Americanos - OEA, destaca-se a Convencao

Americana dos Direitos Humanos de 1992, tambhém chamada de Pacto de San José de Costa
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Rica, instrumento fundante do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos
assinada em 1969 e ratificada pelo Brasil em setembro de 1992. O Pacto de San José buscou
consolidar entre os paises americanos um regime de liberdade pessoal e de justica social,
fundado no respeito aos direitos essenciais. Nesse tratado, o direito a moradia digna teve
abrigo nos artigos 11, 24 e 26.

Além destes instrumentos, o direito & moradia foi reconhecido ainda em outras
declarac®es e tratados internacionais de direitos humanos do qual o Estado Brasileiro € parte,
a saber: na Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial de 1965; na Declaracdo sobre Raca e Preconceito Racial de 1978; na
Convencdo sobre Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher de 1979;
na Convencdo sobre os Direitos da Crianca de 1989 e na Agenda 21 sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento de 1992.

No que pertine a Convencéo Internacional para a protegdo dos direitos de todos 0s
trabalhadores migrantes e suas familias, o Estado Brasileiro € o uUnico pais do Mercado
Comum do Sul (MERCOSUL), que ainda néo ratificou o instrumento. Este documento seria
importante para tutelar direitos de trabalhadores que saem de regibes mais pobres de outros
paises e submetem-se a condigdes precérias de moradias em grandes cidades brasileiras.

No que tange ao cumprimento das obrigacOes estatais assumidas pelos Estados-Partes
perante o direito internacional, vale frisar que os relatrios sdo os mais tradicionais
mecanismos de monitoramento utilizados pelos 6rgdos internacionais criados por tratados e
uma vez concluida a andlise dos relatorios, o Comité emite “Comentarios Gerais” sobre as
medidas adotadas pelo Estado-Parte. Os Estados-Partes comprometem-se a apresentar
relatdrios a este Comité, descrevendo as medidas politicas, judiciais, legislativas e outras, que
utilizaram para assegurar o gozo dos direitos contidos no Pacto.

Segundo Antdnio Augusto Cancado Trindade (1999, p.71)

[...] os comentérios buscam promover a implementagdo do Pacto Social no ambito
dos Estados-Partes, chamar a atencéo as insuficiéncias reveladas por um grande
namero de relatérios e estimular as atividades dos Estados e organizacOes
internacionais na promocao e protecdo dos direitos sociais.

Quanto ao nivel de implementacdo e monitoramento das obrigacdes e deveres
referentes ao direito & moradia, destaque-se a fiscalizacdo do Comité dos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais.
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No “Comentario Geral n® 4” o Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
salientou que o direito a moradia adequada nao deve ser interpretado de forma restritiva, mas
deve ser considerado como o direito de viver em algum lugar em seguranca, paz e dignidade e
reforcou que o direito a habitacdo envolve fatores sociais, econdmicos, culturais, climaticos e
outros (NACIONES UNIDAS, 2011). Segundo aponta Fernandes e Alfonsin (2014, p.19)
“Este comentério foi de grande importancia para superar uma visao reducionista do direito a
moradia, que o restringia a direito a abrigo”.

Do outro lado, em face da preocupacao constante de movimentos sociais e diversas
organizacBes ndo governamentais com o aumento sistematico de despejos forgados de
populacbes de baixa renda que vivem em éareas informais de moradia, foram aprovados em

1997, o “Comentario Geral n® 7 que definiu que os despejos forcados consistem:

Na remocdo permanente de individuos, familias, e/ou comunidades das casas e/ou
terras que ocupam, ou também de uma base permanente ou temporaria, sem oferecer
meios apropriados de protecdo legal ou de outro tipo, ou sem permitir o acesso a
esses meios de protecdo. (NACIONES UNIDAS, 2011, p. 116)

Segundo Suarez e Borras Junior (2010, p. (8-9):

Despejos podem se originar de conflitos que envolvem direitos a terra, de projetos
de desenvolvimento e de infraestrutura, como consequéncia de situacdes de
violéncia, ou podem resultar da implementagdo de monoculturas, dentre outras
causas.

[...] despejos forcados sdo sempre atribuidos a decisdes, leis, ou a politicas dos
Estados ou a falhas do Estado para impedir terceiros (individuos, companhias, etc.)
de executé-los, e eles constituem a maior parte das violagdes de uma série de direitos
humanos reconhecidos internacionalmente, especialmente o direito a moradia
adequada.

No mesmo “Comentario Geral n® 7” foi expedido ainda recomendacgdes com formas de
atuacdo em casos de remocgdes forcadas, sendo que os desalojados ndo podem ficar sem casa
ou vulneraveis a outras violagdes de direitos humanos. O Estado-Parte deve tomar todas as
medidas necessarias, usando o maximo de recursos disponiveis, para assegurar um domicilio
alternativo, um assentamento ou acesso a terras produtivas (NACIONES UNIDAS, 2011).

Vale ressaltar que, anteriormente a Agenda Habitat Il ja estabelecia que os paises
fossem responsaveis por proteger todos os grupos e individuos contra despejos arbitrarios,
assegurando-lhes protecao e remediacao legal, levando em consideracgdo os direitos humanos

e quando o despejo for inevitavel os Estados se comprometeram a providenciar solucGes
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alternativas e adequadas. Cumpre-nos assinalar que, outras conferéncias® mundiais adotaram
resolucdes e programas dirigidos a evitar, monitorar, compensar e solucionar a questdo dos
despejos forcados.

Nessa logica, Leticia Marques Osorio (2014, p. 61) defende que os Estados tem o
dever de “proteger os individuos e os grupos contra despejos e deslocamentos forcados e
respeitar o direito a moradia adequada, mediante o cumprimento de obrigacdes positivas e
negativas decorrentes dos instrumentos internacionais de direitos humanos”.

Insta, ainda, observar que, em 2012, o Conselho da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU) adotou resolucdo que define o que deve ser feito para garantir o direito a moradia e
para prevenir desastres naturais e também a reconstrucdo de regiGes que sofreram com
desastres naturais. A resolucdo exige que 0s paises assegurem a todas as pessoas afetadas
igual acesso a moradia adequada, sem qualquer tipo de discriminacéo e independentemente da
situacdo de posse da antiga moradia, priorizando o0 atendimento as pessoas mais
desfavorecidas e vulneraveis, incluindo a protecdo dos direitos de moradores de
assentamentos informais.

O objetivo da ONU-HABITAT de acordo com a Meta 11 prevista no Objetivo 7 da
Declaracdo do Milénio, apresentado em 2010, € que coletivamente, 0s governos do mundo
alcancem até o ano de 2020 a melhora significativa de vida de pelo menos 100 milhdes de
moradores em assentamentos precarios.

Consoante Vitor de Andrade Monteiro (2015, p. 9-10), “A crise global do direito a
habitacdo adequada esta ligada a uma série de violacdes a direitos humanos reconhecidos no
plano internacional”.

Indubitavel é que no plano internacional o Brasil assumiu 0 compromisso de constituir
legislacdo, instrumentos, programa e plano de acdo sobre a politica habitacional de modo a
garantir o direito a moradia, progressivamente, a todos os individuos.

Contudo, ndo basta o reconhecimento formal do direito a moradia no plano
internacional, é necessario criar aqui no Nosso pais 0 conjunto de condigBes necessarias a sua
implementacdo. Em outras palavras, a substantivacdo de direitos ndo veio acompanhada de

politicas publicas a contento.

% O programa de agdo de Copenhagen da Conferéncia Mundial de Desenvolvimento Social de 1995; Conferéncia
de Viena sobre Direitos Humanos de 1993; Agenda 21 da Conferéncia Mundial do Meio Ambiente e
Desenvolvimento de 1992; Resolugdo Geral n® 43/181 da Estratégia Global das Nagdes Unidas para o abrigo de
2000; Declaragdo de Vancouver sobre Assentamentos Humanos de 1976 (OSORIO, 2014).
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2.5 O direito a moradia no Brasil e as politicas habitacionais

2.5.1 O longo caminho até a Carta de 1988

29

A ideia da “mdo invisivel do mercado™ que até entdo equacionava os problemas
surgidos na esfera econdmica passou a ser confrontada com a realidade, que demonstrava que
o0 Estado néo intervencionista estava fracassando.

Nesse contexto, surge o modelo de constitucionalizacdo social®!

, adotado pela
Constituicdo Mexicana de 1917 e pela Constituicdo Alemd de Weimar de 1919. Estas
constituicbes foram as primeiras a positivarem os direitos sociais, ao lado das liberdades
publicas. Foram previstos direitos de prestacdo estatal, rompendo com a tradicdo do Estado
Liberal. Passou-se a exigir do Estado uma atuacdo positiva e aplicacdo de verbas
orcamentarias para a concretizacdo de direitos sociais, fazendo com que este intervisse na
vida social para realizar esses direitos. Conforme abordado por Maria Claudia Bucchianeri
Pinheiro (2006), estas Constituicdes trouxeram dispositivos expressos impositivos de uma
conduta ativa por parte do Estado para que este viabilizasse a plena fruicdo, por todos os
cidad&os, dos direitos fundamentais.

No Brasil, os direitos sociais surgiram a partir da Constituicdo de 1934 influenciada
pelas Constituicdes Mexicana e de Weimar. A partir de entdo, todas as Constituicdes que a
sucederam consagraram os direitos sociais.

Segundo o IBGE (2006) até a década de 30, a area rural abrigava a maior parte da
populacdo que era submetida a formas extremas de exploracdo. Neste periodo, o setor
habitacional brasileiro estava a cargo da iniciativa privada, eis que a economia centrava-se no
setor agrario exportador. (PAGANI, 2009).

O cultivo do café marcou a economia brasileira entre o fim do século XIX e as

primeiras décadas do século XX.

19 Tese defendida por Adam Smith de que néo deveria haver a intervencéo do Estado em questdes econdmicas,
pois qualquer intervencdo traria certamente ineficiéncias (COELHO, 2015). Os liberais radicais sempre se
utilizaram da analogia de Smith para reforcar a defesa do livre mercado e do modelo de Estado Minimo. (LEITE,
2013)

1 A constitucionalizacdo social pode ser definida como a consolidacdo de um novo tipo de Estado, o Estado
Social, como férmula intermediaria entre o Estado Liberal (ou Estado de Direito), em crise, e o Estado
Socialista, defendido pelas correntes sindicais e partidarias radicais, sob a influéncia do pensamento marxista.
(NASCIMENTO, 2010, p. 19-20)


http://knoow.net/cienceconempr/economia/estado/
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A partir da década de 30, o processo de industrializacdo se intensifica. (PAGANI,
2009). Esta industrializagédo e o desenvolvimento urbano da atual regido Sudeste marcaram a
estruturacdo de um intenso fluxo interno da populacdo em direcdo a essa regido,
principalmente do Nordeste do pais. (DANTAS, 2013). Os fluxos migratérios moveram
milhdes de brasileiros do campo para a cidade em busca de empregos e melhores condigdes
de vida. Os grandes centros e as cidades ndo estavam preparados para acolher esse movimento
de migracéo interna.

O problema da moradia ndo era entendido ainda como questdo de responsabilidade
publica. Deste modo, a urbanizagdo intensa comecgou a gerar o problema de falta de moradias,
insuficiéncia de servicos e equipamentos urbanos, loteamento irregulares e a favelizacéo.

Conforme salienta Cordeiro (2011, p.58):

[...] no Brasil, os problemas fundiarios ocorrentes no campo e na urbanizacdo das
cidades multiplicaram-se em poucas décadas, tendo em vista que, em razdo da falta
de politicas de redistribuicdo de terras por meio da reforma agraria e de incentivos
econdmicos para a fixacdo do homem ao campo, grande parte da popula¢do migrou
da zona rural para as cidades, fazendo surgir, conseqlientemente, grandes massas de
sem-terra e de sem-teto.

A Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira a possuir um capitulo referente a ordem
econbmica e social. Se por um lado, este diploma trazia a introducdo de obrigacfes ao Poder
Publico, expressando novas determinacdes politicas e ideoldgicas na relacdo entre o Estado e
a populacdo. Por outro, as formulacbes adotadas eram entendidas como normas a serem
cumpridas em longo prazo, incorporando, portanto, o elemento social sem abdicar do
elemento liberal.

Em 1937, ocorre o golpe politico de Getulio Vargas inaugurando o periodo ditatorial,
que viria a ser conhecido como “Estado Novo”. A nova Constituicdo outorgada apresentou
retrocessos no que tange as liberdades politicas e aos direitos sociais dos cidaddos, pois com a
ditadura instalada no pais, as manifestacGes populares que reivindicavam melhores condic¢Ges
de vida foram sufocadas e, embora ndo tenham sido totalmente eliminadas, tiveram suas
conseqiiéncias neutralizadas pelo aparelho estatal.

Lado outro, foi durante o governo populista de Getulio Vargas, que o Estado brasileiro
passou a investir na infra-estrutura urbana. Entrou em vigor o Decreto-lei n° 58/37,
permitindo eficacia real ao compromisso de compra e venda de imoveis loteados. A medida

foi acertada uma vez que anteriormente a esta lei 0 compromisso de compra e venda de
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imdveis conferia aos adquirentes apenas direitos obrigacionais, 0 que proporcionava no
comprador grande inseguranca juridica.?

Ainda no governo de Getulio Vargas, dentre as politicas publicas desenvolvidas para
amenizar o problema da habitacdo, destaca-se a utilizacdo de recursos dos Institutos de
Aposentadoria e Pensfes para a construcdo dos primeiros conjuntos residenciais publicos
dirigidos exclusivamente a determinadas categorias profissionais (bancérios, ferroviarios) e a
Lei do Inquilinato®®, que determinou o congelamento dos aluguéis e impediu a cobranca de
qualquer tributo ou luvas do locatario em relacdo aos iméveis locados.

Com o término da Segunda Guerra Mundial e o fim do Estado Novo, ocorre a
redemocratizagdo do Brasil. A nova Constituicdo Federal de 1946 registrou modificagcdes no
capitulo da Ordem Econbémica e Social evidenciando o papel do Estado no desenvolvimento
econémico e atribuindo-lhe a responsabilidade da justica social. (RIZOTT]I, 2006)

E neste contexto que surge o Decreto-Lei n° 9.777/1946, que instituiu a Fundacéo
Casa Popular*®, que tinha como objetivo enfrentar a grave crise no setor habitacional pelo
qual o pais atravessava nagquele momento. Segundo o referido decreto, este 6rgao objetivava:
“Proporcionar a brasileiros e a estrangeiros, com mais de dez anos de residéncia no pais, ou
com mais de cinco anos quando tenham filhos brasileiros, a aquisicdo, ou construcédo, de
moradia propria, na zona urbana ou rural”. (BRASIL, 1946).

N&o demorou muito para que a Fundagdo Casa Popular apresentasse suas fragilidades.
Os critérios efetivamente utilizados para a alocacdo dos conjuntos residenciais nas diversas
cidades eram casuisticos e ndo obedeciam a nenhum planejamento sistematico, malgrado a
existéncia formal de critérios. Os estados maiores e mais ricos, ao disporem de melhores
recursos técnicos criavam comissdes locais e apresentavam dados objetivos sobre suas
necessidades de habitacdo recebendo grandes investimentos, em detrimento de outros. Com o
tempo o 6rgdo passou a promover uma distribuicdo de recursos regida por fortes tracos

clientelisticos e ligado a partido politico o que enfraqueceu seu prestigio. No or¢camento do

12 Antes do Decreto Lei 58/37 havia permissao para exercicio do arrependimento de qualquer das partes antes da
conclusdo do contrato definitivo. Assim, muitos foram os lesados por loteadores que apds valoriza¢do da area
exerciam o direito de rescindir o contrato, restituindo os valores e reavendo o imdvel, o que ocasionava enorme
inseguranca juridica ao comprador. Além disso, se apds quitada as parcelas do compromisso de compra e venda
o0 imdvel ndo fosse entregue ao adquirente, apenas lhe restaria a via indenizatoria.

B3 A Lei do Inquilinato, que inicialmente, pretendia proteger os locatarios, provocou graves conseqiiéncias. Os
locadores, inconformados com o congelamento dos aluguéis, ao vencer o contrato de locagdo, solicitavam o
imovel, para depois loca-lo a outra pessoa, por valor maior, ocorrendo neste periodo o despejo em massa de
locatarios. (BONDUKI, 2002).

14 “yvale registrar que a FCP como também o PMCMV emergem em contextos qualificados como

desenvolvimentistas e de redemocratizacao, com forte presenca do Estado e projetos politicos qualificados como
populares ou populistas” (SANTOS; AFONSO; ROSSI, 2014, p. 720)
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governo para 1964 néo foi previsto nenhum recurso para o 6rgao, que passou a ser visto como
ultrapassado, sendo extinto naquele mesmo ano (MELO, 1990). Mesmo assim, nos seus 18
anos de existéncia foi a principal responsavel pela politica habitacional nos governos dos
Presidentes Dutra, Vargas, Kubitschek, Quadros e Goulart. (SERRANO JUNIOR, 2012)

Entre os anos de 1956 e 1960, o pais foi governado por Juscelino Kubitschek. Nesse
periodo, a populacéo rural atraida pelo sonho desenvolvimentista, passou a migrar com maior
intensidade para os centros de progresso. Contudo, o audacioso “Plano de Metas 50 anos em
cinco” era omisso no que se refere a crise habitacional, 0 que ocasionou um inchaco das
grandes cidades e aumentou o processo de favelizacao.

No principio da década de 60 o contexto politico brasileiro prenunciava uma era de
grandes transformacdes sociais. Depois da rendncia do presidente Janio Quadros, assumiu seu
vice, Jodo Goulart, que defendia medidas sociais como a reforma agraria. Durante o Governo
de Goulart (1961-1964) os movimentos populares cresceram em organizagédo, constituindo-se
numa forca ativa e participativa do governo que era tido como de carater popular (SANTOS,
2009). Nos mais diversos campos da vida nacional eclodiam movimentos sociais de amplitude
abrangente.™

O perfil de Jodo Goulart logo preocupou as elites, que temiam alteracdo social que
ameacasse seu poder econdmico. O resultado desse embate politico foi a derrubada do
governo constitucional e a instalacdo do regime militar no pais. Este processo trouxe grande
retrocesso para 0S movimentos sociais e para a democracia brasileira, pois com a ditadura
militar inaugurada no pais, 0s movimentos sociais passaram a ser vigiados e controlados pelos
6rgdos de repressao.

Se por um lado, os militares sufocavam os movimentos sociais. Por outro, 0 novo
regime militar estava interessado em aumentar sua popularidade e por isso centrou o projeto
de politica urbana na questdo habitacional. (PAGANI, 2009)

Assim, em 1964 foi criado o Banco Nacional de Habitagéo voltado ao financiamento e
a producdo de empreendimentos imobiliarios. Pela Lei n°® 4.380/64 foi instituido o Sistema

Financeiro de Habitacdo (SFH)™, que objetivava a dinamizagdo da politica de captacdo de

15 A Uniso Nacional dos Estudantes (UNE), o Comando Geral dos Trabalhadores (CGT), as Ligas Camponesas,
etc, se destacaram na lideranca de manifestagBes desse periodo, principalmente a UNE que ap6s o golpe de 1964
ainda manteve-se ativa contra o regime militar. (SANTOS, 2009) Vale frisar no que permite as ligas
camponesas que nos anos 50 e 60 do século XX estas sacudiram o campo nordestino e ganharam projecao
nacional, mas muitas de suas liderancas foram assassinadas. (OLIVEIRA)

18 0s financiamentos oferecidos pelo SFH, por vezes, ndo atendiam as necessidades da populagdo média
brasileira, pois os valores ofertados ndo eram suficientes para a aquisi¢cdo de um imével médio, fazendo com que
0 adquirente tivesse que ter em seu patriménio reservas monetarias para completar a entrada na aquisi¢do do


http://educacao.uol.com.br/biografias/joao-belchior-marques-goulart.jhtm
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recursos para financiar habitacdes por meio das cadernetas de poupanca e recursos do Fundo
de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) atraves do Banco Nacional de Habitacdo
(BNH). O sistema previa desde a arrecadacdo de recursos, 0 empréstimo para a compra de
imoveis, o retorno desse empréstimo até a reaplicacdo desse dinheiro. Tudo com atualizacéo
monetaria por indices idénticos.

Para atender a demanda, o Sistema Financeiro de Habitagdo foi dividido em dois
ramos: um, direcionado as classes meédia e alta, gerido por agentes privados ligados a
construcdo civil, e o outro, voltado para a classe de baixa renda, que era operado por agéncias
estatais, por meio de Companhias Estaduais e Municipais de Habitacdo (COHAB’s). Ambos
0s sistemas baseados no autofinanciamento, exigiam que o adquirente provasse sua
capacidade de pagamento. Esta forma de financiamento acabou por prejudicar as populacdes
com baixa renda, que ndo conseguiam provar que seus ganhos suportariam o pagamento da
divida. (HOLZ; MONTEIRO, 2008)

Em que pese a criagdo destas leis, de modo geral, foi regra durante o periodo militar a
reducdo ou negacao de direitos estabelecidos na legislacéo.

Vale frisar, que foi no contexto ditatorial que houve o periodo conhecido como “era
das remocdes”, *” quando foi executada uma politica sistemética de erradicacdo das favelas no
Rio de Janeiro. O objetivo era erradicar todas as favelas até 1976.

De 1968 a 1975, a politica das remoc6es no Rio de Janeiro teve como resultado um
saldo de mais de 60 favelas destruidas e cerca de cem mil pessoas removidas. (PANDOLFI;
GRYNSZPAN, 2002).

No final da década de 1970, o fim do "milagre econdmico brasileiro" ja podia ser
sentido e, entre os anos de 1977 e 1982, as condicOes gerais de vida da populagdo pioraram,
fazendo ressurgir, agora com forca restaurada, os movimentos sociais de reivindicacio®®
(RIZOTTI, 2006).

imovel. Concomitantemente, a falta de recursos no mercado financeiro brasileiro, o grande entrave encontrado
foi a inseguranca das espécies de garantia ofertadas e o procedimento judicial de execucdo hipotecaria. O
processo expropriatorio da hipoteca era extremamente dificultoso e moroso, tardando anos e anos, levando o
credor a sujeitar-se a receber seu crédito apds longo procedimento judicial, 0 que gerava inseguranga nas
relagdes juridicas. (SANTOS, 2010, p.10-11). Estes entraves levaram ao surgimento em 1997 do Sistema de
Financiamento Imobiliario (SFI) com a adocdo da alienacdo fiduciaria, entrementes, vale frisar que a hipoteca
ainda subsiste.
17 x . x

Os governos Federal e da Guanabara promoveram segregacdo espacial, com a remoc¢do dos moradores das
favelas das areas centrais da cidade, particularmente na valorizada Zona Sul, com a consequente transferéncia
desses moradores para terrenos vazios na periferia, a dezenas de quildmetros do centro da cidade e de seus
antigos empregos. O plano de remogao passou a ameagar a vida das pessoas ja que o Estado executava com forga
total a remocdo das pessoas, garantida por uma repressdo nunca antes existente. (BRUM, 2012).
18 “Nos anos 70 e 80 os temas pela reforma urbana reaparecem junto aos movimentos populares de luta por
moradia, em bairros e regifes de algumas cidades, depois em organizagdes cada vez mais abrangentes”.
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A partir de 1983, 0 principio da identidade de indices foi quebrado no Sistema
Financeiro da Habitacdo. Diante da queda dos niveis salariais e da inadimpléncia que
ameacava o sistema, 0 governo aplicou aumento nas prestacdes de 80% do reajuste do salario
minimo. Em 1985, houve novamente um subdimensionamento do indice de reajuste das
prestacdes dos contratos (SILVA, 2008). Em razéo do contexto econdmico pelo qual passava
0 Brasil, com crises econdmicas, arrocho salarial, perda do poder aquisitivo e com a inflagéo
chegando a indices alarmantes, acabou sendo gerada uma inadimpléncia acentuada no BNH e
criou-se a imagem de que quanto mais se pagava mais se devia.

Com enorme saldo devedor e escandalos de desvios de recursos do SFH, a decisdo de
extinguir o BNH em 1986, sem colocar nada em seu lugar, foi executada sem resisténcia da
sociedade e opinido publica. Com o fim do BNH, perdeu-se uma estrutura de carater nacional
que, bem ou mal, tinha acumulado uma enorme experiéncia e financiado a maior producéo
habitacional da historia do pais. A Caixa Econdmica Federal tornou-se o agente financeiro do
SFH, absorvendo precariamente competéncias, pessoal e acervo do antigo BNH. (BONDUKI,
2014).

Assim, nas décadas de 1970 e 1980, a expansdo acelerada das areas ilegais se
confundiu com o colapso do sistema de crédito habitacional. As duas décadas que marcaram a
explosdo do crescimento de residéncias em areas irregulares, com imoveis sem acesso a
servigos basicos, coincidiram com a extingdo do Banco Nacional de Habitacdo (BNH), em
1986. O agravamento da crise econémica obrigou grande parte da populacdo a continuar a
instalar-se nas areas periféricas, insalubres, sem infraestrutura e ilegais das cidades. (HOLZ;
MONTEIRO, 2008)

O rombo gerado pela crise de inadimpléncia limitou ainda mais os financiamentos e a
producdo habitacional, ao mesmo tempo em que os problemas da moradia dos mais pobres se
agravaram com o desemprego e a perda de renda da populacdo urbana.

Diante da auséncia de uma politica nacional de habitacdo, houve a descentralizacéo
dos programas habitacionais em gestdes municipais. Surgiram propostas inovadoras®,

principalmente nos governos municipais, mas estas se limitaram apenas a algumas cidades.

(CORREA, CATETE, 2011, p.2). Nos anos 80 surgem novas lutas como pelo acesso a terra e por sua posse, pela
moradia, expressas nas invasoes, ocupacdes de casas e prédios abandonados, movimentos de moradores de
favelas etc (GOHN apud CORREA; CATETE, 2007) .

YEm S&o Paulo houve um amplo conjunto de iniciativas municipais e estaduais que, adotando novos
pressupostos, formularam programas alternativos, como a urbanizacdo de favelas, a construcdo de moradias por
multirdo e autogestdo, intervencfes em corticos nas areas centrais, assisténcia técnica e juridica a moradia,
programa integrado de recuperacdo urbana. No Rio de Janeiro, houve o Programa Novas Alternativas, que
desenvolveu projetos de reabilitacdo de antigos corticos, na perspectiva de viabilizar projetos habitacionais na
area central, onde uma grande quantidade de imoveis estava subutilizada ou abandona. (BONDUKI, 2014)


http://www.avm.edu.br/docpdf/monografias_publicadas/K208029.pdf
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Verifica-se que, entre 1940 e 1980, ocorre uma verdadeira inversdo quanto ao lugar de
residéncia da populacdo brasileira. Se na década de 1940, a taxa de urbanizacdo no Brasil era
de 26,35%; em 1980, essa taxa cresce para 68,86%. Nesses quarenta anos, a populacéo urbana
se multiplica por sete vezes e meia. (SANTOS, 1996).

Em 1987, antecedendo a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, formou-se
uma articulagcdo do conjunto dos atores sociais urbanos envolvidos na negociacdo da Emenda
Popular pela Reforma Urbana, dentro do processo de participacdo que se deu durante a
elaboracdo da nova Constituicdo Brasileira. Esta Emenda Popular foi responsavel pela criagdo
do capitulo urbano e tinha como eixo fundamental a funcéo social da propriedade e da cidade.

As lutas sociais® avancavam exigindo transformacdes, sendo estes movimentos
determinantes para o desenvolvimento das politicas publicas sociais no pais. “Motivados pela
possibilidade de reordenamento institucional, os movimentos sociais nascidos das
reivindicagdes populares tornaram a Assembleia Nacional Constituinte seu palco de lutas
durante os dois anos de realizagdo dos trabalhos legislativos”. (RIZOTTI, 2006, p.13)

Foi diante deste quadro de intensa movimentacdo da sociedade e animacdo pela

redemocratizacdo do pais que foi elaborada e promulgada a Constitui¢do de 1988.

2.5.2 A Constituicéo Cidada de 1988

A Constituicdo Federal foi promulgada sob o influxo do processo de
redemocratizagdo, trazendo um largo rol de direitos fundamentais e de instrumentos
processuais para garantir a protecdo desses direitos contra atos do Poder Publico (LEITE,

2008). Por conseguinte,

Embora seja ainda hoje debativel em que medida a cidadania social & uma conquista
do movimento operario ou uma concessdo do Estado capitalista, ndo parece restar
davidas que, pelo menos, sem as lutas sociais do movimento operdrio, tais
concessdes ndo seriam feitas. (SANTOS, 1991, p. 147)

% Aqui no Brasil pode-se destacar no que se refere ao direito @ moradia 0 MST (Movimento dos Sem terra) que
nos anos de 1980 procurou avancar sua luta dentro das estratégias de uma politica globalizante. (MORAES;
VIVAS, 2014)
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Neste sentido, a “Constitui¢io Cidadd”* pretendeu dar ao Brasil a feicdo de um
verdadeiro Estado Democratico Social de Direito, com a previsdo de uma série de
responsabilidades sociais para o Estado.

O art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, em sua redacdo original, ndo trouxe o
direito & moradia como direito social. Em que pese a omissao acerca do direito a moradia no
texto constitucional, tal direito ja podia ser inferido por meio da mencgdo expressa de outros
dispositivos legais.

Conforme explica Serrano Junior (2012) o direito a moradia j& podia ser extraido da
Constituicdo Federal, pois o0 acesso a moradia € um dever que se impde ao Estado,
independentemente de dispositivo expresso, por estar a Carta Politica assentada na dignidade
da pessoa humana e por ter por meta a construcdo de uma sociedade, justa, livre e solidéria.

Além disso, varios tratados internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil
fazia parte, ja contemplavam explicitamente o referido direito.

Destacam-se na Carta Constitucional alguns dispositivos que fomentaram o direito a
moradia: o artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 ao dispor que a dignidade da pessoa
humana constitui fundamento do Estado Democratico de Direito; os artigos 5°, incisos XXII e
XXIIl e art. 170, 1 e Il que disciplinam o direito a propriedade e a fun¢éo social; o artigo 23,
inciso IX, da Constituicdo Federal que dispde sobre a competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para promover programas de construcdo de
moradias e a melhoria das condi¢fes habitacionais e de saneamento basico e o art. 182 da
Carta Magna que preceitua sobre a politica de desenvolvimento urbano, determinando que ela
tenha por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes.

No campo das politicas publicas, durante os governos Fernando Collor e Itamar
Franco, a politica habitacional foi limitada a financiamentos habitacionais voltados as
empreiteiras privadas, que deveriam construir unidades habitacionais, sendo que boa parte das
obras foi abandonada antes do término. (SERRANO JUNIOR, 2012)

Nos dois mandatos do presidente Fernando Henrique Cardoso (1995-2003) a politica
urbana foi relegada o segundo plano, a prioridade era a estabilidade econémica e 0 avango da
reforma estatal. (VALENCA, 2014)

L A Constituicdo de 1988 ganhou essa denominacdo, por ter trazido uma especial preocupacdo com os direitos
do cidaddo, com especial destaque para o0s varios aspectos que garantem o acesso a cidadania. Representou uma
resposta ao periodo militar que ignorou diversas garantias dos cidaddos.
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Em 1996, vérios programas municipais e estaduais brasileiros foram selecionados
como préaticas bem-sucedidas para serem incluidas no relatério brasileiro para a Conferéncia
das Nacdes Unidas para os assentamentos Humanos — Habitat 1l. Estas praticas foram
selecionadas em razdo dos impactos positivos sobre a qualidade de vida e 0 meio ambiente
construido. Ap6s a participagdo no evento realizado na Turquia, foi proposto no Senado a
Emenda a CF/88 n° 28/1996%, visando acrescentar no rol de direitos sociais, o direito a
moradia. Todavia, naquele periodo a emenda nédo foi aprovada.

Em razdo de intenso debate publico sobre as precariedades das moradias e da dificil
situacdo habitacional do pais, os movimentos sociais comecaram a cobrar de forma mais
intensa politicas para melhoria das condic¢Ges de vida. (GOMES apud MARCAL, 2005). No
final da década de 90, houve um fortalecimento de alguns movimentos e féruns, como o
Movimento dos Trabalhadores Sem-Terra e 0 Forum Social Mundial. (MORAES; VIVAS,
2014)

Com toda a pressdo continuamente exercida pelos grupos sociais, finalmente em 14 de
fevereiro de 2000 através da Emenda Constitucional n® 26, foi incluido o direito a moradia
como direito social na Constituicdo de 1988. A positivacao no direito interno teve o objetivo
de proteger e reforcar este direto e ndo de crid-lo, uma vez que ele ja podia ser deduzido a
partir da interpretacdo sistematica da Constituicdo.

Em 2001, no fim do governo FHC, obedecendo a determinacgdo constitucional, houve
a regulamentacdo do capitulo referente a Politica Urbana, através da Lei n° 10.257/2001 que
criou o Estatuto da Cidade. Este diploma estabeleceu normas de ordem publica e interesse

social para regular o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do

22 A justificativa da proposta de Emenda Constitucional n° 28/96 do senador Mauro Miranda indicou que o
debate e a movimentacdo social sobre o tema e a participacdo do Brasil na Habitat 11, foram fatores
determinantes para a apresentacdo da proposta: “A questdo do direito & moradia tem sido objeto de aceso e
polarizado debate social, tanto em nivel nacional como internacional.”[...] o Brasil foi indicado relator da parte
da Agenda do Habitat (carta de inten¢bes da Conferéncia), que trata do “direito a moradia”. Coube-lhe, assim, a
dificil tarefa de justificar, frente a paises como o Japao, Estados Unidos e Coréia (que foram contra a incluséo
desse tema na Agenda), a urgente necessidade de se reconhecer a moradia como um direito social. A
participagdo ativa brasileira em tdo importante evento, de cardter mundial, coloca-nos em posicéo delicada,
principalmente quando se verifica, em meio de uma situa¢do eminentemente critica das &reas urbanas brasileiras,
uma lacuna na Constituicdo Federal, que ndo reconhece a morada como direito real, como a salde, o lazer, o
trabalho etc. Mais delicada, ainda, fica a situacdo do Brasil quando, sabedores da realizacdo da Conferéncia, os
“sem-teto” de todo o Pais, ja bastante organizados, ameagam ‘pipocar ocupagdes de terrenos’ na periferia das
grandes cidades — conforme se & nos mais renomados jornais do Pais. As atuais condi¢des de moradia de
milhdes de brasileiros chegam a ser deprimentes e configuram verdadeira “chaga social” para grande parte das
metropoles do pais”. (BRASIL, 1998b)
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bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio ambiental, além da obrigatoriedade do plano
diretor para cidades com populagdo acima de 20 mil habitantes.

A justa distribuicdo dos beneficios e dos énus decorrentes do processo de urbanizacao
foi importante principio presente no Estatuto que reafirmou a obrigatoriedade do poder
publico de agir em prol do interesse coletivo. Segundo Jaqueline Severo da Silva (2002, p.
151) “[...] ndo resta davida de que o Estatuto da Cidade, no campo da Reforma Urbana, veio
cumprir papel significativo, rompendo com velhos paradigmas no tocante a apropriacdo do
solo urbano”.

Todavia, hoje passados quase 15 anos da aprovacdo do Estatuto da Cidade, ha ainda
muitos debates significativos sobre sua eficacia. Entre diversos setores, tem crescido o
sentimento de descrenca nessa lei.

A principal critica perpassa pela ideia de que o Estatuto vem contribuindo para agravar
ou ao menos reforcar o processo histérico de segregagdo socioespacial das cidades brasileiras.
Para os criticos®® o Estatuto ainda ndo foi capaz de se libertar do mercado imobiliario
excludente.

Outra critica é apontada por Edésio Fernandes (2013), para ele os planos diretores sao
ainda essencialmente planos urbanisticos tradicionais e de modo geral, falta integracdo entre
politicas fundidrias, urbanas, habitacionais, ambientais, fiscais e orgamentarias.

Contudo, apesar das criticas, o Estatuto da Cidade é reconhecido e estudado por
especialistas internacionais, “Por sua criatividade e clareza de principios, mesmo diante de
uma realidade urbana tdo diversa e complexa quanto a brasileira”. (VALENCA, 2014, p. 346)

Em 2001 foi criada a Medida Provisoria n° 2.220, que trata da concessdo especial de
uso para fins de moradia e que sera abordada mais a frente.

Ja no governo do presidente Lula, em 2003, foi criado o Ministério das Cidades,
visando articular as politicas setoriais, integrar as politicas publicas e enfrentar a questdo

urbana. Com uma equipe comprometida com a agenda da reforma urbana o objetivo foi o de

23 Corroborando com este entendimento, na audiéncia na Comissdo de Direitos Humanos, realizada em 2012,
(JORNAL DO SENADO, 2012) a representante do Comité Técnico de Habitacdo da Unido Nacional por
Moradia Popular, Neide de Jesus Carvalho, afirmou “falta iniciativa dos governos municipais para romper com o
setor empresarial e aplicar de fato as ferramentas do estatuto que, em sua opinido, democratizam as cidades”
(p.4). Ja a presidente da Confederagdo Nacional de Associacdes de Moradores (Conam), Bartiria da Costa,
alerta, que apesar dos avan¢os de uma lei com mecanismos tdo importantes, “o cidaddo ainda enfrenta problemas
como a falta de acesso a terra, que possui um valor muito elevado nos centros urbanos, sendo este um fator
determinante para a segregacdo populacional e 0 aumento da desigualdade social porque impede a populacao de
ter moradia de qualidade” (p. 4).

Na mesma linha, o presidente do Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico, Nelson Saule Junior alega que "ter
uma politica urbana que equilibre interesses econdémicos e sociais ainda é um impasse” (JORNAL O TEMPO,
2011, n.p).
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“Combater as desigualdades sociais, transformando as cidades em espacos
mais humanizados e ampliar o acesso da populacdo a moradia, saneamento e transporte”.
(IPEA, 2009, p. 2)

Segundo Pagani (2009, p.111-112) a finalidade deste 6rgdo é “Unificar as forcas para

por fim a ‘cidade partida’®

, proporcionando a criacdo de espagos mais humanizados e
ampliando a acessibilidade das pessoas a regularizacdo fundiaria, @ moradia e ao saneamento
e a mobilidade pelo sistema de transporte”.

De acordo com Margal (2011, p.75) “O Ministério das Cidades veio ao encontro da
solicitacdo de diversos setores da sociedade civil que reclamavam articulagcdo e
compatibilizagdo de reivindicagdes historicas dos movimentos sociais com aquelas do setor
privado da construgao civil”.

Desse modo, a inclusdo do direito a moradia na Constituicdo Federal conjugado com a
criacdo do Estatuto da Cidade e do Ministério das Cidades, permitiu uma abertura da agenda e
dos investimentos em habitagdo. Estes instrumentos representaram uma vitoria dos
movimentos sociais que lutam ativamente pela reforma urbana e pelo direito a moradia.

Outra legislacdo importante do governo petista foi a Lei n°® 11.124, de 16 de junho de
2005, que trata do Sistema Nacional de Habitagdo de Interesse Social, fruto do primeiro
projeto de iniciativa popular, com mais de um milhdo de assinaturas. O SNHIS é um sistema
nacional, descentralizado e democratico que unifica as politicas de habitacdo social e fomenta
a producdo de habitacdo de qualidade para populacdo de baixa renda. A instituicdo dos
conselhos e fundos municipais e estaduais é condicdo para o acesso ao Fundo Nacional de
Habitacdo de Interesse Social (FNHIS), bem como a elaboracdo dos planos municipais e
estaduais de Habitacdo de Interesse Social.

Um dos objetivos do SNHIS foi permitir a populacdo de menor renda o acesso a
moradia digna e sustentavel, que passou a ser compreendida como direito e vetor de inclusao
social. (CAMARA DOS DEPUTADOS, [200-7])

Durante o segundo mandato do presidente Lula foi criado o programa habitacional
“Minha Casa, Minha Vida”, tendo como objetivo incentivar a produg¢do e aquisicdo de

moradias para familias com renda mensal de até dez salarios minimos.

2 Segundo a autora o termo “cidade partida” significa dizer “Cidade segmentada, cidade dividida em que se
visualizam duas cidades dentro da mesma cidade: a cidade legal, formal e a cidade ilegal ou informal. Nesse
sentido, a cidade formal é excludente, pois deixa a margem de si as populacdes carentes e sem acessos aos
recursos e mecanismos de saneamento, transporte € moradia”. (PAGANI, 2009, p. 111)


https://pt.wikipedia.org/wiki/Desigualdade_social
https://pt.wikipedia.org/wiki/Humaniza%C3%A7%C3%A3o_(humanidade)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Saneamento_b%C3%A1sico
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Muito embora seja um programa revolucionario no setor da habitacdo, este vem sendo
alvo de criticas das mais variadas espécies. Esta legislacdo por sua importancia sera
desenvolvida no capitulo 3.

Analisando a politica publica para a concretizacdo do direito a moradia no Brasil,
constata-se que um dos principais problemas € a falta de consisténcia no todo da gestéo
habitacional. Impede aqui apontar a posi¢cdo de Valenca (2014, p. 347) ao abordar que:

Politica habitacional no Brasil poderia ser também chamada de politica ioid. O
vaivém de recursos e programas destinados a tratar da questdo do déficit e do
problema habitacional varia de acordo com as conveniéncias de uma politica
econdmica e/ou de um quadro politico nem sempre consistente ou claro.

Vale frisar que, na discussdo e aprovacdo da Emenda que incluiu o direito a moradia
na Constituicdo Federal, foi ressaltada a responsabilidade do Governo em criar programas que
déem acesso a moradia e que, com a inclusdo deste direito, o Estado estava obrigado a tracar,
conceber, implementar e executar politicas publicas que tornassem a moradia um direito
minimo de cada brasileiro. (MARCAL, 2011)

Enfatize-se ainda que esta incumbéncia de adotar medidas que visem assegurar O
exercicio do direito a moradia decorre ainda do fato do Brasil ser signatario de diversos
tratados internacionais de direitos humanos.

Desde o0 ano de 2008, tramita no Congresso a Proposta de Emenda a Constituicdo
(PEC) 285/2008 que objetiva garantir recursos estaveis para financiar a politica de habitacéo
de interesse social, com a destinagdo minima de recursos orcamentarios aos fundos de
habitacéo de interesse social por todos os entes da federacéo.

Com a incluséo do direito a moradia no Texto Constitucional ha maior compreensao
deste direito social. Em contraponto, ha ainda um numero enorme de pessoas excluidas do
exercicio digno deste direito.

Passados mais de 15 anos da constitucionalizacdo do direito a moradia, a questao
ainda é muito debatida, mormente quando a falta de moradias adequadas e de politicas
publicas eficazes ainda proporciona a exclusdo social de muitos que sonham em ver

concretizado este direito de maneira digna.
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2.6 A crise habitacional e a segregacao socioespacial urbana no Brasil

O répido crescimento das cidades ndo foi acompanhado de planejamento urbano ou
investimentos em infraestrutura condizentes com o excesso de pessoas que se fixaram na area
urbana. Ademais, ndo foram implementadas politicas habitacionais para as faixas de renda
mais pobres que disponibilizassem recursos financeiros e mecanismos adequados a esta
populagéo. Portanto, essa omissdo gerou os problemas habitacionais que assolam o Brasil,
notadamente a informalidade e a precariedade das moradias.

De acordo com pesquisa nacional ha projecGes interessantes acerca das moradias,
atualmente 84,36% das pessoas vivem nas areas urbanas. A populacdo nos aglomerados
subnormais® cresceu 75%, enquanto a populagdo brasileira apenas 12,3%. Estima-se que 17,3
% da populacdo ndo tem acesso a dgua encanada e, 32,8% a coleta de esgoto doméstico
(IBGE, 2010).

A ineficiéncia do Poder Publico gerou um passivo de irregularidade que se reflete na
dindmica de uso e ocupac¢do do solo e nas relacbes de apropriacdo dos imdveis. Além disso, a
segregacado socioespacial é visivel neste processo crescente de urbanizagéo.

Conforme salienta Tatiane Freitas Valle (2009), a falta de moradias de baixo custo nas
areas formais das cidades (que conta com a regularizacdo e infra-estrutura), faz com que a
populacdo mais carente ocupe assentamentos informais em encostas sujeitas ao deslizamento,
ou em areas ribeirinhas, locais alagadicos, lugares expostos a inundacgdo, etc. A ocupacao
irregular muitas vezes sem o adequado abastecimento de agua, de rede elétrica, de coleta de
lixo e de tratamento de esgoto leva os moradores destes sitios a um quadro de alta
vulnerabilidade e riscos.

No caso de assentamentos informais, ainda existe o preconceito, sendo a populacéo
apontada indevidamente como responsavel, ja que construiu sua moradia sem autorizacao do
Poder Publico.

Lucia Maria Moraes e Marcelo Dayrell Vivas (2014, p. 155) ao abordarem a ocupagéo

do solo afirmam que

Nas cidades, as ocupacfes se repetem sob a acdo dos sem-tetos, os quais buscam
vazios urbanos, ou seja, terras que ndo cumprem a fungéo social da propriedade (i.e.,
a moradia e o trabalho). E 0o movimento em busca do direito de morar. As
ocupacdes, dentro dessa concepg¢do politica, sdo estratégia basica da organizacdo

% Nomenclatura utilizada pelo IBGE e que engloba os diversos tipos de assentamentos irregulares existentes no
pais, como favelas, invasdes, grotas, baixadas, comunidades, vilas, ressacas, mocambos, palafitas, entre outros.
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social dos sem-terras e dos sem-teto, que buscam terra para as suas necessidades
basicas de trabalho e moradia e, paralelamente, lutam pela adocdo de politicas
publicas voltadas para os seus interesses, como a reforma agraria e a reforma urbana.

Em razdo das desigualdades na instalacdo e utilizacdo do territdrio, ocorrem
atualmente no Brasil a periferizacdo dos mais pobres. Esse mecanismo de expulsdo da
populacédo de baixa renda dos locais que vao se valorizando é mais perceptivel ao longo das
décadas, conforme os imoveis vao sendo vendidos pelos ocupantes originais e comprados por
outros grupos sociais. Este processo apresenta um aspecto perverso que consiste no fato de
que a valorizacdo decorre, muitas vezes, de anos de lutas e reivindicagdes da populagéo, que
sofre durante anos para obter cada centavo de investimento publico. (CYMBALISTA, 2006)

De acordo com Cymbalista (2006, p. 279), “[...] em geral a cidade divide-se entre uma
porcao legal, rica, provida de infraestrutura e de equipamentos publicos, e outra, ilegal, pobre,
precaria e desprovida de investimentos publicos”.

Os elementos da cidade formal, ao mesmo tempo em que sdo reservados a uma
minoria, sdo impostos como modelo inalcancavel a todos os outros.

Esta politica de relegar os mais pobres para lugares distantes acaba por fomentar o
mercado financeiro, pois as areas acabam se valorizando exatamente pela auséncia de
“favelas” no seu entorno. Assim, o interesse do mercado imobiliario ¢ empurrar a populagéo
mais pobre para os lugares mais afastados da cidade?®.

Destaque-se neste contexto o posicionamento de Jacques Tavora Alfonsin (2014,
p-223) que asseverou “costume politico historico e perverso existente no nosso pais € o de,
sendo pobre a populacdo afetada por qualquer medida administrativa, permitir-se o seu
impacto, ignorando os devastadores efeitos sociais e ambientais que a mesma comporte.”

O Estado deve atuar com cautela ao lidar com ocupacdes e construcdes ilegais, pois as
pessoas que residem nestes lugares, em geral, ndo possuem acesso legal aos recursos para
construcao ou regularizacdo da moradia.

Se por um lado, a inércia do Estado € a mais perversa forma de violéncia e de
abandono social contra o cidaddo, ao optar por ndo enfrentar o problema do déficit
habitacional, permite o0 agravamento da situacdo. Por outro lado, agdes pontuais ndo tém dado
conta da complexidade do problema e a ocupacdo desordenada de espacos urbanos vem se

configurando como um enorme desafio para as administrag@es publicas.

% «f o caso, por exemplo, da “expulsdo branca”, que consiste nos despejos resultantes da agdo excludente do
mercado imobiliario por meio de projetos de renovacdo urbana, aumento dos valores dos alugueis, grandes
empreendimentos imobiliarios e de infraestrutura, entre outros” (OSORIO, 2014, p. 48).
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2.7 Minimo existencial, reserva do possivel e o direito a moradia

O minimo existencial compreende tudo aquilo que é necessério a vida digna, deve ser
visto como a base e o alicerce da vida humana. Trata-se de direito fundamental e essencial
que ndo necessita de Lei para sua obtencédo, tendo em vista que é inerente a todo ser humano.
O minimo existencial é decorréncia do principio da solidariedade social albergado pela
Constituicdo da Republica no artigo 3°, inciso |, estando ligado a ideia de justica social. Além
disso, decorre do fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana.

N&o ha como se reconhecer a dignidade daqueles que vivem nas ruas, por falta de
condicdes ou daqueles que vivam em habitacGes precarias e sem as minimas condi¢cfes de
seguranca e higiene. Nesse interim, no contexto da teoria do estatuto juridico do patrimonio
minimo®’ a moradia tem sido considerada como parte importante das condicBes existenciais
minimas.

Noutro contraponto, temos a construcao tedrica da “reserva do possivel”. A “reserva
do possivel” é entendida como limite ao poder do Estado de concretizar efetivamente direitos
fundamentais que exigem prestacao estatal.

No leading case, julgado pelo Tribunal Constitucional da Alemanha, o nimero de
interessados em ingressar em determinados cursos de ensino superior era superior as vagas
existentes. Os estudantes utilizaram a argumentacdo de que a insuficiéncia de vagas violaria o
direito a livre escolha de profissdo e o direito a acessibilidade no ensino. Foi decidido pela
possibilidade de restricdo as vagas, uma vez que ndo era viavel a oferta de determinados
cursos a todas as pessoas, sob alegacao da “reserva do possivel”. Firmou-se o posicionamento
de que o individuo somente poderia requerer do Estado prestacdo que seja no limite do
razoavel.

A expressdao passou a significar parametro de razoabilidade quanto a exigéncia de
prestacOes estatais, prevalecendo a ideia de que existem limitagOes ao cidad&o para exigir seus
direitos sociais constitucionalmente positivados, porquanto estes estariam restritos a reserva
do possivel, que corresponderia aquilo que o cidaddo pode exigir de maneira racional. E
justamente tal limite material para a efetivagdo dos direitos sociais que é identificado, no

Brasil, com o conceito de reserva do possivel.

27O estatuto juridico do patrimdnio minimo trata-se de tese desenvolvida por Luis Edson Fachin na perspectiva
de protecdo a dignidade da pessoa humana, que sustenta que as normas infraconstitucionais devem resguardar
para cada pessoa um minimo de patrimdnio ndo apenas para que sobreviva, mas para que tenha vida digna.
(FACHIN, 2006)
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A efetivacdo do direito social a moradia implica recursos, tanto sob perspectiva de
direitos prestacionais, como sob o ponto de vista de direitos de defesa. N&do é apenas na
dimensdo positiva, como na entrega de uma casa, mas também na dimensdo negativa, como
na manutencdo de reparti¢cGes publicas de regularizacdo de imoveis, que se faz necessario o
dispéndio financeiro. Todavia, a questdo orcamentaria é mais complexa na implementacdo do
direito na dimensdo positiva. (MONTEIRO, 2015)

Entre os entraves opostos a concretizacdo do direito a moradia pelos entes estatais, 0s
mais comuns sdo de natureza orcamentaria, isto porque é sabido que as receitas sdo limitadas.
Conforme Mastrodi Neto e Rosmaninho (2013, p. 226) “Por causa dessa dissociagdo entre o
que o direito manda fazer e o que de fato é realizado, entre outros motivos, para justificar a
ndo concretizacdo dos direitos sociais em geral e do direito a moradia em particular,
desenvolveu-se a tese da reserva do possivel.”

Utilizando-se do argumento da reserva do possivel muitas vezes, o Estado busca se
eximir do dever de efetivar o direito & moradia sob o argumento de escassez de recursos.
Contudo, muitas vezes as justificativas utilizadas vém sendo manejadas como escusa
genérica, sem qualquer comprovacdo plausivel para sua aceitagéo.

No Brasil, o problema é ainda maior porque ha caréncia de prestacGes estatais basicas
em relagdo a praticamente todos os direitos sociais.

Para Andreas Krell (2002), ndo h& que se falar na possibilidade de relativizacdo na
aplicacdo dos direitos fundamentais. Segundo o autor, tal procedimento poderia levar a
ponderagBes perigosas e anti-humanistas do tipo “por que gastar dinheiro com doentes
incuraveis ou terminais” (p.45-46). Para Krell, ante a limitagcdo de recursos financeiros, no
confronto entre tratar milhares de doentes vitimas de moléstias comuns e tratar um grupo
restrito de portadores de doencas raras ou de cura improvavel, a decisdo deve ser a de tratar
todos, com utilizacdo de recursos previstos na lei orcamentéria para dreas menos essenciais,
como os transportes ou o fomento.

Nesse sentido, condicionar a concretizacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais
a existéncia de “reservas or¢amentarias” do Estado seria reduzir sua eficacia e relativizar a
universalidade dos direitos, permitindo que venham a ser tratados como “direitos de segunda
categoria”. (KRELL, 2002, p.54)

Ana Carolina Lopes Olsen (2008) trabalha de forma interessante a ideia de escassez de
recursos. Para ela, o ndo atendimento a uma pretensao de direito pode se dar por duas razdes:
em face da escassez ou inexisténcia de meios (0 que seria chamada escassez natural) ou em

razdo de escolhas alocativas dissonantes da pauta axiologica constitucional (o que seria a
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escassez artificialmente criada). Nessa direcdo, defende que ndo se subsumem na “reserva do
possivel” aquelas situacdes em que a escassez artificial & ocasionada em razdo da escolha
alocativa de recursos publicos que ndo estejam em consondncia com o0s ditames
constitucionais.

Em virtude dos recursos escassos, 0 Poder estatal tem que fazer escolhas, mas ndo se
pode escolher algo em sentido contrario ao j& decidido pelo Poder Constituinte. Como a
moradia adequada € direito fundamental, o que se espera do legislador e do administrador € o
cumprimento da escolha constitucional e ndo a desculpa de que ndo foi possivel o seu
cumprimento por falta de previsdo orgamentaria. (MASTRODI NETO; ROSAMINHO, 2013)

Assim, o simples argumento de auséncia de recursos ndo pode servir de Obice a
concretizacdo de direitos fundamentais, entre eles o direito social a moradia.

Deve o Estado demonstrar haver investido parcela consideravel de recursos publicos
em programas sociais e politicas publicas voltadas a efetivacdo dos direitos sociais
constitucionalmente assegurados, esgotando suas possibilidades para a implementacdo do
direito. (MONTEIRO, 2015)

Isto porque, conforme demonstra Ricardo Lobo Torres (2010, p. 323) “Os direitos
fundamentais e o minimo existencial ndo se encontram sob a discricionariedade da
administracdo ou do legislativo”. “As nogdes de ‘reserva do possivel’ e de ‘minimo
existencial’ devem servir como formas de garantia e protecdo da dignidade humana”.
(MONTEIRO, 2015, p.171)

Em outra direcdo, salienta Leticia Osorio (2014) que na conformidade com o artigo 2°,
item 2 do Pacto Internacional Sobre direitos Econdémicos, Sociais e Culturais da Organizagéo
das Nacbes Unidas, a limitacdo de recursos ndo interfere no dever para criar estratégias,
instituicGes e programas para 0 cumprimento das obrigacdes e, na medida em que os limites
de recursos disponiveis para um Estado estejam aquém do necessario para 0 cumprimento
destes objetivos, € conveniente que um pedido de cooperagédo internacional seja feito o mais
rapido possivel.

Além disso, o exercicio do poder estatal tem na consolidacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, o seu pressuposto juridico-constitucional.

Por fim, o direito & moradia ¢ um direito social que estd na esteira dos direitos

fundamentais do ser humano, como decorréncia, ele subordina-se a regra da auto-
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aplicabilidade?®, ou seja, aplicacdo imediata conforme preceitua o artigo 5°, § 1° * da
Constituicdo Federal.

Segundo Sarlet (2009), que adota posi¢do a qual nos filiamos, o art. 5°, § 1° da CF,
apresenta duas caracteristicas: 1) trata-se de norma de natureza principioldgica, que deve ser
entendida como “mandado de otimizag¢do”, ou seja, aquela que estabelece para os 6rgaos
estatais a tarefa de reconhecerem, a luz do caso concreto, a maior eficicia possivel as normas
de direitos fundamentais; e 2) tem como efeito a presuncéo de aplicabilidade imediata, com a
plena efetividade das normas de direitos fundamentais, de modo que eventual recusa de
eficacia total deve ser necessariamente fundamentada.

Os critérios de “minimo existencial” e “reserva do possivel” devem ser utilizados
como forma de balizar dentro do orcamento estatal as prioridades e ndo como forma de escusa
ilegitima e indeterminada para o ndo cumprimento dos deveres constitucionais.

Marcelo Milagres (2011) assevera que, embora compreenda a moradia como
expressao que possui efetividade progressiva em virtude da sempre limitada capacidade
prestacional do Poder Publico ou da necessaria adjudicacédo pelo Poder Judiciario, ressalta que
¢ preciso vencer essas limitacGes ou restricdes, pois a auséncia ou insuficiéncia de recursos
estatais ndo pode ser causa para inefetividade do direito a moradia, que possui carater de
essencialidade e existencialidade.

Deste modo, a exigibilidade imediata é possivel, vez que a progressividade s6 diz
respeito a eficacia total. Se ndo se pode exigir o0 maximo que aquele direito é capaz de
oferecer, pode-se a0 menos exigir aquela proporcdo adequada ao respeito a dignidade
humana. (MARCAL, 2011)

Tanto o minimo existencial quanto a reserva do possivel, s6 podem ser averiguados no
caso concreto, diante das necessidades individuais do cidaddo para ter uma vida digna e diante
das necessidades prioritarias do Estado. N&do cabe ao Estado se esquivar do cumprimento dos

direitos sociais, em especial o da moradia, sob a alegacdo genérica e evasiva de auséncia de

%844 autores que entendem que a norma que estabelece direitos fundamentais ndo é autoaplicavel. Neste sentido,
Ricardo Cunha Chimenti e Jorge Miranda para quem as normas programaticas sdo normas de aplicacdo futura e
se limitam a enunciar comandos-valores, as principais linhas que devem ser seguidas pelo Estado. As normas
programaticas sdo normas escritas para o legislador ter um norte, uma dire¢do a seguir. Nao podem ser
invocados pelos cidaddos e possuem, muitas vezes, conceitos indeterminados. (Ver em: MIRANDA, Jorge.
Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002 e CHIMENT]I, Ricardo Cunha;
CAPEZ, Fernando; ROSA, Marcio Fernando Elias. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2005.

» O artigo 5, § 1° da CF dispde que: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata” (BRASIL, 1988).
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recursos financeiros, deve o ente estatal comprovar a total impossibilidade de cumprimento da

garantia fundamental.

2.8 Politicas publicas habitacionais e a promocéo do direito a moradia

A origem do problema do acesso a moradia urbana esta intimamente ligado a falta de
planejamento. O planejamento ndo é uma faculdade do administrador, é antes um dever
constitucional. Compete ao administrador a implantagdo de um “[...] processo de
planejamento e defini¢do de objetivos determinados em fungdo da realidade local [...]”
(SILVA apud GAZOLA, 2008, p. 75).

Diante dos problemas decorrentes da urbanizagdo ndo planejada, cabe ao Poder
Executivo, a execucdo das leis, bem como a criagdo e implementacdo de politicas publicas e
sociais que devem ser adotadas em beneficio da populacdo e, no campo habitacional, a
politica deve ser voltada para a satisfacdo do direito social a moradia. (PAGANI, 2009)

Politica publica é expressdo polissémica e com diversas conceituacdes no campo
juridico. Assim, o conceito de politica pablica utilizado neste trabalho é o proposto por Maria
Paula Dallari Bucci (2006, p.39), segundo o qual

Politica publica sdo programas de agdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo orcamentério, processo
legislativo, processo administrativo, processo judicial - visando coordenar 0os meios
a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos

definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua
consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos resultados.

A Constituicdo da Republica de 1988 incluiu no rol de direitos sociais, o direito a
moradia e, apesar de seu conteudo ndo ter sido expressamente definido, impds ao Poder
Pdblico a competéncia e o dever de satisfazé-lo. E dever do Estado envidar esforgos para que
a populagéo tenha seus direitos coletivos alcangados ndo somente com um lugar para moradia,
mas que neste local tenha os requisitos minimos necessarios para a sobrevivéncia humana.

Segundo Anderson Cavalcante Lobato (1999, p. 18), “O novo perfil do Estado,

caracterizado com a constitucionalizacdo desses direitos, exige uma clara definicdo das
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politicas publicas, [...] no sentido do Estado dar as condi¢gBes materiais para o pleno exercicio
da cidadania, permitindo-se o desenvolvimento integral da pessoa humana”.

Nesse sentido, vale ressaltar que:

a mudanca de foco é da maior relevancia, visto que a moradia, enquanto direito,
deixa de ser apenas fruto da capacidade econémica ou produtiva das pessoas. Nessa
Gtica, 0 acesso a moradia passa a depender também do Estado, que se apresenta
como o principal responsavel pela salvaguarda dos direitos sociais. Destarte, a partir
do momento em que o direito a moradia passou a ser expressamente reconhecido na
ordem constitucional vigente, legitima-se a preocupacdo e o0 carater de
obrigatoriedade dos Governos, nas esferas federal, estaduais € municipais, com a
questdo da efetivacéo do direito & moradia. (PAGANI, 2009, p. 124)

No artigo 23, inciso IX, da Constituicdo Federal foi previsto que é competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios promover programas de
construcdo de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico.

Ja o art. 182 do mesmo diploma preceitua que compete aos municipios garantir o bem-
estar de seus habitantes por meio da implantacdo de politica de desenvolvimento urbano que
seja capaz de ordenar o pleno desenvolvimento das fung6es sociais da cidade.

A politica urbana prevista no artigo 182 foi regulamentada pelo Estatuto da Cidade -
Lei n°® 10.257/01, que no artigo 2°, VI da mencionada lei dispde como diretriz no ordenamento
e pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade o “Planejamento do desenvolvimento
das cidades, da distribuicdo espacial da populacéo e das atividades econémicas do Municipio
e do territorio sob sua area de influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢cdes do
crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente”. (BRASIL, 2001).

Assim:

Embora o planejamento seja uma obrigacdo de todos os entes da federacdo, ndo cabe
aos municipios ficar esperando acdes da Unido ou dos estados. Compete aos
municipios a identificacdo de seus problemas, demandas e potenciais de forma que
possam fixar metas e identificar os instrumentos que serdo utilizados para que essas
possam ser alcancadas, vez que as pessoas ndo residem na Unido, nem nos Estados,
elas residem nos municipios. (GAZOLA, 2008, p. 76)

Desta forma, extrai-se do Texto Constitucional os delineamentos de um Estado do
Bem-Estar Social, necessariamente intervencionista e planejador com objetivos expressos de

realizar a promocéo da justica social no pais. A Constituicdo é nitidamente dirigente®,

% A Constituicdo Dirigente é aquela que ndo s6 protege direitos adquiridos, tanto individuais, quanto sociais,
tanto no aspecto negativo, quanto no aspecto positivo, como também exige a atuacdo politica prospectiva como
forma de torna-los efetivos e acessiveis a populagdo como um todo. (CITADDINO apud MACHADO)


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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marcada por deveres enderecados ao Estado e que devem ser perquiridos atraves de politicas
publicas.

Vale ressaltar neste interim as palavras de Freitas (2013b, p. 2) “o Estado-
administracdo (...) existe para prevenir, ndo para chegar tarde. EXxiste para regular com
impessoalidade, nao para ceder as dominag¢des impulsivas do mercado ou do jogo eleitoral”.

N&o se deseja defender a obrigacdo do Estado em concretizar o direito & moradia para
todas as pessoas (inclusive para aquelas que possuem condicbes de efetiva-lo de forma
autdnoma). O que se espera é que o Estado sob o principio da proporcionalidade® atue
naqueles casos em que o individuo ndo é capaz de por si proprio prover o direito. O fato de
todos terem direito a moradia, ndo significa que tém o direito de exigir do Estado um imével
para morar, até porque o direito a moradia ndo guarda relacdo obrigatdria com o direito de
propriedade. N&o se pretende que o Estado entregue moradias a todas as pessoas, mas que
possibilite 0 acesso, e somente em caso do individuo (mesmo tendo acesso) ndo alcance o
direito, é que o Estado deve prover a moradia, por ser este um direito fundamental e que
reflete na dignidade da pessoa humana.

llustrando nosso pensamento, cabe observacdo de Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins (2008) quanto abordam o direito & moradia, exemplificam os autores que ndo cabe ao
proprietario de uma luxuosa mansdo exigir que o Estado lhe conceda uma moradia, sob a
justificativa de que este € um direito constitucional. Nesse caso, o indeferimento tem como
alicerce, justamente, o fato de que o individuo acima ndo necessita desta protecdo por ja
possuir moradia e ainda no fato de que este direito s6 é concretizado para quem efetivamente

necessite da protecdo constitucional. Dessarte,

A partir de tais constata¢des, torna-se mais facil delimitar quais os cidaddos que
teriam legitimidade para pleitear uma moradia perante o Estado, vez que o cenario
de escassez de recursos € claro, devendo-se enfocar a implementacdo de politicas
publicas para aqueles que vivem em condicGes de maior precariedade, sob pena de
ndo conseguirmos garantir nem mesmo o minimo. (MARCAL, 2011, p. 85)

31 Conforme conceitua Pedro Lenza “o principio da proporcionalidade,ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axioldgica que emana diretamente das idéias de justica, equidade, bom
senso, prudéncia, moderacdo, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e
condiciona a positivagdo juridica, inclusive de &mbito constitucional” (LENZA, 2008, p. 75). J& para Cristovam
“a proporcionalidade é uma méaxima, um parametro valorativo que permite aferir a idoneidade de uma dada
medida legislativa, administrativa ou judicial. Pelos critérios da proporcionalidade pode-se avaliar a adequacao
e a necessidade de certa medida, bem como, se outras menos gravosas aos interesses sociais ndo poderiam ser
praticadas em substituicdo aquela empreendida pelo Poder Pablico”(CRISTOVAM, 2006. p. 211).
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Sendo assim, “quando a pessoa, por circunstancias alheias & sua vontade, estiver
desalojada ou estiver na eminéncia de ficar, a adjudicacdo individual da prestacdo estatal
pertinente pode ser postulada e obtida judicialmente” (SERRANO JUNIOR, p. 213). Isto
porque o direito @ moradia passa muitas vezes pela regularizacéo fundiaria.

No mesmo sentido, Marcelo Novelino (2011) expde que o direito & moradia impde ao
Estado a obrigacdo de recolher a um lugar onde possam se abrigar, os indigentes e pessoas
sem-teto.

Diante de um cenério de escassez ndo é possivel exigir do Estado moradia luxuosa,
criando privilégios indesejados ao invés de garantir direitos, mas também néo se pode relegar
toda e qualquer discricionariedade ao Estado para que aloque individuos a seu bel-prazer sem
respeito as condi¢cdes minimas de dignidade, como ocorre com as chamadas “sub-habitagdes”,
circunstancia que demonstra total auséncia do Poder Pablico na promoc¢do das garantias
béasicas do cidaddo. (MARCAL, 2011, p. 101)

Ainda que se leve em conta a escassez de recursos, 0 que se observa na pratica é que a
grande barreira do direito a moradia se encontra na auséncia ou deficiéncia de politicas
publicas voltadas para este fim especifico, por méa gestdo do dinheiro publico. Nesse sentido,
confirma Serrano Janior (2012, p. 197), que “Muitas vezes, 0 caso é de uma ma escolha, de
uma opcdo por atender uma demanda ilegitima ou menos valiosa do ponto de vista
constitucional”.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, surgiu forte expectativa em relacdo a
aplicacdo e concretizacdo das demandas sociais expressas e incorporadas no texto
constitucional.

No Estado Democratico e Social de Direito, devem ser atendidos os direitos e
garantias sociais expressos e incorporados no texto constitucional. Nessa seara, o Poder
Executivo desempenha tarefa essencial para a implementacao dos direitos sociais, pois é ele o
principal responsavel pela realizagdo de politicas publicas.

Para Bontempo (2008) o administrador esta vinculado a observancia dos direitos
sociais previstos na Constituicdo de 1988, como também aqueles previstos nos tratados
internacionais, de modo que deve programar as politicas publicas necessérias a concretizacdo
dos direitos sociais, sob pena de responsabilizacdo, por afronta ao principio da legalidade.

Luiza Cristina Fonseca Frischeinsen (2000) assevera que a grande maioria das
politicas publicas esta prevista no Titulo da Ordem Social e na legislacdo infraconstitucional,
de modo que o administrador, que esta adstrito ao principio da legalidade previsto no artigo

37 da Constituicao Federal tem o dever de implementa-los.
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Como afirma Machado, a teoria constitucional exige que as normas constitucionais
tenham precedéncia perante as demais leis de um pais. Desse modo, “De nada adiantaria a
constitucionalizacdo de normas se elas ndo gozassem de status superior perante as demais”
(MACHADO, 2013, p. 44). O intuito da Constituicdo Federal ndo foi apenas o de estipular rol
de direitos, mas também formas de efetiva-los.

A discricionariedade do ente publico, desta forma, passa a ser diretamente vinculada a
Constituicdo e ao conjunto de direitos fundamentais, para que se evitem violacGes.

A discricionariedade do administrador publico, de acordo com a conceituacdo de
Maria Silvia Zanella Di Pietro (2007, p. 2):

Existe quando a lei deixa a Administracdo a possibilidade de, no caso, concreto,
escolher entre duas ou mais alternativas, todas validas perante o direito. E essa
escolha se faz segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade,
razoabilidade, interesse publico, sintetizados no que se convencionou chamar de

meérito administrativo.

Juarez Freitas (2013a), ao abordar o exercicio da discricionariedade, sustenta que se
houver desvio na conduta do gestor publico, dois principais vicios podem ocorrer: 1) vicio da
discricionariedade excessiva (arbitrariedade por acdo) — hip6tese na qual o administrador
ultrapassa os limites impostos a competéncia discricionaria, isto €, 0 agente publico opta por
solucdo desmedida, sem amparo em regra valida e; 2) vicio da discricionariedade insuficiente
(arbitrariedade por omissdo) — hipdtese em que o agente publico deixa de exercer a escolha
administrativa ou a exerce com omissdo desproporcional, faltando com os deveres de
prevencdo e precaucdo. Nessa modalidade, a omissdo, traduz-se como descumprimento,
doloso ou culposo, de diligéncias cogentes, tais como as relacionadas aos deveres de
matricular criangas carentes ou de fornecer remédios a populacao desvalida.

Analisando a possivel discricionariedade do administrador no cumprimento de seus
deveres constitucionais, merece ser trazido a baila o excelente magistério de Alessandra Gotti

Bontempo que assevera:

O limite da discricionaridade do administrador no cumprimento das normas
constitucionais e dos tratados internacionais estd em escolher, se essas normas assim
o permitirem, a melhor forma de implementar os direitos sociais. Vale dizer:
somente pode-se falar em discricionariedade administrativa, no que concerne a
realizacdo dos direitos sociais, no tocante a forma de sua implementacéo, quando
este “espago” ja ndo tiver sido preenchido pelas normas. (BONTEMPO, 2008,
p.616)
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Os Estados devem respeitar e promover politicas adequadas para garantir o direito a
moradia, esforcando-se para cumprir obrigagcdes positivas e negativas, decorrentes dos
compromissos assumidos perante a Constituicdo e os Estados internacionais®.

Lado outro, por vezes a qualificacdo da questdo posta em juizo como politica, sob a
justificativa de ser questdo propria da competéncia do Poder Executivo, serve de justificativa
para a ndo implementacdo do direito social & moradia.

Os recursos financeiros do Estado s&o limitados. Assim, inicialmente, deve—se atribuir
onus argumentativo para Administracdo, de modo que esta justifique a ndo implementacao de
determinado direito. No entanto, na hipo6tese de haver divergéncia sobre o entendimento se
uma determinada politica é prioritaria ou ndo, a decisdo sera do Poder Judiciario, guardido da
Constituicdo. (MARCAL, 2011)

As duvidas sobre a margem de discricionariedade do administrador devem ser
dirimidas pelo Poder Judiciario, cabendo ao juiz aferir se a Administracdo Publica esta se
orientando em conformidade com o principio da legalidade. (BONTEMPO, 2008)

Nessa toada, diante de um contexto marcado pelo descumprimento do dever
constitucional do Estado na implementacdo dos direitos sociais de prestacdo e, em face do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo previsto na Constituicdo Federal, cabe discutir a
forma de atuacdo do magistrado.

No julgamento sobre a discricionariedade ou ndo do administrador na escolha da
politica publica, deve o magistrado se orientar pela Constituicdo Federal e pelos tratados
internacionais que a complementam. Nesse diapasdo, impende destacar o entendimento de

Vanessa Aparecida Lenhard (2008, p. 87) que aduz:

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais tornou-se um dos principais
fundamentos de atuagdo da jurisdicdo constitucional e contribuiu para reforcar a
ideia de sujeicdo dos juizes ndo somente a lei, mas também a Constitui¢do, bastando
relembrar que a idéia de supremacia desta é pressuposto de existéncia da jurisdi¢ao
constitucional e do exercicio de todas as funcdes que Ihe sdo atribuidas.

%2 Conforme Relatorio da ONU HABITAT “Estado de la ciudades de América Latina e El Caribe 2012: Rumbo
a uma nueva transacion urbana”, foi destacada a iniciativa realizada no Recife para regularizar assentamentos
informais localizados em terrenos publicos. Como a legislacdo ndo permitia o reconhecimento do direito aos
moradores destes locais foi criada a figura da “Concessdo de direito real de uso” que estabeleceu um novo
paradigma para a funcdo social a propriedade publica. O instituto foi adotado pelo Estatuto da Cidade
(legislacdo federal) convertendo-se em ferramenta a disposicdo de todos os municipios brasileiros. (ONU
HABITAT, 2012, p. 67, tradugdo nossa)

Conforme noticia publicada no site do Ministério do Planejamento, outra media que se destacou foi 0 PMCMV
“Q programa Minha Casa Minha Vida vai fazer parte de uma publicacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU) para Habitacdo. O programa foi considerado exemplo pelo organismo internacional. A publicacéo vai
ser lancada em 2016 com as melhores iniciativas em diversos paises e metas a serem cumpridas no
enfrentamento dos problemas de falta de moradias até 2025”. (MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, 2012)


http://pac.gov.br/minha-casa-minha-vida
http://www.onu.org.br/
http://www.onu.org.br/
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Conforme defende Juarez Freitas (2013) cabe ao Poder Judiciario, sem nada usurpar,
atuar diligentemente no sentido de interditar a arbitrariedade por acdo ou omissdo. Nesse
panorama, no exercicio do controle dos atos administrativos, o juiz pode/deve tomar
providéncias, se a conduta administrativa apresentar-se irreparavel. Na interdependéncia dos
poderes, o Poder Judiciario deve verificar se a conduta arbitrdria ocorreu, isto é, se o
administrador agiu, ou deixou de agir, com legitimidade e proporcionalidade.

Vale ressaltar, que os direitos sociais, sdo auténticos direitos subjetivos, perfeitamente
exigiveis perante o Poder Judiciario quando sdo negligenciados pelo Estado. (BONTEMPO,
2008).

Assim, a questdo social, que deveria ser enfrentada pelos Poderes Legislativo e
Executivo como fato politico, repercute diretamente no Poder Judiciario, que soluciona as
demandas individuais ou coletivas, incluidas aquelas oriundas das omissées do Poder Publico.
O Poder Judiciario passou a entrar na esfera da economia e da politica, colocando-se dentro
da realidade social e participando da transformacéo ou da manutencéo dessa mesma realidade.
(CHEMERIS, 2003)

O tratamento que o Judiciario confere a questdo é de suma importancia, pois este
6rgdo tem o poder-dever de conformar a atuacdo dos demais poderes com a previsao
constitucional.

Nesse sentido, ja houve situacdes em que o Poder Judiciario interviu na politica
publica e obrigou o ente estatal a cumprir o direito a moradia, entendendo que pela natureza e
essencialidade do bem, esta protecdo ndo podia ser postergada.

Foi 0 que aconteceu no Agravo Regimental n°® 855762, julgado pelo STF. Na agéo o
autor solicitava aluguel social em razdo de interdicdo de sua casa pela Defesa Civil. O
municipio de Niterdi, por sua vez, se recusava a pagar o beneficio. No julgamento o ministro

Gilmar Mendes asseverou que:

Acerca da teoria da reserva do possivel, a jurisprudéncia pacifica do Supremo
Tribunal Federal entende inaplicavel por injusto inadimplemento de deveres
constitucionais imputaveis ao Estado. Nesse sentido, a intervenc¢do judicial torna-
se possivel, pois ndo se trata de inovacdo na ordem juridica, mas apenas
determinacdo de que o Executivo cumpra politicas publicas previamente
estabelecidas. Ademais, a jurisprudéncia desta Corte também abona a
possibilidade de controle jurisdicional na espécie, tendo em vista a necessidade
de observancia de certos pardmetros constitucionais na implementacdo de
politicas publicas. (grifo nosso) (BRASIL. STF, 2015)
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Foi também o que ocorreu no Agravo de Instrumento n® 708667 julgado pelo STF.
Neste caso, 0 Ministério Publico ingressou com acédo civil publica para que o Municipio de
Sdo Paulo cumprisse o termo de ajustamento de conduta, no qual o ente publico acordou em
remover diversas familias que moravam em habita¢des construidas de forma irregular e em

areas de risco. Transcrevendo as palavras do ministro Dias Toffoli:

[...] o Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, pode determinar que a
Administracdo  Publica adote medidas assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como € o caso do direito a
integridade fisica e a moradia digna dos administrados, sem que isso configure
violacdo do principio da separacédo de poderes, uma vez que ndo se trata de
ingeréncia ilegitima de um Poder na esfera de outro” (BRASIL. STF, 2012, grifo
Nosso)

Entrementes, ja houve também decisdes em sentido contrario, ou seja, em que o Poder
Judiciario ndo interferiu na esfera do Poder Executivo, sob o argumento de que ndo se pode

invadir a discricionariedade administrativa. Segue o julgado abaixo, cuja ementa é transcrita:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. A(;AO CIVIL PUBLICA.
DESOCUPAQAO E DEMOLI(;AO DOS APARTAMENTOS INVADIDOS.
CONSTRUGAO DE MORADIA PARA AS FAMILIAS INVASORAS. NAO
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO. SEPARACAO DOS PODERES.
POLITICAS PUBLICAS. 1. Apelacdo do MPF, em face da sentenca que, em sede
de Agdo Civil Publica, julgou procedente o pedido de condenacdo da CEF a efetuar
a desocupacdo e demolicdo do Conjunto Residencial Cruzeiro do Sul, &s suas
expensas, e improcedente o pedido de condenagdo do Municipio de Caucaia/CE e do
Estado do Ceard, na obrigacdo de construir moradias para as familias que invadiram
o referido conjunto residencial, ao entendimento de que o Poder Judiciario ndo pode
invadir a discricionariedade administrativa do Poder Executivo, a quem cabe eleger
as obras publicas prioritarias, bem assim dispor sobre o seu orcamento. 2. O Poder
Judicirio ndo pode interferir na esfera da discricionariedade administrativa,
salvo nas excepcionais hipdteses de abuso, ilegalidade ou desvio de finalidade,
dentre outras, ou seja, apenas Ihe cabe 0 exame da legalidade e da legitimidade
do ato administrativo, em respeito aos principios constitucionais da democracia
e da separacdo dos poderes. 3. Apelagdo improvida. (CEARA. TRF, 2014, grifo
N0sso)

Segundo Manica (2007) no que se refere a jurisprudéncia, pode-se verificar uma linha
de transicdo. Apos longo periodo de entendimento segundo o qual ndo cabia ao Judiciario
intervir na definicdo de quaisquer politicas publicas, por ébice decorrente do principio da
separacdo de poderes e da discricionariedade administrativa, algumas decisdes passaram a
conceber tal intervengédo, nos casos em que se discute a efetivacdo de direitos fundamentais.

Conquanto, quando se fala em moradia o que esta em jogo € o direito social ligado ao

principio da dignidade da pessoa humana. Assim, entendemos que omissdes para deixar de
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cumprir direito fundamental que estd no &pice da Constituicdo Federal, ndo podem ser
toleradas. Corroborando este entendimento e adotando o principio da dignidade da pessoa
humana como forma de ndo aceitar a omissdo do Estado no que se refere ao direito a moradia,

a jurisprudéncia colacionada abaixo:

Acédo demolitéria. Construcdo irregular por desatendimento as normas edilicias da
municipalidade. Sentenca de procedéncia do pedido. Inconformismo do réu. Recurso
conhecido. Laudo pericial que da noticia da possibilidade de regularizacdo da
construcdo irregular ao vindouro plano diretor que se encontra em fase de
elaboracdo, além de confirmar a tese da existéncia de centenas de moradias na
mesma situacdo fatico-juridica do réu-apelante sem que sejam atingidas pela medida
extrema da demolicdo. Inércia do Municipio em coibir a formacgédo do loteamento
irregular, fato este que acabou por dar ensejo & aquisi¢cdo onerosa do imdvel
edificado. Necessidade de ponderagdo dos interesses, impondo-se a que se
confira relevo aos valores constitucionais da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111, CRFB) e a defesa da moradia (art. 6° , CRFB), mormente por nao se
vislumbrar nos autos a ocorréncia de risco de desabamento da acessdo ou
agressao ao meio ambiente. Incidéncia do artigo 2°, X1V, do Estatuto da Cidade
(Lei 10.257/2001) que estabelece como diretriz geral da politica publica (artigo 182,
da CRFB) a regulariza¢do fundidria e urbanizagdo de areas ocupadas por populacdo
de baixa renda. Incidéncia, outrossim, do artigo 234, 1, da Constituicdo do Estado do
Rio de Janeiro, que proibe a remocéao e demolicdo de moradias, determinando a que
0s Municipios promovam a regularizacdo fundiaria e titulagdo de areas faveladas e
baixa renda, ressalvando apenas quando as condic@es fisicas da rea imponham risco
a vida de seus habitantes. Sentenga reformada. Recurso provido. (RIO DE
JANEIRO. Tribunal de Justiga, 2009, grifo nosso).

Com isso, por mais que a escolha da aplicacdo dos recursos caiba, primordialmente
aos gestores publicos, e ndo aos tribunais, estes podem ser acionados para implementacdo das
politicas pablicas, sob pena de se reduzir drasticamente a capacidade de se proteger os direitos
dos mais vulneraveis e desfavorecidos.

Conforme ensina Wolfgang Bdckenforde (2000) a interpretacdo juridica constitucional
tem hoje que levar em conta uma tarefa mais complexa, ja que tem que seguir mantendo o
respeito ao Texto Constitucional e ao mesmo tempo responder as dificuldades que este Texto
Constitucional ampliado prop6e para sua interpretaco e integracéo juridicas*>.

N&o obstante a atuacdo do Poder Judiciario estar limitada as demandas que lhe séo
ajuizadas, este poder-dever de atuacdo deve ser pautado pela Constituicdo Federal visando
assegurar a efetividade dos direitos fundamentais.“Desta forma, o Poder Judiciario deve estar
aberto as novas configuracdes e necessidades sociais de forma a poder proferir decisfes que
repercutirdo de maneira relevante na vida dos cidaddos brasileiros” (PAGANI, 2009, p. 210).

Conforme bem aborda Ruivo (1994, p. 71):

%% No original: “(...)la interpretacion juridica tiene hoy que llevar a cabo uma tarea méas compleja, ya que tiene
que seguir manteniendo El respeto al texto juridico como tal y responder al mismo tiempo a las dificultades que
este contexto constitucional ampliado plantea para su interpretacion e integracion juridicas”.
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O chamado Poder Judicial encontra-se assim estreitamente ligado ao funcionamento
do Estado como um todo, constituindo mais ou menos “poder” consoante as formas
ou tipo de Estado a que se encontra conectado, inserindo a sua atividade global na
atividade politica mais vasta que o Estado desempenha, acompanhando na sua
especificidade a unidade interventora e ordenadora deste ultimo.

Em paises que adotam Constituicbes com conteudos substanciais, axiologicos, que
condicionam as decisdes democraticas, como € o caso do Brasil, o controle judicial ndo se
restringe aos aspectos procedimentais da elaboracdo das politicas publicas, vez que pode
atingir o conteudo substancial das escolhas alocativas, para anular e corrigir aquelas que
foram tomadas em dissonancia com as normas constitucionais, levando em conta os critérios
de proporcionalidade. (SERRANO JUNIOR, p. 192)

A alegada falta de recursos na promocdo dos direitos sociais, em especial os de
hierarquia constitucional, pode e deve ser questionada judicialmente. O Poder Judiciario tem
o dever de determinar a promocéo do direito social violado e, em muitas situacoes, até mesmo
determinar a prestacao estatal necessaria a concretizacao do direito.

Pertinente é a colocagdo de Guimardes (2009, p.98) “Cresce a autonomia da
Administracdo, devendo ser diretamente proporcional o crescimento do efetivo controle
jurisdicional de sua submisséo ao Direito”.

Considerando o tempo de reconhecimento do direito & moradia nos planos nacional e
internacional, ndo se mostra razoavel que o Poder Publico deixe de tomar medidas para sua
efetivacdo. O Estado-administracdo existe para planejar, monitorar e efetivar os direitos
sociais expressos na Constituicdo Federal, sempre buscando uma sociedade mais justa e
igualitaria.

Nesse sentido, é possivel que o Judiciario, excepcionalmente, atue de forma a garantir
o direito a moradia, quando a omissdo ou arbitrariedade estatal ndo proporcionar a existéncia

digna do ser humano.
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3 ANALISE DE ALGUMAS POLITICAS PUBLICAS UTILIZADAS PELO ESTADO
PARA EFETIVAR O DIREITO A MORADIA

No que concerne ao direito a moradia, em razdo da crise politica urbana, foram
criadas algumas politicas publicas habitacionais no ambito administrativo visando concretizar
este direito de forma mais rapida e abrangente, principalmente em favor da populacéo carente.
Existem hoje varias politicas publicas: o programa social “Minha Casa, Minha Vida”, a
demarcacao e legitimacdo de posse da Lei n°® 11.977/09, a Concessdo de Uso Especial para
fins de Moradia (CUEM), a Concessdo de Direito Real de Uso (CDRU), a desapropriacdo por
interesse social, a doacéo e venda, direito de superficie, aforamento, a usucapido extrajudicial
entre outros. O grande leque de opcOes existentes ndo significa, contudo, que estas
ferramentas estdo sendo efetivamente utilizadas.

Para andlise dos principais aspectos optou-se por selecionar as politicas publicas de
via administrativa que visam a aquisicdo e regularizacdo de moradias das popula¢Ges mais
necessitadas, sendo que a escolha recaiu preferencialmente sobre os instrumentos mais
comumente usados pelas Administragdes Publicas: o programa social Minha Casa, Minha
Vida; a demarcacdo e legitimacdo de posse da Lei n° 11.977/09; a concessao de uso especial
para fins de moradia (CUEM) e a desapropriacdo por interesse social. Separados e
selecionados estes instrumentos, resta saber quais sdo os desafios na concretizacdo do direito

a moradia.

3.1 O programa habitacional “Minha Casa, Minha Vida”

O programa Minha Casa, Minha Vida é um programa especial do Sistema Financeiro
de Habitacdo (SFH), criado pelo governo federal, Lei n® 11.977/2009 e, segundo o governo
federal vem beneficiando milhares®* de brasileiros ao facilitar a aquisicdo da casa propria.

Segundo Silva (2012, p. 6) o pacote habitacional tem por finalidade “A reducéo do
déficit habitacional brasileiro por meio da construcdo de unidades habitacionais direcionadas

as camadas da populacdo que ndo séo absorvidas pelo mercado imobiliario, sendo esta uma

% O Programa ja beneficiou mais de 9,6 milhdes de pessoas, com a entrega de 2,4 milhdes de moradias em todo
0 pais (BRASIL, 2015).
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forma de fortalecer a politica de distribuicdo de renda e incluséo social”. O plano visou ainda
combater os efeitos do desaquecimento da economia produzidos pela crise mundial.

Além de conceder subsidios, o programa aumentou o volume de crédito para aquisicao
e producdo de habitacdes, a0 mesmo tempo em que reduziu os juros. Com a cria¢do do Fundo
Garantidor da Habitacdo (FGH), foram aportados recursos para pagamento das prestagdes em
caso de inadimpléncia por desemprego e outras eventualidades. (CARDOSO; ARAGAO,
2013)

Atualmente, o programa prioriza na selecdo pessoas que tenham renda familiar
(que inclui todas as pessoas que moram na mesma casa), de no méximo R$ 5.000 reais, mas
as taxas de juros e prestacOes sdo diferenciadas para cada faixa salarial. Quem possui renda de
até R$ 1600 reais por més tém até 120 meses para pagar o financiamento, ja quem recebe R$
5000 reais tem 30 anos para pagar as prestacfes do Minha Casa, Minha Vida. Além disso as
prestacdes do Minha Casa, Minha Vida devem ser de no minimo R$ 25 reais por més e ndo
podem ultrapassar 30% do valor da renda bruta familiar. (BRASIL, 2016)

O mencionado programa habitacional foi inspirado na experiéncia chilena que, na
ocasido, foi avaliada pelo empresariado da construcdo civil como o modelo mais adequado
para dinamizar a producdo habitacional, resguardando um papel protagonista para o setor
empresarial. (CARDOSO; ARAGAO; ARAUJO, 2011)

3.1.1 Aspectos relevantes: pontos positivos e negativos

N&do se pode negar que a politica implantada teve um forte apelo ao crescimento
econbmico impulsionando, sobretudo o mercado financeiro imobiliario no qual estdo
incluidos grandes empresarios da construgdo civil. Segundo Foragi (2012, p. 46) “as 20
maiores construtoras do pais em quatro anos, dobraram seus patriménios liquidos e tiveram
seus faturamentos multiplicados por 2,5 vezes”.

Entrementes, a politica habitacional desenvolvida pelo governo, também atendeu a
populacéo carente, ao incentivar uma grande oferta de imoveis no mercado, a0 mesmo tempo
em que concedeu crédito mais facilitado. Nas palavras de Monteiro (2015, p. 142), o
programa Minha Casa, Minha Vida “E considerado o maior programa de casas populares do
pais, promovendo o aquecimento da construgdo civil de baixo custo, 0 aumento de empregos

e a acessibilidade a moradia adequada para uma extensa parcela da populagao”.
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Segundo anélise coordenada pela economista Ana Maria Castelo (2014) realizada pela
Fundacdo Getulio Vargas (FGV), a especialista mostra que o programa contribuiu para
amenizar o déficit habitacional e para a melhoria das condi¢cdes de moradia das camadas mais
pobres da sociedade brasileira. Segundo ela, isto ocorreu porque as pessoas de baixa renda
tém mais dificuldade de se incluir nas condicdes exigidas pelos agentes financeiros e 0s
programas habitacionais ao fornecer subsidios e condi¢cBes de financiamento subsidiadas,
inserem essa populacdo no mercado imobiliario e ajudam a reduzir o déficit habitacional.

Quanto a capacidade dos beneficiarios em quitar os financiamentos, merece ser trazido
a baila os questionamentos e observacfes apontados por Sergio Iglesias Nunes de Souza
(2013):

E preciso fazer uma simples pergunta clara: o mutuario tera condicdes de cumprir o
que foi avencado ap6s alguns anos da realizacdo do contrato, em especial, 0
pagamento do saldo devedor? A resposta a essa indagagdo é, paradoxalmente,
obscura: depende.

Dependera das condigdes de empregabilidade individual de cada um; da situacdo
econdmica do Pais, das taxas de juros e formas de sua amortizacdo das tributacGes
que recaem sobre o contribuinte, da politica governamental e da condic¢do que o Pais
se apresenta, dentre outros fatores periféricos de estornos econdmicos. O fato é que
na liberdade de contratacdo agora autorizada pela referida legislacdo, a proposta
Estatal € dar liberdade total de contratagdo dos agentes financeiros a sociedade. E,
logicamente, o principio da funcdo social do contrato poderia, em tese, ser
desvirtuado pelos interesses econdémicos dos credores financeiros. (SOUZA, 2013,
p.249-250).

Nesse sentido, Santos, Afonso e Rossi (2014) afirmam que o financiamento de
moradia popular, através do estimulo ao crédito e de subsidios, ndo tem criado as condicfes
necessarias a garantia do direito a moradia, se constituindo, sobretudo, em mecanismo de
dinamizacdo da industria da construcdo civil, através do estimulo ao mercado imobiliario,
voltado para a populagéo situada nas menores faixas de renda.

Desta forma, ndo basta a disponibilizacdo em massa de financiamentos habitacionais,
é necessario que aqueles que tiveram acesso aos financiamentos e a habitacdo consigam
manter, durante o tempo de financiamento, o pagamento das prestacdes devidas.

Noutro norte, a luz das informacgdes levantadas, verificou-se que o modelo adotado
pelo Minha Casa, Minha Vida promoveu uma tendéncia a periferizacdo® dos beneficiarios.

Entre 2007 e 2008, a nova conjuntura gerou o incremento do setor imobiliario com

uma forte procura e valorizagdo dos terrenos. Este processo especulativo foi chamado de

% Exemplo que pode ser dado foi a implantacdo do PMCMYV para a faixa de renda 1 (um) em Boa Vista/RR.
Segundo pesquisa realizada por Monteiro e Veras (2015) todos os empreendimentos para a faixa de renda 1
(um) foram construidos na zona oeste da cidade, porcdo da cidade caracterizada por bairros populares e onde
estdo localizados os terrenos mais baratos.
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“boom imobiliario”. O alto valor da terra promoveu o afastamento dos projetos habitacionais
dos grandes centros urbanos, uma vez que a iniciativa privada precisava de terras mais baratas
e com maiores extensdes, a fim de promover empreendimentos maiores e minimizar 0s custos
das construcdes.

Vale evidenciar que o promotor do empreendimento habitacional é o setor privado, e
que este atua sob a légica do capitalismo (visa 0 aumento do lucro e a reducdo dos custos).
Desta forma, os empreendimentos necessariamente sofreram estas conseqiéncias. Como o
objetivo das empresas era necessariamente o de ampliar seus lucros e os precos finais ja
estavam pré-determinados pelos tetos de financiamentos; os ganhos com a producdo
habitacional se deram a partir de duas possibilidades que ndo sdo excludentes: o lucro

imobiliario e o lucro da construcdo, que funciona da seguinte forma:

O ganho com a redugdo do preco pago pela terra é de natureza mercantil e pode ser
definido como lucro imobiliario, enquanto os ganhos com a redugdo do custo de
construgdo sdo de natureza propriamente produtiva e podem ser definidos como
lucro da construgdo. O lucro imobilidrio € maximizado com a capacidade das
empresas em desenvolver estratégias de reducéo do valor pago aos proprietérios, a
exemplo: com a constituicdo de estoques de terras, com a transformacdo de solo
rural em urbano, ou ainda com a possibilidade de antecipar mudancas na legislacéo
de uso do solo que viabilizem a utilizacdo de terrenos até entdo fora de mercado.

Ja o lucro da construcdo se viabiliza com ampliacdo da escala, racionalizacdo do
processo produtivo, reducdo de perdas, aumento da produtividade do trabalho e
utilizacdo de novas tecnologias. Para a reducéo do custo ou do tempo de produgdo
torna-se necessario ampliar o tamanho dos empreendimentos, buscando
concomitantemente maior padronizagdo. Neste sentido, buscar a ampliacdo da escala
dos empreendimentos, o que tem como conseqiiéncia a necessidade de trabalhar com
terrenos de maiores dimensdes, reforca o processo de periferizacdo, ja que é mais
dificil encontrar &reas de tamanho adequado nas regides centrais. (CARDOSO,
ARAGAO; ARAUJO, 2011, p.6)

Conforme assegura Bonduki (2014), sem priorizar uma estratégia fundiaria, a
especulacdo imobilidria, ao elevar a demanda por glebas, prejudicou, sobretudo, os
empreendimentos na faixa social, sendo que este problema tende a gerar a transferéncia do
subsidio para a especulacdo imobiliaria, desvirtuando os propdsitos do programa.

Segundo Gouvéa e Ribeiro (2014), varios empreendimentos do PMCMYV que estdo
sendo construidos, na modalidade condominio fechado tem em média 500 unidades e, muitas
vezes, sdo deslocados dos centros urbanos. Nesse aspecto, além da caréncia ja existente, 0s
novos empreendimentos geram novas demandas de infraestrutura, de comércio, servigos e
equipamentos comunitarios em funcdo da precéaria insercdo urbana. Isso pode gerar varios
desequilibrios no processo de expansdo e adensamento do territorio e realimentar o circulo

vicioso da informalidade urbana.
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Ao abordar a questdo da construgdo de conjuntos habitacionais, geralmente em areas
mais distantes das cidades, Monteiro e Veras (2015) asseveram que tais construcoes
desenham vetores de expansdo urbana, que reforcam as diferenciacfes espaciais de acordo
com as caracteristicas socioecondmicas dos beneficiarios.

Neste sentido, para a pesquisadora da FGV, o programa Minha Casa, Minha Vida
precisa superar questdes como o valor do preco dos terrenos, sobretudo nos grandes centros,
visando a destinacdo de areas para moradia de interesse social. (CASTELO, 2014)

Outro ponto de analise € a questdo da populacdo mais carente ndo ser contemplada
pelo programa social. Segundo Bonduki (2014) a distribui¢do das unidades por faixa de renda
ndo atendeu ao perfil correspondente ao déficit habitacional. Em 2009, a faixa de até trés
salarios minimos (que recebem o subsidio integral) foi contemplada com apenas 40% da meta
do programa. Entrementes, esta faixa representa 91% do déficit habitacional, e segundo as
diretrizes da Politica Nacional de Habitacdo (PNH), se a meta for efetivamente cumprida, o
atendimento pelo programa representara apenas 6% do déficit acumulado.

Confirmando esta realidade, Cristiano Muller (2014) sustenta que proliferaram obras
gigantescas pelas cidades, destinadas a faixa de renda entre 3 e 5 salarios minimos, sendo que
0 programa ndo se efetivou para a faixa de 0 a 3 salarios minimos.

Concomitantemente, Edésio Fernandes (2013), salienta que o déficit habitacional
continua enorme e, apesar dos nimeros impressionantes de unidades ja construidas e/ou
contratadas no contexto do Programa, esse esforco do governo federal ainda ndo chegou
plenamente aos setores mais pobres.

Outras dificuldades constatadas foram as irregularidades encontradas na selecdo de
beneficiarios do programa social. Em quase todos os estados, quica todos, sdo noticiadas

irregularidades na etapa inicial do programa®.

% Em Sao0 Paulo o Estaddo noticiou em 19/01/2014: “Minha Casa, Minha Vida sofre com fraude em
cadastros”. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,minha-casa-minha-vida-sofre-com-
fraude-em-cadastros,1120428>. No Parand, foi noticiado pelo gazeta do Povo em 23/11/2015: “Fraude no
Minha Casa, Minha Vida pode anular sorteio de casas em Campo Mourdo” Disponivel
em:<http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/fraude-no-minha-casa-minha-vida-pode-anular-sorteio-de-
casas-em-campo-mourao-81xdno6kulbkl2lixcxnfdw07>. Em Minas Gerais o Site Globo noticiou em
06/05/2015: “Policia Federal apura irregularidades no 'Minha Casa, Minha Vida' em MG”. Pessoas que
ndo preenchiam requisitos foram contempladas, diz policia. Disponivel em: <http://g1.globo.com/mg/centro-
oeste/noticia/2015/05/policia-federal-apura-irregularidades-no-minha-casa-minha-vida-em-mg.html>. Em Goias
o0 site G1 noticiou em 22/07/2014: “MPF-GO pede suspensdo do 'Minha Casa, Minha Vida' em 11
municipios”. Procurador diz que falta transparéncia e publicidade em critérios de selecdo.
Em maio, o 6rgdo pediu a suspensdo do programa em outras 85 cidades. Disponivel em:<
http://g1.globo.com/goias/noticia/2014/07/mpf-go-pede-suspensao-do-minha-casa-minha-vida-em-11-
municipios.html>. Na Paraiba, a noticia informou em 28/10/2015: “Operacio da PF investiga fraudes no
'Minha Casa, Minha Vida' na Paraiba”. Policia diz que quadrilha fraudou 17 financiamentos e desviou R$ 1,7
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O programa estabelece que ap6s preenchidos os critérios nacionais, 0 Municipio pode
estabelecer pardmetros adicionais, em consonancia com a realidade demogréfica da cidade.
Estes critérios, por ébvio, devem ser permeados pelos principios constitucionais previstos no
artigo 37 da Constituicdo Federal, a fim de ndo se desviar dos propdésitos do programa e, ao
mesmo tempo, atender as peculiaridades de cada municipio.

Outros problemas detectados no programa social foram: a venda ou aluguel de imdveis
subsidiados®” *%; defeito na estrutura das construcdes e baixa qualidade dos materiais
empregados®; demora na entrega das casas*® e a expulsdo de moradores por grupos de

traficantes*. Deficiéncias que com certeza merecem maior atencéo do programa.

milhdo. Disponivel em:< http://gl.globo.com/pb/paraiba/noticia/2015/10/operacao-da-pf-investiga-fraudes-no-
minha-casa-minha-vida-na-paraiba.html>. Acessos em: 05 mar. 2016.

%" Conforme noticiado no G1 Noticias, em 23/11/2015: “Operacdo encontra irregularidades no programa
'"Minha Casa, Minha Vida'”. A informacdo é de que na Praia Grande (SP) do total de 263 apartamentos
visitados 9 estavam desocupados e segundo o CRECI-SP 19 unidades tinham suspeitas de irregularidades.
Disponivel em: <1.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2015/11/operacao-encontra-irregularidades-no-programa-
minha-casa-minha-vida.html> Ainda segundo noticiado no G1 Noticias, em 02/12/2015: “Investigacio revela
comércio ilegal de iméveis do '"Minha Casa' em Bauru”. Segundo a reportagem o Ministério Publico Federal
de Bauru (SP) investiga pelo menos 85 casos de apartamentos do programa Minha Casa, Minha Vida que estdo
alugados ou foram vendidos na cidade. Disponivel em:  <http://gl.globo.com/sp/bauru-
marilia/noticia/2015/12/investigacao-revela-comercio-ilegal-de-imoveis-do-minha-casa-em-bauru.html>
Acessos em 05/03/2015.

% Segundo as regras do programa, estes imdveis ndo podem ser vendidos ou locados pelo periodo de 10 anos.
Interessante resposta judicial a este problema foi dada pelo TRF da 4° regido ao julgar caso de beneficiéria do
programa que vendeu seu apartamento adquirido pelo “Programa Minha Casa Minha Vida” em menos de um
ano a uma terceira, por contrato de gaveta. A ré comprou o imével em 22 de margo de 2012 e o revendeu em 11
de outubro do mesmo ano. O Tribunal deu provimento, ao pedido de reintegracdo de posse pleiteado pela Caixa
Econdémica Federal sob o argumento de vencimento antecipado da divida, e determinou que a moradora que
adquiriu o imdvel por contrato particular da beneficiaria do PMCMYV deixe a moradia para que o imovel seja
devolvido ao banco. O juiz na decisdo ressaltou que a compra direta de imdvel residencial, com contrato de
parcelamento e alienagdo fiducidria no Programa Minha Casa Minha Vida, celebrado entre a CEF e a
contratante, expressa claramente que o imoével é destinado & moradia propria do contratante e de sua familia. O
magistrado ainda salientou em seu voto que 0s programas sociais de promocdo da aquisi¢cdo da propriedade
imével por pessoas de baixa renda ndo podem ser usados para especulacdo imobiliaria. (TRF 4° Regido, Ag
5018893-48.2013.404.0000, Rel. Juiz Federal Nicolau Konkel Junior, julgado em 26/02/2014. Boletim Juridico
Emagis — abr. 2014. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj047931.pdf>Acesso em: 11 jan.
2016)

%9 Ver noticias em: Site do Conselho de Arquitetura e Urbanismo do Brasil. “TCU aponta irregularidades nas
obras do programa Minha Casa, Minha Vida”. Disponivel em:<http://www.caubr.gov.br/?p=19500>. Ver
mais em: G1 Noticias “Minha Casa, Minha Vida moradores beneficiados por programa sofrem com
rachaduras e inundagdes” e “Justica Manda construtora reformar casa do Minha Casa, Minha Vida” em
26/03/2013 e 26/06/2014, respectivamente. Disponivel em:” <http://oglobo.globo.com/rio/minha-casa-minha-
vida-moradores-beneficiados-por-programa-sofrem-com-rachaduras-inundacoes-7944598> e
<http://g1.globo.com/sp/bauru-marilia/noticia/2014/06/justica-manda-construtora-reformar-casa-do-minha-casa-
minha-vida.html> Todos ao acesso realizados em 05/03/2016.

0 \er noticias em: G1 Noticias em 14/05/2013: “Sorteados do Minha Casa, Minha Vida reclamam de
demora na entrega de imoveis”. Disponivel em: http://gl.globo.com/ma/maranhao/noticia/2013/05/sorteados-
do-minha-casa-minha-vida-reclamam-de-demora-na-entrega-de-imoveis.html>; Diario Galcho 23/09/2013
“Familias sofrem com atraso do Minha Casa, Minha Vida” Disponivel em:
http://diariogaucho.clicrbs.com.br/rs/dia-a-dia/noticia/2013/09/familias-sofrem-com-atraso-do-minha-casa-
minha-vida-4278371.html Todos os acessos foram feitos em 14 mar. 2016.

*\/er noticias em: Agencia Brasil em 05/08/2015. “Minha Casa, Minha Vida terd mudancas devido a
violéncia no Rio” Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-08/minha-casa-minha-


http://g1.globo.com/pb/paraiba/noticia/2015/10/operacao-da-pf-investiga-fraudes-no-minha-casa-minha-vida-na-paraiba.html
http://g1.globo.com/pb/paraiba/noticia/2015/10/operacao-da-pf-investiga-fraudes-no-minha-casa-minha-vida-na-paraiba.html
http://g1.globo.com/sp/bauru-marilia/noticia/2015/12/investigacao-revela-comercio-ilegal-de-imoveis-do-minha-casa-em-bauru.html
http://g1.globo.com/sp/bauru-marilia/noticia/2015/12/investigacao-revela-comercio-ilegal-de-imoveis-do-minha-casa-em-bauru.html
http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj047931.pdf
http://www.caubr.gov.br/?p=19500
http://oglobo.globo.com/rio/minha-casa-minha-vida-moradores-beneficiados-por-programa-sofrem-com-rachaduras-inundacoes-7944598
http://oglobo.globo.com/rio/minha-casa-minha-vida-moradores-beneficiados-por-programa-sofrem-com-rachaduras-inundacoes-7944598
http://g1.globo.com/sp/bauru-marilia/noticia/2014/06/justica-manda-construtora-reformar-casa-do-minha-casa-minha-vida.html
http://g1.globo.com/sp/bauru-marilia/noticia/2014/06/justica-manda-construtora-reformar-casa-do-minha-casa-minha-vida.html
http://g1.globo.com/ma/maranhao/noticia/2013/05/sorteados-do-minha-casa-minha-vida-reclamam-de-demora-na-entrega-de-imoveis.html
http://g1.globo.com/ma/maranhao/noticia/2013/05/sorteados-do-minha-casa-minha-vida-reclamam-de-demora-na-entrega-de-imoveis.html
http://diariogaucho.clicrbs.com.br/rs/dia-a-dia/noticia/2013/09/familias-sofrem-com-atraso-do-minha-casa-minha-vida-4278371.html
http://diariogaucho.clicrbs.com.br/rs/dia-a-dia/noticia/2013/09/familias-sofrem-com-atraso-do-minha-casa-minha-vida-4278371.html
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-08/minha-casa-minha-vida-tera-mudancas-devido-violencia-no-rio-de-janeiro
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E certo que a implantagdo de uma politica habitacional, sob a l6gica do interesse
empresarial, trouxe reflexos para a construcdo do espago urbano, sendo que as construtoras
estdo escolhendo espagos mais distantes para implantacdo dos projetos.

Por outro lado, é preciso maior consideracdo do Poder Publico com a faixa de renda de
zero a trés salarios minimos (que recebe subsidio integral), pois esta faixa possui dificuldade
de credito no mercado imobiliario diante da analise de risco financeiro.

Quanto a questdo dos critérios adicionais na selecdo dos beneficiarios, se nao
respeitados os principios constitucionais trata-se se discricionariedade excessiva, que precisa
ser combatida para evitar desvios no programa.

O programa Minha Casa, Minha Vida apresenta ainda muitos desafios, mas deve-se
reconhecer sua grande importancia como politica publica que fomentou o mercado
imobiliario, reduziu o deéficit habitacional, facilitando o acesso a moradia.

Restou claro que ja visualizamos um dos caminhos para o problema habitacional, mas

precisamos melhorar e aprimorar este instituto.

3.2 O procedimento de regularizacdo fundiaria de interesse social da Lei n°® 11.977/09

A regularizacdo fundiaria sempre constituiu um dos temas estruturantes do direito
urbanistico brasileiro.

Nos termos da Lei n® 11.977/09 a regularizacdo fundiaria consiste no conjunto de
medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que visam a regularizacdo de
assentamentos irregulares e a titulacdo de seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a
moradia, o pleno desenvolvimento das funcGes sociais da propriedade urbana e o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Se trata de instituto aplicavel a assentamentos
irregulares, assim consideradas as ocupagdes inseridas em parcelamentos informais ou
irregulares, localizadas em areas urbanas publicas ou privadas, predominantemente utilizadas
para fins de moradia. (BRASIL, 2009)

vida-tera-mudancas-devido-violencia-no-rio-de-janeiro>; EBC Noticias em 05/08/2015 “Governo age para
garantir  seguranca de moradores do “Minha Casa, Minha Vida”.Disponivel em:
<noticias/2015/08/governo-age-para-garantir-seguranca-de-moradores-do-minha-casa-minha-vida-no-rio>; G1
noticias em 12/02/2016 “Sindica do Minha Casa, Minha Vida e traficante eram intimos, diz policia”.
Disponivel —em:  <http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/02/sindica-do-minha-casa-minha-vida-e-
traficante-eram-intimos-diz-policia.html>. Todos os acesso realizados em 05/03/2016.


http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-08/minha-casa-minha-vida-tera-mudancas-devido-violencia-no-rio-de-janeiro
http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/02/sindica-do-minha-casa-minha-vida-e-traficante-eram-intimos-diz-policia.html
http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/02/sindica-do-minha-casa-minha-vida-e-traficante-eram-intimos-diz-policia.html
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O primeiro passo na regularizacéo fundiaria consiste na demarcagao urbanistica*. Esta
somente pode ser feita pelo poder publico, ou seja, pela Unido, pelos Estados, pelos
Municipios e pelo Distrito Federal, incluindo seus 6rgéos delegados da administracéo indireta.

A partir da averbacdo do auto de demarcacdo urbanistica, o Poder Publico devera
elaborar o projeto de regularizacdo fundiaria e submeter a registro o parcelamento dele
decorrente. O projeto de regularizacdo fundidria deverd considerar as caracteristicas da
ocupacdo e da area ocupada para definir parametros urbanisticos e ambientais especificos.
Devera também identificar os lotes, as vias de circulacéo e as areas destinadas a uso publico.

Ap0s o registro do parcelamento, o Poder Publico concedera titulo de legitimacao de
posse®® aos ocupantes devidamente cadastrados, sem prejuizo dos direitos decorrentes da

posse exercida anteriormente. O detentor do titulo de legitimacdo de posse, ap6s cinco anos,

*2. 0 art. 47, 111, da Lei 11.977/09 preceitua que a demarcacéo urbanistica é o “procedimento administrativo pelo
qual o poder publico, no &mbito da regularizagdo fundiaria de interesse social, demarca imdvel de dominio
publico ou privado, definindo seus limites, area, localizagdo e confrontantes, com a finalidade de identificar seus
ocupantes e qualificar a natureza e o tempo das respectivas posses”. (BRASIL, 2009)

Para execucdo do Auto de Demarcacdo Urbanistica € necessario seguir 0s seguintes passos:

a) Elaboracdo de levantamento que ird gerar planta e memorial descritivo contendo: medidas perimetrais,
area total, confrontantes, coordenadas preferencialmente georreferenciadas dos vértices definidores de seus
limites, nimero das matriculas ou transcri¢des atingidas, indicacdo dos proprietarios.

b) Elaboracdo de planta demonstrando o imével conforme o assento tabular, ou seja, conforme a descri¢éo
da matricula ou transcri¢do. Caso a descri¢do constante do registro de imdveis seja imprecisa sera necessario
identificar essa situacéo;

¢) Anexacao da certiddo da matricula ou transcricdo do imdvel, e se ndo houver, procurar identificar qual o
titulo originario da area, anexando cdpia do mesmo;

d) Notificagdo realizada pelo poder publico aos demais 6rgaos responsaveis pelo patriménio dos entes
federados para se manifestar em trinta dias quanto a anuéncia ou oposi¢do sobre possivel titularidade ou
confrontacdo com a &rea a ser demarcada;

e) Sem manifestacdo de oposigdo o poder publico continua o processo. Caso haja oposi¢do, tenta dirimi-la;

f) Encaminhamento do processo ao Registro de Imoveis que realizara busca e notificagdo do proprietério e
identificacdo da matricula ou transcrigdo da area.

g) Apos as buscas o oficial de registro de imoveis notifica o proprietario e os confrontantes, pessoalmente
Ou por correio, para apresentar possivel oposi¢do ao processo num prazo de quinze dias;

h) O poder publico deverd publicar edital informando possiveis interessados, o proprietario e o0s
confrontantes da area demarcada caso o oficial de registro de imoveis ndo os encontre (a publicacéo serd pelo
prazo maximo de sessenta dias, com quinze dias para se manifestar);

i) Passado o prazo e ndo havendo manifestacdo o oficial do registro de imdveis deverd averbar o Auto de
Demarcacao Urbanistica na matricula do imével (ha matricula existente ou na matricula criada);

j) Se houver impugnac&o o oficial devera notificar o poder publico para se manifestar em sessenta dias;

k) O poder publico podera propor alteracdo no projeto ou qualquer outra medida que afaste a motivagao da
impugnacao apresentada por proprietario ou confrontantes;

I) Caso a impugnagdo seja de parte da area a ser regularizada, 0 processo seguird em relacdo a parte nao
impugnada;

m) O oficial de justica devera tentar uma negociacao entre o proprietario ou interessado impugnante e 0
poder publico;

n) Se ndo for alcancado acordo o processo se encerrara em relacdo a parte que foi impugnada;

0) Se ndo houver mais impedimentos sera averbado o Auto de Demarcacdo Urbanistica na matricula do
imével, o poder publico ira elaborar o projeto conforme o Art. 51 da Lei 11.977/2009 e submeter o projeto a
registro; (SUMARIVA, 2013)

A legitimacdo de posse é conceituada como o ato do poder publico destinado a conferir titulo de
reconhecimento de posse de imovel objeto de demarcacdo urbanistica, com a identificacdo do ocupante e do
tempo e natureza da posse. (BRASIL, 2009, art. 47, inciso 1V)
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poderd requerer diretamente ao oficial de registro de imdveis a conversdo desse titulo em
registro de propriedade, tendo em vista sua aquisi¢do por usucapido, nos termos do art. 183 da
Constituicao Federal.

Para regularizar a area de interesse social, devem estar presentes no caso as seguintes
circunstancias, de forma alternativa (ou concorrente): a) que a area esteja ocupada, de forma
mansa e pacifica, h, pelo menos, cinco anos; b) imoveis situados em Zonas Especiais de
Interesse Social (ZEIS); ou c) areas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios declaradas de interesse para implementacéo de projetos de regularizagdo fundiaria
de interesses social. (BRASIL, 2009, art. 47, VI, a, b e c).

A demarcacdo urbanistica e a legitimacdo de posse constituem etapas do processo de
regularizacdo fundiaria.

Vale frisar que a lei deixa claro que a regularizacdo fundiaria pode ser implementada
por etapas. Essas etapas nada mais sdo do que o fracionamento dos diversos passos

necessarios a finalizacéo da regularizacéo.

3.2.1 Aspectos relevantes: pontos positivos e negativos

Primeiramente, é necessario tratar acerca da legitimidade para promocdo da
regularizacdo fundiaria. Foi previsto na lei que sdo competentes para promover o
procedimento: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e também seus
beneficiarios, individual ou coletivamente; cooperativas habitacionais, associacdes de
moradores, fundagbes, organizacBGes sociais, organizacdes da sociedade civil de interesse
publico ou outras associagdes civis que tenham por finalidade atividades nas &reas de
desenvolvimento urbano ou regularizagdo fundiaria.

Como bem denota Luciano de Faria Brasil (2015, p. 21) “a Lei n® 11.977 inovou de
maneira progressista quanto a legitimacdo para promover a regularizacdo fundiaria,
reconhecendo a eclos@o de novos sujeitos sociais e politicos™.

Entrementes, ndo foi previsto no rol de legitimados o Ministério Publico e a
Defensoria Publica, auséncia lamentavel, como vemos na seguinte narrativa que se refere a

estes poderes.
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“Se a ideia que presidiu a defini¢do da legitimagdo era a de ampliar a possibilidade
de manejo dos institutos pelas diversas instancias sociais e politicas, melhor teria
sido reconhecer a iniciativa concorrente daqueles 6rgdos para a deflagracdo
administrativa do processo de regularizacdo fundiaria, no papel de defesa coletiva da
ordem urbanistica. (art. 1°, inciso VI, da Lei n° 7.347/85) (BRASIL, 2015, p.22)

Assim, mesmo com a ampliacdo dos legitimados, ausente estes dois importantes
orgdos de defesa juridica dos interesses difusos e coletivos entendemos que a lei foi infeliz
neste importante aspecto, mormente porque a populagdo mais carente deposita nestas
instituicGes uma grande confianca para a defesa de seus direitos.

O Auto de Demarcacdo Urbanistica buscou desjudicializar, flexibilizar,
desburocratizar e agilizar os processos de regularizacao fundiaria. Como bem define Soares et
al (2014, p. 256) “E evidente o avanco trazido pelos instrumentos da Lei 11.977/09, uma vez
gue com o sistema de Auto de Demarcacdo, inaugura-se na legislacdo brasileira a
possibilidade de regularizar areas por via extrajudicial”.

Lado outro, o grande empecilho para aplicacdo da Lei 11.977/09 é a necessidade de
aprovacao pelo Municipio do projeto de regularizacao fundiéria.

A redacdo do artigo 53 da Lei 11.977/09 assim dispde: “a regularizacdo fundiaria de
interesse social depende da analise e aprovacdo pelo Municipio do projeto de que trata o art.
51” (BRASIL, 2009). Assim, cabe ao Municipio aprovar 0s projetos, mesmo que a
regularizacdo seja feita por outras entidades. Portanto, a participacdo do Poder Publico torna-
se indispensavel na regularizacao fundiaria, mesmo porque a execucdo da politica urbana é de
competéncia exclusiva dos Municipios, conforme art. 182 da CF/88.

A disposicdo da lei vem ocasionando duvida quanto a classificacdo da atuacdo do
Municipio se esta seria discricionaria ou vinculada. Existem duas posi¢6es em oposi¢do: uma
reflete a preponderancia do Estado e outra da cidadania.

Refletindo a preponderancia do Estado, podemos mencionar a acdo** julgada pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, proposta por Antonieta Joviano Aprigio em face do
Municipio de Magé. Nos autos, a autora informou que tentou efetivar o registro imobiliério do
seu imdvel, mas que ndo pode fazé-lo, em razdo da inexisténcia de registro do Memorial de
Loteamento ou Desmembramento da &rea, competéncia esta que seria do Municipio. Pleiteou,

portanto, pela condenacdo do Municipio a obrigacdo de regularizar a area. O Tribunal

* RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 2007.001.01892. Primeira Camara Civel. Apelante:
Antonieta Joviano Aprigio. Apelado: Municipio de Magé. Relatora: Des. Helena Candida Lisboa Gaede.
julgamento 05 jun. 2007. Disponivel em: <http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=
1&GEDID=0003470F3F040EBD4E3F3460D5C3E2870C817F23C364624C&USER=> Acesso em: 18 fev.
2016.


http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=%201&GEDID=0003470F3F040EBD4E3F3460D5C3E2870C817F23C364624C&USER=
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=%201&GEDID=0003470F3F040EBD4E3F3460D5C3E2870C817F23C364624C&USER=
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entendeu que ndo havia obrigatoriedade do Municipio em realizar o loteamento, tratando-se

de poder discricionario. No seu voto a desembargadora relatora ressaltou que:

[...] Reza o art. 40 da Lei 6.766/79: “Art 40. A Prefeitura Municipal, ou o
Distrito Federal quando for o caso, se desatendida pelo loteador a notificacao,
podera regularizar loteamento ou desmembramento ndo autorizado ou executado
sem observancia das determinagdes do ato administrativo de licenca, para evitar
lesdo aos seus padrdes de desenvolvimento urbano e na defesa dos direitos dos
adquirentes de lotes”.

N&o resta a menor divida quanto a faculdade do Municipio em regularizar
loteamentos clandestinos ou irregulares [...]

[..] A admitir-se a obrigatoriedade pura e simples do Municipio em
regularizar o loteamento, estar-se-ia incentivando as ocupacGes irregulares, na
certeza de uma futura regularizacéo.

O fato de tratar-se de ocupacdo irregular que ja persiste ha longos anos ndo
obriga o Municipio a aceita-las, do contrario seria 0 mesmo que dizer que as favelas
que ocupam a Mata Atlantica desta cidade jamais poderdo ser retiradas.

[...] A questdo, além da vontade politica para a solugdo do problema,
depende ainda de disponibilidade financeira, ja& que na atual fase de
desenvolvimento urbano do Pais ndo h& previsdo orcamentéria para a solucdo de
todos os graves problemas que afligem a populacdo, entre os quais, ndo sé os de
moradia, como o0s de saude.

Inegavel que cabe ao Municipio a escolha, dentre os inumeros e urgentes
problemas que necessitam solugdo, quais 0s que devem ter prioridade, tendo em
vista 0 seu limitado orcamento, razdo pela qual, entre outras, compete
exclusivamente ao Municipio a analise da conveniéncia e oportunidade para o
exercicio da sua atividade.

Em sentido, oposto adotando entendimento pela preponderancia da cidadania o Resp
n° 448.216 — SP*. Este processo foi fruto de uma Acdo Civil Publica, promovida pelo
Ministério Publico Federal que visava condenacdo do Municipio do Estado de S&o Paulo e
outros réus a obrigacdo de fazer, consistente na regularizacdo do loteamento clandestino
denominado Jardim Campo Lindo, implantado em julho de 1993, em uma area de 240.000
m?. Em 12 instancia o Municipio e os outros réus foram condenados a regularizar a 4rea.
Inconformado, o Municipio recorreu alegando que ndo poderia ser condenado a promover a
regularizagdo do loteamento, porquanto seria ato discricionario do Poder Publico. Todavia, a
justificativa ndo foi aceita pelo Superior Tribunal de Justica, que entendeu que a
Administracdo tem o dever de promover a regularizacao de area e, em caso de omissdo pode o

Poder Judiciario determinar a obrigacdo. Segue abaixo trechos do voto do ministro Luiz Fux:

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. 448216 SP 2002/0084523-8. Primeira Turma.
Recorrente: Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Recorrido: Municipio de Sao Paulo. Rel. Ministro Luiz
Fux. julgamento  em  14/10/2003, publicado em 17 nov. 2003. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=423387&num_regist
ro=200200845238&data=20031117&formato=PDF> Acesso em 18 fev. 2016.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=423387&num_registro=200200845238&data=20031117&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=423387&num_registro=200200845238&data=20031117&formato=PDF
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[...] A primeira vista, indica a referida norma legal apenas uma faculdade ao
poder publico de proceder a regularizagdo. Todavia, a sua interpretagcdo deve ser
engendrada de forma sistematica e teleoldgica

Nesse contexto, for¢oso concluir que o Municipio tem o dever de cumprir
as normas urbanisticas por ele préprio formuladas colimando resguardar os
interesses coletivos de modo a evitar a degradacdo ambiental ou qualquer outra
forma de atentado ao bem-estar dos municipes.

Tratando-se de loteamento constatadamente irregular, & Municipalidade
compete vinculadamente e ndo sob o palio da discricionariedade, proceder a
regularizagdo do loteamento sob o angulo do interesse publico, e, in casu, sob o
crivo judicial.

Destaque-se que, consoante 0 acérdao recorrido, 0 Municipio exerceu 0 seu
poder de policia "timidamente"”, descumprindo o dever legal de controle do uso,
ocupacéo e parcelamento do solo, maxime no que pertine a adogdo de medidas aptas
a prevenir conseqiiéncias nocivas ao bem-estar da coletividade.

[...] Forgoso concluir que o a Municipalidade tem o dever e ndo a faculdade
de regularizar o uso, no parcelamento e na ocupagdo do solo, para assegurar o
respeito aos padrGes urbanisticos e o bem-estar da sociedade, porquanto a
regularizacdo decorre do interesse publico e este é indisponivel.

Confirmando este pensamento, no mesmo sentido, foi o julgamento também pelo

Superior Tribunal de Justica de outro caso, cuja ementa é colacionada:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. REGULARIZACAO DO SOLO
URBANO. LOTEAMENTO. ART. 40 DA LEI N. 6.766/79. MUNICIPIO.
LEGITIMIDADE PASSIVA. Nos termos da Constituicdo Federal, em seu artigo
30, inciso VIII, compete aos Municipios ""promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupacdo do solo urbano." Cumpre, pois, ao Municipio
regularizar o parcelamento, as edificacfes, o uso e a ocupagdo do solo, sendo
pacifico nesta Corte o entendimento segundo o qual esta competéncia é vinculada.
Destarte, "se o Municipio omite-se no dever de controlar loteamentos e
parcelamentos de terras, o Poder Judiciario pode compeli-lo ao cumprimento
de tal dever" [...].

Recurso especial provido, para concluir pela legitimidade passiva do Municipio de
Catanduva. (grifo nosso).

Ao meu ver, entender pela discricionariedade da lei se mostra desarrazoavel, uma vez
que basta a inércia do poder publico para que fique emperrada a aplicacdo da regularizagédo
fundiaria. Certamente este ndo foi o intento da lei.

Aos municipios coube pela previsdo na Carta Constitucional a obrigacdo de planejar a
organizacdo da cidade, atraves de seus planos diretores e planos locais de gestdo, como forma
de adequar o espaco urbano segundo o interesse publico.

Nesse passo, deixar o ente municipal de apresentar o projeto de regularizacdo

fundiaria nos casos em que se faz necessario configura uma omissdo que acarreta inUmeros

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 432.531/SP. Segunda Turma. Recorrente: Ministério Pablico do
Estado de Sdo Paulo. Recorrido: Municipio de Catanduva. Rel. Ministro: Franciulli Neto. julgado em
18.11.2004, DJ 25.04.2005 p. 265. Disponivel
em:<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=514377&num_
registro=200200509179&data=20050425& formato=PDF> Acesso em: 17 fev. 2016.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=514377&num_registro=200200509179&data=20050425&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=514377&num_registro=200200509179&data=20050425&formato=PDF
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prejuizos ndo so a populacédo interessada como também a toda coletividade. Ressalte-se que a
lei permite a implantacdo da regularizacdo em etapas, justamente para possibilitar o
planejamento da politica publica pela Administracéo.

Para Luciano de Faria Brasil (2015, p.18) a regularizacdo fundiaria “trata-se da
atividade promovida pelo Poder Publico de incorporacdo da cidade real a cidade legal,
mediante o cumprimento de condi¢des estabelecidas na lei”. Para ele, este instrumento tem a
natureza de uma resposta estatal a crise fundiaria urbana e tem um contetdo fortemente
inclusivo, com a missdo de alcancar cidadania efetiva a grupos sociais no espaco urbano que
estdo de alguma maneira @ margem da protecdo conferida pela ordem juridica.

Assim, pode-se concluir que com a criacdo da regularizagdo fundiaria de interesse
social pela Lei 11.977/09, a ordem juridica reconheceu a possibilidade de, através da via
administrativa, possibilitar aos ocupantes de assentamentos precarios informais o direito a
moradia. Porém, a auséncia de algumas entidades no rol de legitimados para manejar o
instituto e, a falta de dever expresso em realizar a regularizacdo fundiéria sdo obstaculos que

ainda devem ser transpostos.

3.3 Concessao de uso especial para fins de moradia (CUEM)

O artigo 1° da Medida Provisoria 2.220/01 que implantou a concessao de uso para fins
de moradia, ao dispor acerca do direito do ocupante do imovel de obter a concessdo especial

de uso, assim dispés:

Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como Seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposic¢do, até duzentos e cinglienta metros quadrados de
imovel puablico situado em area urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua
familia, tem o direito a concesséo de uso especial para fins de moradia em relagéo ao
bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou concessionario, a qualquer
titulo, de outro imovel urbano ou rural.

A concessdo de uso especial para fins de moradia (CUEM) esta prevista também no
art. 183, § 1°, da CF/88:

“Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicdo, utilizando-a parasua moradia ou desua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
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§ 1° O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

Segundo Di Pietro (2013, p. 338) a concessdo de uso se define como “Contrato
administrativo pelo qual a Administracdo Publica faculta a terceiros a utilizagdo de bem
publico, para que exer¢a conforme a sua destinagdo.”

Na concessdo de uso especial para fins de moradia ha a transferéncia da posse para o
ocupante, mas o bem continua pertencendo & Administrago. E ela a proprietaria, pois inexiste
transferéncia do dominio.

A CUEM ¢ gratuita e podera ser conferida ao homem ou a mulher ou a ambos,
independentemente do estado civil, abrange exclusivamente imdveis publicos urbanos,
destinados a moradia e pode ser concedida de forma individual ou coletiva.

Na modalidade individual, esse direito de uso especial se aperfeicoa em favor daquele
que preencher os seguintes requisitos: a) posse até 30 de junho de 2001; b) ocupacédo pelo
prazo de 5 anos; ¢) posse ininterrupta e sem oposicao; ou seja, continua, mansa e pacifica; d)
o imdvel h& que se localizar em zona urbana; €) a dimensdo do imoével ndo pode suplantar
duzentos e cinquenta metros quadrados; e) ocupacdo para moradia do possuidor ou de sua
familia; f) o imoOvel tem que ser puablico; g) o ocupante ndo pode ser proprietario ou
concessionario, a qualquer titulo, de outro imével rural ou urbano.

Existe ainda a possibilidade da concessédo de uso especial para fins de moradia ser
concedida de forma coletiva, alternativa possivel quando ndo for viavel identificar de forma
individualizada as posses.

Sé&o requisitos para a modalidade de concessao de uso especial coletiva: a) posse até
30 de junho de 2001; b) im6vel com mais de duzentos e cinqienta metros quadrados; c)
ocupacao por populacdo de baixa renda para moradia; d) posse mansa e continua por 5 anos;
e) impossibilidade de identificacdo dos terrenos ocupados pelo possuidor; f) 0 ocupante ndo
pode ser proprietario ou concessionario a qualquer titulo de outro imével rural ou urbano.

Em se tratando de concessao coletiva, cada um tera direito a fracdo ideal, idéntica ou
ndo, conforme acordo firmado pelos beneficiados. Saliente-se que o direito de cada possuidor
ndo podera ultrapassar a duzentos e cinglienta metros quadrados.

No caso de CUEM coletiva, faculta-se a acessio possessiones, podendo o ocupante
somar sua posse a de seu antecessor de modo que atinja o prazo de 5 anos necessarios para
pleitear o direito ao uso especial, contanto que ambas sejam continuas. (art. 2°, § 1° da MP

2220/01). No caso da CUEM individual, cada requerente deve comprovar o seu tempo de
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posse, lembrando que os herdeiros continuam na posse de seu antecessor (art. 1°, 83°, MP
2.220/01).

Na modalidade individual, a CUEM sera concedida uma Unica vez, nos termos do
artigo 1°,8 2° da Medida Provisoria, restricdo que néo foi imposta 8 CUEM coletiva.

Para ambas as modalidades foram previstas a transmissibilidade do direito,
mas ha uma limitacéo: transmite-se apenas aos herdeiros legitimos que ja residiam no imovel
quando da abertura da sucesséo.

Nos artigos 4° e 5°, a Medida Proviséria estabelece que a autoriza¢do urbanistica
possa incidir em local distinto daquele ocupado pelo interessado, quando o local atual
oferecer risco a vida ou a satde do imovel ou, ainda, o imével for qualificado como bem de
uso comum, encontrar-se em area destinada a urbanizacdo ou a preservacdo ambiental.
Conforme bem assevera Carvalho Filho (2011, p. 1.078), “note-se que todos os fatos
ensejadores da mudanca de local sdo de natureza urbanistica, o0 que demonstra efetivamente a
preocupacdo do novo diploma em adotar estratégias de politica urbana”.

A concessédo de uso especial para fins de moradia, conforme previsto no artigo 1.225,
V do Cdédigo Civil, constitui em favor do possuidor um direito real. O possuidor adquire
poder imediato sobre a coisa, com eficacia perante todos (erga omnes), inclusive contra a

prépria Administracdo Puablica.

3.3.1 Aspectos relevantes: pontos positivos e negativos

H& quem veja na concessdo de uso especial para fins de moradia, possivel
discricionaridade do poder publico para conceder o direito. Com esse pensamento, Maria
Sylvia Zanela di Pietro apud por Brandelli (2016, p. 121) afirma que a concessdo de uso
especial para fins de moradia € apenas uma faculdade podendo o Poder Publico concedé-la ou

ndo. Segundo suas palavras

[...] conforme o § 3° do aludido art. 183, os imGveis publicos ndo sdo passiveis de
usucapido, ha apenas a possibilidade de o Poder Publico, querendo, conceder o uso
ou transmitir o dominio, voluntariamente, ao particular. Todavia, do texto
constitucional ndo decorre o direito subjetivo a aquisicdo da concessao do uso
ou do dominio do bem publico para o particular; trata-se de uma faculdade
conferida ao ente publico. (grifo nosso)
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Corroborando este posicionamento o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, nos autos n°
0034617-70.2013.8.26.0053, negou direito a concesséo de uso especial para fins de moradia.

Tratava-se de acdo em que a autora, representada pela Defensoria Publica, pretendia a
concessao de uso especial para fins de moradia, de area publica, onde construiu sua residéncia
e a qual ocupava h& mais de 15 anos. O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo negou o
direito afirmando, em sintese, que o direito do possuidor deveria ser balanceado com o direito
da sociedade de que as areas publicas sejam usadas em beneficio comum. Além do que, havia
discricionariedade da Administracdo na analise da concessdo da CUEM, esfera na qual o

Poder Judiciario ndo poderia ingressar. Tudo conforme ementa do acérdao abaixo:

CONCESSAO DE USO ESPECIAL DE BEM PUBLICO. Concessdo de uso
especial de bem publico para fins de moradia. Art. 6° e 183, § da CF. LF n°
10.251/01. Art. 1° da MP n° 2.220/01. A concessdo especial de uso pra moradia pode
ser concedida aos possuidores de areas publicas, nas condi¢Oes previstas em lei. A
concessdo exige prévia autorizagdo em lei local, pois o balanceamento do interesse
do possuidor a moradia deve ser contraposto ao interesse da sociedade de ver as
areas publicas destinadas ao uso comum, mediante a fiscaliza¢do do Legislativo.
Inexisténcia de lei. Discricionariedade da Administragdo na analise da
concessdo, no que o Poder Judiciario ndo poder intervir. Improcedéncia. Recurso
da autora desprovido. (grifo nosso’).

Divergentemente, outra parte da doutrina entende que a concessdo do titulo de uso
especial para fins de moradia ndo se trata de discricionariedade do poder publico, pois uma
vez preenchidos os requisitos, 0 ocupante tem o direito de exigir o titulo.

Adota este posicionamento Nelson Saule Janior (2004), ao afirmar que “A concessdo
de uso deixa de ser uma faculdade do Poder Publico para efeito de promover a regularizacao
fundiaria de areas ocupadas pela populagdo de baixa renda”. (SAULE JUNIOR, 2004, p. 412)

Nessa mesma linha, foi o julgamento pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal do
conflito*® envolvendo Claudinei Ramalho e Companhia de Desenvolvimento Habitacional do
Distrito Federal. Na acéo, a autora pleiteava a concessdo de uso especial de um pequeno

barraco de madeirite que abrigava sua familia, desde 1993. Este imovel havia sido construido

* SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo 00346177020138260053, 10° Camara de Direito Pblico.
Apelante: Maria Batista Honorato. Apelado: Prefeitura Municipal de S&o Paulo. Relator: Torres de Carvalho.
Julgamento: 15 dez. 2014, Publicacdo: 15 dez. 2014. Disponivel em: <http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?
cdAcordao =8098612&cdForo=0> Acesso em: 17 fev. 2016.

*® BRASILIA.Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Apelacdo 20130111115669. Ac6rddo n°
765643, 32 Turma Civel. Apelante: Companhia de Desenvolvimento Habitacional do Distrito Federal. Apelada:
Claudinei Ramalho, Relatora: Nidia Correa Lima. Data de Julgamento: 19/02/2014, Data de Publicagdo: 10 mar.
2014. Disponivel em: <http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-DF/attachments/T J-
DF_APC 20130111115669 20529.pdf?Signature=6Fsyh9gq8wRiesWspV3mDexmG6SY %3D&Expires=145947
3790&AWSAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-
meta-md5-hash=5bf0a5aa56ebfc34b82a423eac73e9fe> Acesso em: 23 fev. 2016.


http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?%20cdAcordao%20=8098612&cdForo=0
http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?%20cdAcordao%20=8098612&cdForo=0
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-DF/attachments/TJ-DF_APC_20130111115669_20529.pdf?Signature=6Fsyh9q8wRiesWspV3mDexmG6SY%3D&Expires=1459473790&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=5bf0a5aa56ebfc34b82a423eac73e9fe
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-DF/attachments/TJ-DF_APC_20130111115669_20529.pdf?Signature=6Fsyh9q8wRiesWspV3mDexmG6SY%3D&Expires=1459473790&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=5bf0a5aa56ebfc34b82a423eac73e9fe
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-DF/attachments/TJ-DF_APC_20130111115669_20529.pdf?Signature=6Fsyh9q8wRiesWspV3mDexmG6SY%3D&Expires=1459473790&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=5bf0a5aa56ebfc34b82a423eac73e9fe
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-DF/attachments/TJ-DF_APC_20130111115669_20529.pdf?Signature=6Fsyh9q8wRiesWspV3mDexmG6SY%3D&Expires=1459473790&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=5bf0a5aa56ebfc34b82a423eac73e9fe
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qguando o local ainda se encontrava completamente ermo e desprovido de infraestrutura. A
parte ré, em sua defesa, argumentou que a autora ocupava o lote irregularmente, que nao fazia
parte da lista de espera de programa habitacional e que a concessdo de uso especial do imovel
litigado era ato discricionario da Administracdo Publica. O Tribunal de Justica do Distrito
Federal, contudo, declarou que preenchidos os requisitos legais da medida proviséria
n® 2.220/01, tinha a parte autora direito subjetivo a concessao de uso especial do imdvel.

No mesmo direcionamento, foi o julgamento pelo Tribunal de Justica de Séo Paulo

cuja ementa da decisdo foi abaixo colacionada:

APELACAO — ACAO DE CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE
MORADIA — PROGRAMA DE URBANIZACAO DA "FAVELA GAMBOA" —
IMOVEL PARA FINS EXCLUSIVO DE MORADIA - MEDIDA PROVISORIA
N° 2.220/2001 — Pretensao inicial da autora voltada a concessao de uso especial para
fins de moradia, com fundamento na MP 2.220/2001 cc. art.49da Lei
Municipal 8.869/2006 — [...] — Imdvel ocupado desde 1991 pela autora e que néo
sofreu procedimento de afetacdo — Preenchimento dos requisitos estabelecidos
na MP 2.220/2001 — Direito subjetivo da parte — Sentenca de procedéncia
mantida. Recursos, oficial e voluntario da Prefeitura, improvidos. (grifo nosso*)

Creio que ndo ha discricionariedade do Poder Pablico no reconhecimento do direito a
concessdo de uso especial para fins de moradia. Por se tratar de direito subjetivo da parte,
pode ser reconhecido independentemente do titulo de concessdo, sendo este apenas o
instrumento representativo do direito, ou apenas formalizacdo do direito, possuindo natureza
declaratoria e ndo, constitutiva.

E 0 que demonstra o art. 6°, § 3° da Medida Provisoria 2220/2001, que preceitua que 0
titulo de concessdo de uso especial para fins de moradia sera obtido pela via administrativa
perante 0 6rgdo competente da Administracdo Publica ou, em caso de recusa ou omissdo
deste, pela via judicial. Alfonsin (2012, p.427), reafirma que “se o processo de regularizacdo
fundiaria do imovel ndo € conduzido voluntariamente pelo Poder Publico, competira ao
Judiciério, devidamente acionado, a declaracdo de que incide o direito subjetivo do ocupante a
concesséo de uso”.

Assim, preenchidos os requisitos legais o possuidor/detentor faz jus a concessao do
titulo declaratério. Apenas nos casos do art. 4° e 5° da Medida Provisoria n° 2.220/2001, ha
discricionariedade, quanto ao seu exercicio em outro local, ndo quanto ao reconhecimento do

direito.

% SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo 10132257220148260554. Apelante: Prefeitura Municipal de
Santo André. Apelada: Nilda da Silva Aquino. Relator: Paulo Barcellos Gatti. Data de Julgamento: 29 jun. 2015,
42 Cémara de Direito Publico, Data de Publicagdo: 03 jul. 2015. Disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=8602294&cdForo=0.> Acesso em: 31 jan. 2016.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/100923/medida-provisoria-2220-01
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104207/medida-provisoria-2-01
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/21709259/artigo-49-da-lei-n-8869-de-18-de-julho-de-2006-do-municipio-de-santo-andre
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/698602/lei-8869-06
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/100923/medida-provisoria-2220-01
http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=8602294&cdForo=0
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Outro aspecto controvertido da lei esta no requisito temporal para a sua concessao.

O artigo 1° da Medida Proviséria previu que somente 0s possuidores que exerceram
posse por pelo menos cinco anos até o dia 30 de junho de 2001 tém direito ao beneficio.

Ja o art. 3° dispbe que sera garantida a opcéo de exercer os direitos de que tratam 0s
arts. 1°e 2°também aos ocupantes, regularmente inscritos, de imoveis 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. Verifica-se que
ao nao impor qualquer lapso temporal o artigo abriu uma brecha para os
possuidores/detentores que cumprirem o requisito temporal apés 30 de junho de 2001
pleiteiem seu direito.

Desta forma entendo que aqueles que completaram o requisito temporal até 30 de
junho de 2001 deverdo requerer a concessao com base no artigo 1° ja para aqueles que
completarem o prazo ap6s 30 de junho de 2001, deve-se solicitar o titulo declaratério com
base no artigo 3° da MP 2.220.

Contudo, este entendimento ndo € unissono na doutrina. H& doutrinadores que
defendem que a referida medida provisoria estabelece que somente poderdo ser contempladas
com a concessao de uso de area publica as pessoas que tiverem ocupado o territério até o dia
30 de junho de 2001, com este posicionamento Fiorillo®.

N&o ha destarte, nenhuma razdo em conceder o beneficio a quem tinha cinco anos de
posse até 30 de junho de 2001 e ndo fazé-lo a quem, por exemplo, completou o prazo de cinco
anos de posse apds esta data. Ndo se pode dar tratamento distinto a cidaddos que estdo em
posicdo fatica idéntica. A Constituicdo Federal, que instituiu a usucapido e foi o fundamento
remoto para o instituto, ndo possui Gbice dessa natureza.

Para Brandelli (2006, p.120) o instituto da concessdao especial de uso para fins de
moradia pretendeu “resolver situagdes de fato, em que pessoas ocupam, para moradia, bens
publicos e tém sua situacdo irregular, sem previsibilidade de regularizacdo justamente por
serem os bens publicos impassiveis de usucapido.”

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002) o instituto atende a evidente interesse
social, na medida em que se insere como instrumento de regularizacdo da posse de milhares
de pessoas das classes mais pobres, via de regra, moradores de favelas, contribuindo para

ampliar a funcdo social inerente a propriedade publica.

50 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Estatuto da Cidade comentado: lei 10.257/2001: lei do meio ambiente
artificial. 5ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.169;
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Vale frisar que o instituto é ainda pouco conhecido pela grande populagdo que poderia
usufruir deste direito e a inércia do Poder Executivo muitas vezes da azo a inaplicabilidade do
instituto em anélise.

A concessao de uso especial para fins de moradia foi um importante instrumento de
regularizacdo fundiaria instituida pela Medida Proviséria n° 2.220 de 04/09/2001 que
possibilita a utilizacio de bem publico por particulares. E relevante ainda na medida em que
viabiliza a regularizacdo fundiaria, o cumprimento da funcdo social da propriedade e o

exercicio do direito constitucional a moradia, principalmente pela populacdo mais carente.

3.4 Desapropriacao por interesse social

Conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 166) a desapropriacdo “é o
procedimento administrativo pelo qual o Poder Publico ou seus delegados mediante prévia
declaracdo de necessidade publica, utilidade pablica ou interesse social, impde ao proprietario
a perda de um bem, substituindo-o por justa indenizagado”.

Marcelo Milagres (2011, p.155) afirma que “do artigo 5°, XXIV, da Constituicdo
Federal, consta o fundamento da desapropriacdo, comando de densidade normativa suficiente
para justificar qualquer desapropriacdo, o que permite afirmar que a regulacdo
infraconstitucional pode ndo ser essencial”.

A desapropriacdo deve ser utilizada de forma a propiciar o bem comum, ndo em
detrimento ao direito privado, mas em prol do préprio desenvolvimento de uma sociedade. O
Estado se apropria de determinado bem amparado por razdes de utilidade publica, necessidade
publica ou interesse social.

Quanto a conceituacdo de necessidade publica, utilidade publica ou o interesse social
estes termos séo devidamente explicados por Miguel Seabra Fagundes (1979, p.337):

(...) existe necessidade publica quando a Administracdo esta diante de um problema
inadiavel e premente, isto é, que ndo pode ser removido, nem procrastinado, e para
cuja solucdo é indispensavel incorporar ao dominio do Estado, 0 bem particular. Ha
utilidade publica quando da utilizacdo da propriedade é conveniente e vantajosa ao
interesse coletivo, mas ndo constitui um imperativo irremovivel. Ocorre o interesse
social quando o estado esteja diante dos chamados interesses sociais, isto é, daqueles
diretamente atinentes as camadas mais pobres da populacdo e & massa do povo em
geral, concernentes a melhoria nas condicGes de vida, a mais equitativa distribuicao
da riqueza, a atenuacgdo das desigualdades em sociedade.
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A desapropriacao é forma originaria de aquisicdo de propriedade e pode acontecer de
forma amigavel ou judicial.

Tanto na desapropriacdo amigavel, quanto na judicial, o procedimento subdivide-se
em duas fases: a primeira fase € a declaratoria, caracterizada por um decreto onde o Poder
Publico indica o bem passivel de desapropriacdo, seja por necessidade ou utilidade publica,
bem como por interesse social. A segunda fase é a executdria e tem por fim a transferéncia do
bem ao patriménio do expropriante.

Quando o expropriado concorda com o valor atribuido ao imdvel, a desapropriacao
dar-se-a amigavelmente. Inexistindo acordo, a parte expropriante ajuiza acdo de
desapropriacao, a fim de se definir a justa indenizacao a ser paga ao expropriado e transferir o
bem ao seu patriménio.

Na acdo de desapropriacdo o controle jurisdicional esta condicionado aos seguintes
pontos: a) fixacdo do valor justo; b) nulidade processual; c) verificagdo se 0 expropriante
fundou a agdo expropriatoria numa das hipoteses legais permitidas.

A desapropriacdo se consuma depois de paga a indenizacdo ao expropriado. Em
consequéncia, o Poder Publico s6 adquirira o bem e o particular s6 o perdera com
0 pagamento da indenizacdo. Enquanto ndo houver o pagamento da desapropriacdo, o Poder
Publico pode sempre desistir dela, entretanto, serd obrigado a indenizar o proprietario pelos
prejuizos que haja causado em razdo da simples declaracdo de utilidade publica.

O tema da desapropriacdo € muito vasto, portanto, aqui serd o estudo limitado ao
instituto da desapropriacdo por interesse social, por ser voltado, ainda que néo
exclusivamente, ao atendimento das camadas mais pobres.

Conforme o artigo 1° da Lei 4.132/62 “a desapropriacdo por interesse social sera
decretada para promover a justa distribuicdo da propriedade ou condicionar 0 seu uso ao bem
estar social(..)”. (BRASIL, 1962)

Ja o artigo 2° da Lei 4.132/62, define os casos de desapropriacao por interesse social:”

Art. 2° Considera-se de interesse social:

| - 0 aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem correspondéncia
com as necessidades de habitacdo, trabalho e consumo dos centros de populagdo a
que deve ou possa suprir por seu destino econdmico;

Il - ainstalacdo ou a intensificagdo das culturas nas areas em cuja exploracdo ndo se
obedeca a plano de zoneamento agricola, VETADO;

I11 - o estabelecimento e a manutencdo de coldnias ou cooperativas de povoamento e
trabalho agricola:

IV - a manuten¢do de posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerancia
expressa ou tacita do proprietario, tenham construido sua habilitagéo,
formando nucleos residenciais de mais de 10 (dez) familias;

V - a construcéo de casa populares;


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11701654/artigo-2-da-lei-n-4132-de-10-de-setembro-de-1962
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109257/lei-4132-62
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VI - as terras e aguas suscetiveis de valorizacdo extraordindria, pela conclusdo de
obras e servicos publicos, notadamente de saneamento, portos, transporte,
eletrificacdo armazenamento de agua e irrigacdo, no caso em que nao sejam ditas
areas socialmente aproveitadas;

VIl - a protecdo do solo e a preservacdo de cursos e mananciais de agua e de
reservas florestais.

VIII - a utilizacdo de areas, locais ou bens que, por suas caracteristicas, sejam

apropriados ao desenvolvimento de atividades turisticas. (BRASIL, 1962, grifo
N0sso)

Segundo Hely Lopes Meirelles (2007, p. 582):

0 interesse social ocorre quando as circunstancias impdem a distribuicdo ou o
condicionamento da propriedade para seu melhor aproveitamento, utilizacdo ou
produtividade em beneficio da coletividade ou de categorias sociais merecedoras de
amparo especifico do Poder Publico. Esse interesse social justificativo de
desapropriacdo estd indicado na norma prépria (Lei 4.132 /62) e em dispositivos
esparsos de outros diplomas legais. O que convém assinalar, desde logo, é que 0s
bens desapropriados por interesse social ndo se destinam & Administracéo ou a seus
delegados, mas sim a coletividade ou, mesmo, a certos beneficiarios que a lei
credencia para recebé-los e utiliza-los convenientemente.

Significa dizer que essa expropriagdo se destina a solucionar os problemas sociais de
determinada coletividade, visando & melhoria de sua condi¢do de vida a partir do incremento
na distribuicdo da renda, como forma de reduzir as desigualdades sociais.

No caso da desapropriacdo por interesse social, todos os entes publicos tem a
possibilidade de desapropriar, sendo esta situacdo diferente da desapropriacdo por interesse
social para fins de reforma agraria, no qual a competéncia seréa apenas da Unido.

O prazo de caducidade do decreto expropriatdrio para que o Poder Publico promova 0s
atos concretos destinados a efetivar a desapropriacdo do bem, é de dois anos.

Os bens arrecadados via desapropriacdo por interesse social ndo se destinam a
Administracdo ou ao seu patriménio, mas sim a populacdo que carece da tutela protetora
estatal. Por esse motivo é que o art. 4° da Lei 4.132/62 prevé expressamente a obrigagdo de
venda ou locacdo dos bens expropriados dos bens expropriados a quem estiver em condigéo
de lhe dar a destinacdo social prevista, ndo se configurando como desvio de finalidade o
repasse do bem a terceiro, hipotese que é execrada nas desapropriacdes por necessidade e
utilidade publica.

A desapropriacdo por interesse social, objetiva auxilio as camadas mais pobres,
melhoria das condicdes de vida, atenuacdo das desigualdades e outros. O objetivo do Estado

ndo é ficar com os bens, mas sim distribui-los. (MACEDO, 2013)


http://www.jusbrasil.com/legislacao/109257/lei-4132-62
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3.4.1 Aspectos relevantes: pontos positivos e negativos

O fundamento politico da desapropriacao é a supremacia do interesse coletivo sobre o
individual, quando incompativeis. Ainda que a desapropriacdo por interesse social ndo se
limite a garantir o acesso da populacdo ao direito a moradia, € certo que o Poder Publico pode
utilizar este instrumento para promové-lo.

Exatamente por pretender o bem-estar social € que a desapropriacdo por interesse
social tem como pressuposto justificador o descumprimento da fungéo social da propriedade.
Isso porque, quando ndo cumprido os requisitos da funcdo social da propriedade urbana e
rural, certamente estara o proprietario promovendo o mal-estar social e colaborando,
juntamente com os demais proprietarios infratores, para o acirramento das desigualdades ente
os cidad&os. A partir do uso da propriedade em consonancia com os preceitos da funcao social
é que o proprietario dara a sua parcela de contribuicdo para o convivio social e para 0 bem
estar da coletividade.

A desapropriacdo por interesse social tem por prevaléncia o interesse publico, assim
como as demais modalidades. Entretanto, o mencionado interesse publico difere daquele
perseguido nas modalidades por necessidade e utilidade publica, por ser representado pela
promocao do bem estar de toda a coletividade, difusamente considerada, ndo se limitando este
interesse a atender situacdo especifica de emergéncia ou de conveniéncia administrativa,
mesmo que reflexamente produza vantagens para a populacdo. (CAMARGOS, 2004)

Na desapropriacdo por interesse social essa atuagdo “Volta-se para a execugdo da
funcéo de intervengdo no dominio econémico e social, buscando o Poder Publico promover a
regularizacdo dos sistemas produtivos para proporcionar o acesso a dignidade social por uma
camada cada vez maior da populag¢ao”. (CAMARGOS, 2004, p.115)

A grande dificuldade no uso desse instrumento reside no alto custo das areas e na
morosidade dos procedimentos expropriatorios. Em que pese a possibilidade da
desapropriacdo administrativa, esta ndo é a regra, pelo contrario, é a excecdo. Comumente, as
desapropriagOes se dao via judicial com longas discussdes a cerca dos valores da justa
indenizacdo. (GALMACCI, 2011)

A desapropriacdo visa condicionar o uso da propriedade urbana ao bem estar coletivo,
0 que coloca esse instrumento juridico no rol de instrumentos de garantia ao direito a moradia.

A possibilidade de intervencéo direta do Poder Publico em determinada propriedade, por meio
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da transferéncia de dominio, torna a desapropriagdo valioso instrumento de acesso da

populacédo ao direito a moradia.



7

4 ESTUDO DE CASO: (IN)EFETIVIDADE DO DIREITO A MORADIA DIGNA

As politicas publicas que concretizam o direito a moradia estdo a disposicdo do
Estado, devendo ser utilizados em favor do interesse publico e, em face da sua natureza
social, mais especificamente em favor da populagdo carente. Os casos adiante analisados
foram escolhidos de forma a abarcar os instrumentos previamente selecionados e estudados
no capitulo 3.

Nesse passo, exemplo de atuacdo positiva do Poder Publico aconteceu na favela da
Rocinha™, bairro localizado na zona sul do Rio de Janeiro, em uma das regifes de maior
poder aquisitivo. Esta area passou pela regularizacao fundiaria prevista na Lei n® 11.977/09.

A origem da favela remonta a um somatdrio de loteamentos irregulares e seu
crescimento foi intensificado a partir de 1960, quando a area passou a receber moradores de
outras favelas, em razdo da politica de remoc¢des implantada no Rio de Janeiro.

Conforme experiéncia relatada por Priscila Soares, Rafael Goncalves, Ricardo Corréa
e Virginia Murad (2014) na regularizacdo fundiaria da Rocinha/RJ houve muitos entraves de
ordem administrativa. Os mesmos afirmaram que as articulacbes com a Prefeitura foram
complexas, em fungdo de dificuldades de didlogo entre as secretarias de habitacdo e
urbanismo e pela falta de méo de obra qualificada.

Ainda no tocante ao procedimento administrativo, houve dificuldade na interpretacdo
da lei, sendo necessario que a Corregedoria Geral de Justica do Rio de Janeiro criasse a
portaria n® 207/2009 para regulamentar a Lei n°® 11.977/09. Este 6rgdo assumiu grande parte
dos procedimentos operacionais, como as publicacdes de editais e as citagdes, ja que 0s
cartorios alegavam ndo ter meios materiais nem legitimidade politica para realizar os
procedimentos necessarios.

Soares et al (2014, p. 256) confirmam que “A portaria corrigiu algumas lacunas da Lei
n° 11.977/09, retirando em parte inUmeras incumbéncias que poderiam sobrecarregar 0s
cartorios, o que comprometeria certamente a celeridade e o éxito das medidas previstas na
lei”.

Outro desafio foi a desconfianca dos moradores. O temor de muitos era que a real
intencdo fosse a cobrancga de impostos, especialmente o IPTU.

*1 0 nome Rocinha segundo o historiador Milton Teixeira (apud SOARES et al, 2014, p. 249) surgiu em raz&o
de em 1920 haver feiras livres na Gavea. As pessoas ficavam impressionadas com a qualidade e o frescor dos
alimentos. Elas perguntavam de onde vinham os produtos e 0s vendedores respondiam: “vem 14 da minha
rocinha”, se referindo ao local onde plantavam suas frutas legumes e verduras.
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Vale frisar que, no que se refere @ missdao da Administracdo em aprovar o projeto da
regularizacdo fundiaria, esta foi cumprida pelo Municipio. Este fato permitiu a implantacdo
do procedimento de regularizacdo fundiaria, ja que, como visto, se ndo houver esta iniciativa
ndo é possivel utilizar-se deste instrumento.

Conforme ratificam Soares et al (2014, p. 256) “A prefeitura do Rio exerceu papel
central no processo de regularizacdo fundiaria, uma vez que, sem a aprovacdo do Plano de
Aprovacao do Loteamento (PAL), ndo teria sido possivel promover o registro da area no RGI
e nem individualizar os lotes™.

E preciso ressaltar que a regularizaco de favelas ndo é processo simples, em razdo de
envolver uma dinamica local que abarca muitos interesses o que se transforma, na maioria das
vezes, em empecilho. Os diferentes circulos de poder nas favelas apoiam-se, fortemente, na
informalidade do solo para impor seu dominio. De um lado, as associacGes de moradores
obtém importantes recursos ao receberem uma porcentagem sobre as transa¢des imobiliarias
locais, para certificar o ato de venda do imovel. De outro lado, as milicias privadas recebem
igualmente porcentagem sobre as transferéncias imobiliarias e impdem taxas para o
funcionamento do comeércio local e dos moradores, a titulo de seguranca do local
(GONCALVES, 2009). Nesse sentido, a Rocinha também passou por esta dificuldade.

Ao verificar-se a regularizacdo da Rocinha, constata-se que foi um processo penoso e
que embora tenha se verificado problemas como: a qualificacdo técnica e preparacdo dos
servidores do municipio para avaliar e implantar a regularizacdo fundiaria, a desconfianca da
populacdo, a dificuldade de didlogo, o despreparo do Municipio, a necessidade de integracao
da lei, etc, estas dificuldades foram superadas.

O procedimento de regularizacdo fundiaria transcorreu de forma satisfatéria e com
muita rapidez, concretizando o direito a moradia em favor daqueles moradores. Durou
aproximadamente um ano desde o inicio dos trabalhos em novembro de 2009 até a averbacéo
do auto em 29 de novembro de 2010 (SOARES et al, 2014, p. 256).

Em sentido oposto a aplicagdo devida das politicas publicas urbanisticas para
concretizar o direito a moradia, podemos exemplificar com o caso ocorrido no Municipio
Paulista de Sorocaba. Nesta cidade houve uma atuacéo ilegal verificada no desvio na sele¢do
do Programa “Minha Casa, Minha Vida”.

Em uma agéo proposta pelo Prefeito Municipal em face do presidente da Camara de
vereadores foi impugnada a Lei que estabelecia reserva de, no minimo, um por cento,
destinado aos servidores publicos, para a aquisi¢cdo de imdveis pelo Programa Minha Casa,

Minha Vida. O chefe do Executivo alegava vicio de iniciativa do presidente da Camara
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Municipal para aprovar a lei. Julgada a acdo pelo 6rgédo especial do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, o relator afirmou que a inconstitucionalidade se dava ndo por ofensa a iniciativa do
Poder Executivo, mas porque a lei conferia privilégios aos servidores municipais.

O desembargador afirmou no citado acorddo, que os servidores publicos tém regime
de trabalho muitas vezes mais vantajoso do que os trabalhadores em geral e que o respeito ao
principio da igualdade é incontornavel, ndo se admitindo a adogéo do referido critério. (SAQ
PAULO. Tribunal de Justica, 2016)

Restou constatado no caso violacdo ao principio da impessoalidade e da igualdade,
sendo que a Administracdo ndo agiu pautada pelos principios constitucionais.

A incluséo de critérios discricionarios e arbitrarios pelo municipio de Sorocaba para
serem usados na selecdo do programa, de forma a conceder maiores direitos a funcionarios
publicos, se mostra repreensivel. Agindo de forma desvinculada de qualquer parametro
idéneo e das diretrizes constitucionais, o critério seletivo foi usado de forma inadequada e
totalmente direcionada a populagdo que com certeza ndo se inclui no perfil social do
programa.

Observando as duas situacdes constata-se que sdo dois casos em que a politica publica
urbanistica foi utilizada pela Administracdo Publica visando concretizar o direito a moradia,
sendo que o primeiro foi usado de forma a gerar resultado: regularizacdo da Rocinha e, 0
segundo gerou a inefetividade: desvio no programa Minha Casa, Minha Vida.

Sob outro angulo, passamos a analisar a questdo da atuacdo do Estado no caso de
remocdes realizadas em assentamentos urbanos de baixa renda, isto porque, estas remogdes
tém aumentado nos Gltimos anos e tem sido preocupacdo constante dos 6rgaos internacionais
as incessantes violacdes do Estado em face do direito a moradia e a dignidade da pessoa
humana.

Vale ressaltar que em pleno Estado Democratico de Direito, apenas no Rio de Janeiro,
houve mais remocdes no governo Eduardo Paes (2009-2016) que nas administracdes de dois
célebres governantes da cidade, Pereira Passos (1902-1906) e Carlos Lacerda (1960-1965),
conhecidos por remogfes forcadas que usaram métodos que violaram varios direitos
humanos, atropelando a Constituicdo Federal, legislagbes municipais e tratados internacionais
(AZEVEDO; FAULHABER, 2015).

Segundo Raquel Rolnik (2012):

(...) a liberagdo de terra bem localizada para empreendimentos e grandes negdcios
tem levado a um aumento exponencial de remog¢des forcadas de assentamentos
populares, muitos com décadas de existéncia, e — pasmem! — varios ja regularizados
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e titulados de acordo com os instrumentos legais. As conquistas no campo do direito
a posse da terra desses assentamentos sdo ignoradas e tratadas de maneira ambigua e
discricionaria. Ou seja, espoliam-se 0s ativos dos mais pobres, sem reconhecer seus
direitos, porque é mais barato. Mas também porque, dessa forma, se limpa a imagem
da cidade a ser vendida nos stands globais: sem assentamentos populares a vista.

O caso da Vila Autédromo® pode ser considerado um exemplo da atuac&o arbitraria
do Estado.

A partir dos anos 90, a comunidade passou a conviver com a ameaga constante de ser
removida pela Prefeitura do Rio de Janeiro, devido a sua privilegiada posi¢ao geografica e por
possuir terreno plano, sendo alvo constante do expansivo setor imobiliario. Em razéo do
impasse com o Municipio, a comunidade nunca recebeu investimentos em infraestrutura.

Em 1997 cento e quatro familias receberam titulacdo do Governo do Estado. Em 1998
os moradores da faixa marginal da Lagoa receberam Concessdo de Uso Real por 99 anos da
antiga Secretaria da Habitacdo e Assuntos Fundiarios do Rio de Janeiro. Em 2005 a Camara
Municipal do Municipio do Rio de Janeiro decretou parte da comunidade como Area de
Especial Interesse Social por meio da Lei Complementar n°® 74/2005. Todavia, a area nunca
deixou de ser objeto de desejo do poder publico municipal.

A politica municipal questionava a distribuicdo dos titulos concedidos pelo proprio
Estado, quando o Rio de Janeiro foi eleito para sediar as Olimpiadas de 2016. Entdo o
fantasma da remocao reapareceu com forca renovada.

Para justificar a remocéao foram utilizados diversos argumentos como danos estéticos e
ambientais; area de risco; instalacdo de equipamentos para 0s Jogos Pan-Americanos;
ampliacdo de avenidas; exigéncia do Comité Olimpico Internacional; impossibilidade de
urbanizacdo da érea; condicdes de seguranca que deveriam ser garantidas pela criacdo de area
livre junto ao perimetro do Autédromo e a faixa marginal de protecdo da Lagoa de
Jacarepagua, sendo todos refutados.

Em 2004, comecaram as demolic¢des, depois que parte das familias aceitou a mudanca
para conjunto habitacional construido proximo dali. Desde entdo, demoli¢cGes tém sido
rotineiras e a populacdo local tem diminuido com o passar do tempo®°.

Ressalte-se que alguns moradores receberam indeniza¢fes milionarias e outros valores

infimos pelos imdveis, estratégia usada pelo Estado para dividir a comunidade. Houve

%2 A Vila Autédromo é uma comunidade situada na Zona Oeste do Rio de Janeiro, préxima a valorizada area da
Barra, anexa ao antigo autédromo Nelson Piquet e mostra que alguns projetos de remocdo podem estar ligados a
interesses obscuros.

% Noticia veiculada pelo Jornal “EBC Agencia Brasil” em 27/02/2016. Disponivel em: <
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-02/moradores-e-pesquisadores-lancam-novo-plano-de-
urbanizacao-da-vila-autodromo> Acesso em 18 mar. 2016.


http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-02/moradores-e-pesquisadores-lancam-novo-plano-de-urbanizacao-da-vila-autodromo
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-02/moradores-e-pesquisadores-lancam-novo-plano-de-urbanizacao-da-vila-autodromo
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também aqueles que se mudaram para casas do projeto Minha Casa, Minha Vida, sendo que
nestes casos ja ha denlncias de que os imoveis estdo apresentando problemas, restando claro
que a remocao ocorreu sem que o direito & moradia digna fosse respeitado®”.

Recentemente, no dia 8 de marcgo de 2016, com 0 mandado de imisséo de posse obtido
na Justica, mais casas foram demolidas e os agentes deram pouco mais de duas horas para as
familias retirarem seus pertences. Atualmente restam apenas 25 familias das 824 familias que
|4 moravam™.

Saliente-se que em administracdes anteriores, restou claro o propésito do Municipio de
regularizar a situacdo dos moradores, pois foi utilizado o instrumento de concesséo de titulo
de uso e também chegou-se a declarar aquele local como &rea de interesse social.

A Administracdo Publica atual ao invés de regularizar a situacao ja existente, com a
utilizacdo de instrumentos urbanisticos menos gravosos, promoveu a remocao forcada dos
moradores com total arbitrariedade.

A intransigéncia do Municipio ao lidar com os moradores mostrou-se ainda mais
evidente frente & existéncia de um plano de urbanizacio>® da comunidade, que foi premiado
internacionalmente. Pelo plano popular de urbanizacdo ficou claro que a permanéncia das
familias ndo somente era possivel, mas também era uma op¢do mais barata do que a remocéao.
N&o obstante, o plano foi totalmente ignorado pelo Poder Publico.

Outra situacdo em que a Administracdo Publica agiu com total descaso ao direito a
moradia digna foi registrado em S&o Paulo, no caso da Vila Pinheirinho.

O terreno do Pinherinho passou a ser alvo de disputa em 2004. A Massa Falida da

Selecta, do grupo do empresario Naji Nahas®’, ajuizou agdo de reintegracdo de posse na

> Noticia veiculada pelo Jornal “EBC Agencia Brasil” em 08/062015. Disponivel em:<http://www.ebc.com.br/
noticias/2015/06/ex-moradores-da-vila-autodromo-denunciam-problemas-em-imoveis-do-parque-carioca>
Acesso em 21 fev. 2016.

*Noticia veiculada no Jornal O Globo em 08/03/2016. Disponivel em:< http://oglobo.globo.com/esportes/em-
dia-de-demolicoes-prefeitura-anuncia-projeto-para-vila-autodromo-18833283> Acesso em 18 mar. 2016.

* Elaborado no primeiro semestre de 2013, pelos moradores da Vila Autédromo, em conjunto com a
Universidade Federal Fluminense (UFF) e a Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), o Plano Popular de
Urbanizacdo apresentava uma alternativa ao plano do governo municipal para que a comunidade ndo precisasse
ser removida. O referido plano ganhou o prémio internacional Urban Age Award, do Deutsche Bank e da
London School of Economics and Political Science e sua implantagdo ndo chegava a 14 milhdes de reais.

% Nahas é um dos maiores investidores imobiliarios do Pais. Em 1989, ele foi preso acusado de provocar a
quebra da bolsa de valores do Rio de Janeiro.

Segundo noticiado na Folha de S&o Paulo, oficialmente, o terreno pertence a massa falida da empresa Selecta,
que pertenceu a Nahas nos anos 80. Mas como a Selecta praticamente ndo tem mais dividas e a faléncia sera
levantada, o terreno avaliado em R$ 180 milhdes voltara as méos do investidor. Em entrevista ao mesmo jornal o
investidor, disse que, pretende lotear um grande empreendimento imobiliario na regido. O bairro, segundo ele, se
chamaria “Esperanca”. Perguntado sobre o porqué do nome, ele respondeu: “Esperanca de o governo resolver o
problema desses coitados”. Segundo Nahas, ndo ¢ ele o responsavel por resolver problemas habitacionais do
Pais. Este novo bairro j& nasceria avaliado em R$ 500 milhdes. (GRANJEIA, CAPRIGLIONE; BERGAMO,
2012)


http://www.ebc.com.br/%20noticias/2015/06/ex-moradores-da-vila-autodromo-denunciam-problemas-em-imoveis-do-parque-carioca
http://www.ebc.com.br/%20noticias/2015/06/ex-moradores-da-vila-autodromo-denunciam-problemas-em-imoveis-do-parque-carioca
http://oglobo.globo.com/esportes/em-dia-de-demolicoes-prefeitura-anuncia-projeto-para-vila-autodromo-18833283
http://oglobo.globo.com/esportes/em-dia-de-demolicoes-prefeitura-anuncia-projeto-para-vila-autodromo-18833283
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mesma vara onde corria 0 processo de faléncia (18° vara civel de Sdo Paulo). A acdo foi
ajuizada contra a ocupacdo massiva imputada a0 Movimento Sem Teto®®. No dia 10 de
setembro de 2004, foi concedida liminar e encaminhada a deciséo para o juiz de Sdo José dos
Campos, uma vez que era a cidade onde o imovel se encontrava.

Com a distribuicdo ao juizo da 62 Vara Civel de Sdo José, um dos integrantes da
ocupacdo, Amarildo de Pontes, peticionou pedido de sobrestamento da deciséo, com o
argumento de que a defesa possessoria ndo seria possivel caso a propriedade ndo cumprisse
sua funcdo social.

Tendo em vista esse pedido, o juiz Marcius Geraldo Porto de Oliveira decidiu pelo ndo
cumprimento da reintegracdo de posse imediatamente, suspendendo a acdo até que se

atendesse algumas condicdes, sendo aqui transcrita o teor da decisdo. Veja-se

Determino que a liminar expedida pelo MM. Juiz da 182 Vara Civel da Capital seja
suspensa até o cumprimento dos seguintes itens: 1. Deverdo as Unidades
Federativas, Unido, Estado e Municipio promover o levantamento completo do
nimero de familias ocupantes da area; 2. Devera a Unido cumprir o disposto no art.
50, XXIII, art. 170, 1ll, 184 e 186 da Constituicdo Federal, procedendo ao
levantamento da area para verificar se se trata de area improdutiva para possivel
cumprimento do art. 184 da Constituicdo Federal e consequente desapropriacdo; 3.
Apb6s o cadastramento das familias, deverdo providenciar abrigo para todos os
ocupantes; 4. Deverdo ainda providenciar transporte digno para as familias
ocupantes da area; 5. O trabalho podera ser acompanhado pelos Movimentos Sem
Terra e Sem Teto, que ficam autorizados a registrar todas as ocorréncias na
tramitagdo das providéncias e exigir que 0s ocupantes sejam tratados com
dignidade; 6. Em nenhuma hip6tese sera permitida a pratica de qualquer tipo de
violéncia fisica ou moral, desrespeito, ofensas ou humilhagdes contra os ocupantes.
O Estado sujeita-se a indenizacdo por danos morais em favor dos ocupantes, caso
sejam eles submetidos a qualquer tipo de humilhagdo, ofensa ou sofrimento; 7. Para
0 cumprimento esses requisitos, oficie-se ao Municipio, Estado e Unido para as
providéncias necessarias, juntando-se coOpia desta decisdo; 8. Somente apds a
execucdo dessas providéncias serd promovida a desocupagdo em cumprimento a
Carta Precatoria, se for o caso. (GINJO, 2014, p.5)

Apbs proferir a decisdo, o juiz oficiou a Prefeitura de Séo José dos Campos, 0
Governador do Estado de Sdo Paulo e a Presidéncia da Republica, para que tomassem as
providéncias cabiveis em relacdo a desocupacdo do Pinheirinho antes de reintegrar a posse do
terreno a Massa Falida. Na decisdo o magistrado inclusive mencionou a possibilidade do
Estado realizar a desapropriagéo por interesse social.

A Massa Falida inconformada impetrou Mandado de Seguranga no Tribunal de Justica

de S&o Paulo para que a decisdo do juiz da 18? Vara Civel de So Paulo fosse cumprida. O

% O nlimero de habitantes era estimado entre 6 e 9 mil moradores.
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Tribunal decidiu pela concessdo de seguranca e a reintegracdo foi marcada para 14 de
dezembro de 2004.

No dia 12 de dezembro do mesmo ano, a decisdo proferida pela 182 Vara Civel de Séo
Paulo foi objeto de Agravo de Instrumento por parte dos moradores. Foi concedido efeito
suspensivo e a operacdo de desocupacgédo foi novamente suspensa.

O conflito judicial se prolongou durante os anos seguintes através dos meios
processuais disponiveis. A disputa se resumia em torno da competéncia do juizo. Em 2011, o
Superior Tribunal de Justica determinou que a 6* Vara de Sdo José dos Campos era
competente para julgar a demanda.

Durante o periodo suspensivo houve intensa movimentacdo do Municipio, com
cadastramento dos moradores e vistoria da area, sinalizando no sentido de que se concretizaria
a regularizacdo da area.

Em julho de 2011, a magistrada Marcia Loureiro concedeu, sete anos e meio depois do
ingresso da acéo, a liminar para reintegracéo de posse.

No dia 10 de janeiro de 2012 o Ministério das Cidades declarou apoio aos moradores e
pediu prazo de 120 dias para que o pedido de reintegracdo fosse analisado. No dia 11, o
Ministro anunciou que o governo federal tinha a intencdo de regularizar a area, mas que o
municipio ndo demonstrava interesse (GINJO, 2014). No dia 18, alguns parlamentares
promoveram um acordo de suspensdo da reintegracdo em, pelo menos, 15 dias. O acerto foi
alcancado numa reunido, no gabinete do juiz da Faléncia, com a participacdo de
parlamentares, o sindico da massa falida e os advogados da massa falida e da empresa falida
Selecta (PRADO, 2012). Posteriormente, no dia 20 do mesmo més foi ajuizada na justica
federal acdo cautelar pedindo a suspensdo do mandado de reintegracdo, o que foi deferido.
(GINJO, 2014)

Ignorando a suspensao da justica federal, na madrugada de domingo, dia 22 de janeiro
de 2012, as 5h30 da manh&, o bairro Pinheirinho foi cercado pela policia estadual e pela
guarda municipal de S&o José dos Campos. O STJ validou a desocupacdo através de uma
liminar emergencial que so6 foi anunciada horas ap6s o0 comecgo da operacao.

Mais de 2 mil policiais entraram na &rea, langcando bombas de gés lacrimogénio e
balas de borracha contra uma populacdo que dormia, indefesa. Os moradores tiveram que
abandonar as pressas suas casas, deixando roupas, documentos e moveis para tras. Em alguns
casos, a pressa foi tanta que os animais ficaram nas casas. Ja& no dia seguinte (23/01/12) a
Policia Militar iniciou a demoligdo dos imdveis enquanto muitos moradores ainda retiravam

objetos pessoais do local. Todos os moradores, incluindo mulheres, recém-nascidos, criancas,


https://pt.wikipedia.org/wiki/STJ
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idosos e enfermos foram arrancados de suas casas e lancadas em abrigos coletivos
improvisados.

Apos a desocupacdo, houve diversas denuncias de abuso de poder e violacbes dos
direitos humanos que supostamente teriam sido praticados.

Vale frisar, que no dia 3 de setembro de 2012, foi aberto um edital para o leildo do
terreno do Pinheirinho, no qual a area de 1,3 milh&o de metros quadrados foi avaliada em
187,4 milhdes de reais. Destes, a prefeitura de Sdo José dos Campos receberia 28 milhdes de
reais em dividas tributarias e multas. O leildo, porém, foi questionado tanto pelos
representantes legais dos moradores, quanto pela Massa Falida da Selecta. Acabou sendo
suspenso por tempo indeterminado. (PRADO, 2012)

Até hoje a entrega das 1.681 casas do projeto Minha Casa, Minha Vida destinadas aos
ex-moradores do Pinheirinho, ndo foram concluidas e em 2015 foi noticiado que os ex-
moradores da Vila Pinheirinho recebiam o mesmo valor do auxilio aluguel fixado em 2012,
de apenas R$ 500,00.%°

A atuacdo infeliz do Poder Judiciario na concessdo da reintegracdo de posse causou
perplexidade, pois ao deferir uma liminar sete anos e meio depois do inicio da acéo, deixou
claro que o titulo de propriedade prevaleceu de forma isolada sobre os demais ditames,
principios e objetivos da Constituicdo Federal.

Por sua vez, o Poder Executivo ciente dos fatos desde o inicio da acdo e das possiveis
consequéncias, ndo providenciou politicas publicas voltadas a promocdo e efetividade do
direito a moradia digna e nada fez para impedir a desocupacdo em massa.

N&o ha davida que o Estado poderia ter declarado a area como de interesse social, a
fim de desapropria-la em prol dos possuidores, indenizando o proprietario. O Estado preferiu
ignorar todas essas alternativas, agindo de forma veemente contra populacdo de baixa renda
que reside em um bairro criado por meio de ocupagao e segue para uma situacdo de incerteza.
(AMARAL, 2012)

A violacdo do direito a moradia deu-se no momento da desocupacdo indevida e
violenta, e ainda ap6s o cumprimento da medida de reintegracdo, uma vez que ndo houve
qualquer preocupacdo do Estado em conceder moradia adequada as familias que ficaram

desabrigadas.

> Informaces conforme denincia apresentada & Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA.
Disponivel em: http://pt.scribd.com/doc/99816256/Massacre-do-Pinheirinho-Denuncia-a-OEA#scribd. Acesso
em 13 mar. 2016.

% Informacdo  disponivel no  Jornal “O  Vale” em  23/01/2016. Disponivel  em:
<http://www.ovale.com.br/2.620/ato-marca-quatro-anos-da-reintegrac-o-do-pinheirinho-1.658242> Acesso em
19 mar. 2016.


http://pt.scribd.com/doc/99816256/Massacre-do-Pinheirinho-Denuncia-a-OEA#scribd
http://www.ovale.com.br/2.620/ato-marca-quatro-anos-da-reintegrac-o-do-pinheirinho-1.658242
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Defendo que é plenamente possivel a atuacdo do Estado com respeito ao direito a
moradia e a dignidade humana, mesmo em caso de remocdes.

Foi 0 que aconteceu na remocéo da favela Sacadura Cabral, localizada no Municipio
de Santo André, regido metropolitana de S&o Paulo®.

Em 1999, “O Programa Santo André Mais Igual” ® diante do elevado adensamento
populacional e do problema de enchentes no local propds a remocgédo de uma parte da favela
para realizar-se uma reurbanizacdo da area, o que implicaria na remocéao de 200 familias de
um total de 780.

A estratégia utilizada pela Prefeitura de Santo André foi realizar um plano
participativo para selecionar as familias e definir os critérios de reassentamento. Desta forma,
procurou-se identificar quais familias desejavam ficar no local e quais concordavam em ser
reassentadas. Das 200 familias atingidas pela medida 122 concordaram em ser removidas,
sendo que 78 queriam continuar na regido. Estas familias restantes interessadas em ficar na
area permutaram suas casas com outras pessoas da comunidade que embora ndo atingidas pela
medida de reurbanizacdo desejavam ir para outro local. No processo de reassentamento as
préprias familias definiram os grupos de moradores que ocupariam cada um dos edificios para
onde se mudariam. O processo de remoc¢do foi amplamente debatido com a populagéo,
envolveu varios setores da prefeitura, a empresa de transporte da cidade, os 1300 moradores
da érea e durou 10 dias. O processo de urbanizacdo e de reassentamento aconteceu de forma
harmoniosa e foi acompanhado de politicas sociais e de geracdo de empregos. A concepcao
do nucleo Sacadura Cabral foi integrado a diversos programas sociais, tais como; Urbanizacédo
de Favelas e Producdo Habitacional; Microcrédito (Banco do Povo); Incubacdo de
Cooperativas; Capacitacdo de Empreendedores Populares; Formacdo Profissional;
Alfabetizacdo para Adolescentes e Adultos; Renda Minima acoplado ao atendimento escolar;
Saude da Familia — agentes de saude que operam no bairro; Crianca Cidadd. O Programa
Santo André Mais Igual, levou simultaneamente para favela todos esses programas com o
objetivo de dar impulso ao processo de inclusdo social (BUENO, SILVA, ALMEIDA, 2008,

p. 7).

81 Este exemplo esta documentado pelo artigo Community Participation in Relocation Programs: The case of the
Slum Sacadura Cabral in Santo André — Brazil, de Rosana DENALDI e Mércia G. de OLIVEIRA publicado na
revista Open House International, Volume 24, N°3. In: RELATORIA ESPECIAL DA ONU, 2010.

62 «Entre 1997-2000 foi criado o0 Programa Santo André Mais Igual (denominado inicialmente de PIIS -
Programa Integrado de Inclusdo Social), que posteriormente foi aprimorado e entre 2001- 2006 o governo
consolidou a implementacdo desse programa como importante estratégia municipal de combate a exclusao
social, buscando maior articulacdo entre as politicas urbana, habitacional e social, contando sempre com a
participacdo popular”. (BUENO, SILVA, ALMEIDA 2008)
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Assim, o Poder Publico realizou a remogdo das familias, sem transtornos e respeitando
a dignidade e o direito dos moradores.

Destaque-se, ainda, a desapropriacdo por interesse social no caso do Condominio Sitio
Pai Cara, ocorrido na década de 50. Conforme narrado por Marcelo Milagres (2011) o
Tribunal de Justica de S&o Paulo, reconheceu a constitucionalidade da lei municipal que
decretava a expropriacdo do imoével com a finalidade primordial de alienacdo em favor dos
Sseus varios ocupantes sem-teto que ali se encontravam irregularmente em razdo da expanséo
do Porto de Santos. Segundo o entendimento do Tribunal, a desocupacdo dessa area
configuraria problema maior, com graves e profundas repercussdes sociais, deferindo, pois, a
manutencdo dos possuidores naquele local, em face da desapropriagéo por interesse social.

Vé-se que esta decisdo do Poder Publico de realizar a desapropriacdo ocorreu na
década de 50, quando o principio da dignidade humana comecava a ser valorizado e
reconhecido no plano internacional e momento em que o direito a moradia sequer era
reconhecido no ordenamento juridico como direito social.

Acdes de remocdo forcada sdo incompativeis com o cumprimento de diversos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, corroborados na Constituicdo Federal.

Esta politica “higienista” nao ¢ toleravel com a cidade que se pretende inclusiva.
Ninguém ignora o fato de que o ente estatal pode e deve efetuar remocGes de pessoas em
situacdes de risco. Quando ndo ha verdadeiramente possibilidade da comunidade permanecer
no local, o importante é colocar opcdes para essas pessoas € que elas possam participar desse
processo.

A esse proposito, faz-se mister trazer a colacdo o entendimento de Marcal (2011, p.
103), que afirma o seguinte

Assim, quando o Estado retira as pessoas de determinada area, ele deve garantir um
espaco de habitagdo adequado e que ndo inviabilize 0 gozo dos demais direitos da
personalidade, ndo sendo cabivel que sejam feitos despejos sem que o Estado aloque
os individuos em outra localidade, justamente pelo dever do Estado em prestar
moradia para aqueles que ndo tém condicGes de prové-la.

No caso, especifico do reassentamento de Sacadura Cabral, destaca-se a atuacdo
positiva do Poder Executivo em conformidade com as determinacdes internacionais para a
remocao de pessoas.

No caso da Vila Autédromo, por se tratar de area publica, muitas politicas publicas
poderiam ser utilizadas: a desapropriacdo por interesse social; a regularizacdo fundiaria; a

concessao de uso especial para fins de moradia entre outros. A Administragdo nao considerou
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a situacdo de extrema penuria daquelas pessoas e o interesse social envolvido no caso.
Utilizou os instrumentos administrativos ndo para efetivar o direito & moradia, mas para viola-
lo.

Cabe aqui a acertada observacdo de Fernandes (2010, p.174) “Curioso € que para
remover familias de baixa renda as desapropria¢fes sdo decretadas no atacado”.

No caso Pinheirinho, tratava-se de area privada. Desta forma, o instrumento mais
adequado seria a desapropriacdo por interesse social. A a¢éo judicial tramitou durante anos e
mesmo ciente do problema a Administracdo Publica, nada fez em favor daquela comunidade.
O Poder Publico albergou a conduta do especulador imobiliario que violou o preceito
constitucional da fungéo social da propriedade e se omitiu em face dos mais necessitados.

Vale frisar que tanto na remocdo da favela da Sacadura, quanto na regularizacdo da
favela da Rocinha, a participacdo de muitos atores fez-se necessario para que 0s instrumentos
administrativos pudessem garantir o direito a moradia. Assim, na perquiricdo pela efetivacéo
desta garantia fundamental, é importante o envolvimento de vérias pessoas: juizes,
administradores, moradores, defensores, promotores, etc.

Considerando o conjunto de obrigacGes que tem sido vinculadas a tutela e promocao
do direito a moradia no plano internacional e nacional, constata-se que sdo muitas as formas
pelas quais podem os Estados efetivar o direito a moradia.

Todavia, € imprescindivel que essa luta se dé por meio da participacdo efetiva da
sociedade civil, do Estado, e também das instituicbes, buscando respostas eficazes que
venham promover a cidadania e a consolidacédo de direitos.

Neste sentido, vale aqui destacar a corajosa contribuicdo do um juiz federal, Dr.
Antonio Francisco Pereira, para efetivacdo do direito a moradia e o respeito a dignidade da
pessoa humana. Frente a um pedido de reintegracdo de posse movida pelo Departamento
Nacional de Estradas e Rodagens (DNER) em face de pessoas que invadiram uma faixa de
dominio da Rodovia BR 116, construindo barracos de plastico, o magistrado ndo se intimidou
e afirmou que cabe ao Estado a responsabilidade de prover a cidadania dos mais necessitados.
Afirmou ainda que a falta de recursos ndo pode dar azo a falta de responsabilidade. Vale

destacar alguns trechos da destemida decisdo®:

63 MINAS GERAIS. Tribunal Federal da 12 Regido, 8% Vara Federal de Belo Horizonte. Processo n.

95.0003154-0. Autor: Departamento Nacional de Estradas de Rodagem — DNER. Réus: Itamar Pereira da Costa
e outros. Juiz Antdnio Francisco Pereira, julgado em 03/03/1995. (CHEMERIS, 2003, p.122-123)
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“[...] Ora, é muita inocéncia do DNER se pena que eu vou desalojar este
pessoal, com a ajuda da policia, de seus moqui¢os, em nome de uma arrevesada
seguranca nas vias publicas. O autor esclarece que quer proteger a vida dos proprios
invasores, sujeitos a atropelamento. [...]

[...] O Municipio foge a responsabilidade "por falta de recursos e meios de
acomodacdes” (fls. 16v).

Dal, esta brilhante idéia; aplicar a lei.

S6 que, quando a lei regula as acdes possessorias, mandado defenestrar os
invasores (art. 920 e SS do CPC), ela- como toda lei- tem em mira 0 homem
comum, o cidaddo médio, que no caso, tendo outras opgdes de vida e de moradia
diante de si, prefere assenhorar-se do que nao é dele, por esperteza, conveniéncia, ou
qualquer outro motivo que mereca a censura da lei e, sobretudo, repugne a
consciéncia e o sentido do justo que os seres da mesma espécie possuem.

Mas esse ndo é o caso no presente processo. Ndo estamos diante de pessoas
comuns, que tivessem recebido do Poder Publico razoaveis oportunidades de
trabalho e de sobrevivéncia digna (v. fotografias) [...]

[...] Ou seja, enquanto ndo construir - ou pelo menos esbocar - "uma
sociedade livre, justa e solidaria" (CF, art. 3° 1), erradicando "a pobreza e a
marginalizacdo” (n° I11), promovendo "a dignidade da pessoa humana™ (art. 1°, 1l1),
assegurando "a todos existéncia digna, conforme os ditames da Justica Social" (art.
170), "emprestando a propriedade sua fungdo social" (art. 5°, XXIII, e 170, 1l1),
dando & familia, base da sociedade, "especial protecao” (art. 226), e colocando a
crianga e o adolescente "a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, maldade e opressdo" (art. 227), enquanto ndo fizer isso,
elevando os marginalizados a condicdo de cidaddos comuns, pessoas normais, aptas
a exercerem sua cidadania, o Estado ndo tem autoridade para deles exigir -
diretamente ou pelo braco da Justica — o reto cumprimento da lei. [...] N&o é demais
observar que o compromisso do Estado para com o cidaddo funda-se em principios,
que tém matriz constitucional. Verdadeiros dogmas, de cuja fiel observancia
depende a eficécia e a exigibilidade das leis menores. [...]

[...] Mais do que deslealdade, trata-se de pretensdo moral e juridicamente
impossivel, a conduzir - quando feita perante o judiciario — ao indeferimento da
inicial e extingdo do processo, 0 que ora decreto nos moldes dos arts. 267, | e VI,
295, 1, e parégrafo Unico, I1l, do CPC, atento & recomendacéo do art. 5° da LICC e
olhos postos no art. 25 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que
proclama: "Todo ser humano tem direito a um nivel de vida adequada, que lhe
assegure, assim como a sua familia, a salde e o bem estar ¢, em especial, a
alimentacdo, o vestuario e a moradia." Quanto ao risco de acidente na &rea, parece-
me oportuno que o DNER sinalize convenientemente a rodovia, nas imediages.
Devendo ainda exercer um policiamento preventivo a fim de evitar novas
"invasbes”. (Tribunal Federal da 1* Regido, 8* Vara Federal de Belo Horizonte
Processo n. 95.0003154-0, Juiz Anténio Francisco Pereira, julgado em 03/03/1995)

Apesar de existir forte rede de protecdo do direito & moradia, através da extensa
legislacdo existente, 0 que se observa € que estes direitos nem sempre se efetivam de fato na

vida das pessoas.

Ndo obstante se observe a sua inclusdo expressa na Constitui¢do Federal, o direito a
moradia continua sendo tratado por vezes como direito de segunda categoria,
persistindo ecos na doutrina que rejeitam seu reconhecimento como direito
fundamental, negando seus status de clausula pétrea, e fragilizando sua efetivacao.
(ATRIA apud MONTEIRO, 2015, p. 65)

Em diversas regides do mundo sdo muitas as experiéncias de lutas sociais para

modificar os modos de governar, planejar e desenvolver as cidades, de maneira que 0s seus
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habitantes se apropriem e usufruam a riqueza tanto no aspecto econémico como também na
producdo do conhecimento e da cultura (SAULE JUNIOR; OSORIO; CARDOSO, 2005).

O direito a moradia, apesar de garantido em legislacdo esta longe de ser concretizado.
O Estado ndo cumpre sua obrigacdo de oferecer as parcelas mais desprotegidas e
marginalizadas da populacéo a garantia de seus direitos fundamentais. Desta forma, é preciso
estimular a capacidade da sociedade brasileira de divulgar, compreender, implementar e
monitorar estas politicas publicas, contribuindo, assim, para construcdo de uma sociedade

mais justa.
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5 CONCLUSAO

O grande desafio da politica habitacional é reverter o historico processo de segregacao
da populacdo de baixa renda, mas para enfrentar esta realidade sdo necessarias mudangas
profundas, entre elas faz-se necessario forte e adequado posicionamento do Estado frente a
questdo do direito a moradia.

O Brasil é signatario de numerosos tratados internacionais em que o direito a moradia
adequada foi reconhecido. Ademais, a Constituicdo Federal de 1988, por advento da Emenda
Constitucional n° 26/00, em seu artigo 6°, caput, estabeleceu o direito social & moradia.

Assim, cabe ao Estado promover tanto a defesa desse direito quanto a sua garantia e
efetivacdo em relacdo aqueles que dele necessitam. E obrigacdo do Estado desenvolver
politicas publicas que visem concretizar este direito.

Segundo a conceituacdo de moradia digna estabelecida pelo Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e pela Agenda Habitat 11, este direito envolve varios aspectos
gue abarcam uma qualidade de vida digna, ndo se restringido a um teto e quatro paredes. O
direito a moradia é um direito complexo, que vai além do direito de ter um teto para abrigar-
se, embora seja este um complemento indispensavel para a sua efetivacao.

O direito a moradia foi reconhecido e implantado como pressuposto da dignidade da
pessoa humana e, dentre outros direitos como alimentacdo e saude, compde o rol das
necessidades basicas do ser humano, estando incluido na formacdo do minimo existencial.

Diante do minimo existencial ndo pode o Estado alegar a famigerada “reserva do
possivel”, deixando de conceder o minimo necessario para uma vida digna. A suposta
discricionariedade do Estado na escolha da politica publica, também ndo pode ser utilizada
pelo administrador para justificar a inagdo na implementacdo de direitos sociais que estéo no
apice da Constituicdo Federal.

O Estado deve agir para que o direito a moradia seja concretizado, uma vez que ele
esta vinculado a principios e normas constitucionais que devem ser cumpridos.

O direito @ moradia embora seja considerado um direito de aplicacdo imediata, ndo
concede automaticamente a todos os cidaddos o poder de exigir uma residéncia do Poder
Publico. Contudo, obriga o Estado a adotar politicas, acdes e demais medidas compreendidas
e extraidas da Constituicdo e dos tratados internacionais, para assegurar e tornar efetivo esse

direito, em especial aos que se encontram no estado de hipossuficiéncia.
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A utilizacdo de politicas publicas, com caréater coletivo e abrangente, nos parece uma
excelente alternativa, pois o problema é crescente no pais e este direito, em geral, envolve
grandes grupos sociais. Entre as diversas politicas pablicas para concretizar o direito a
moradia digna que foram colocados a disposicdo do Estado, quatro institutos que foram
selecionados para analise: o programa Minha Casa, Minha Vida, a regularizacao fundiaria de
interesse social da Lei 11.977/09, a concessdo especial de uso para fins de moradia e a
desapropriacao por interesse social.

Ao se analisar o programa social Minha Casa, Minha Vida, verificamos que 0 mesmo
vem apresentando alguns entraves. Os problemas identificados vao desde a etapa inicial na
selecdo de beneficiarios até 0 momento posterior a entrega dos imdéveis. Todavia, vale frisar
que os recursos destinados e o numero de beneficiarios do programa séo bastante altos, o que
porventura aumenta os imbroglios.

A politica habitacional implantada movimentou o setor imobiliario e contribui para
diminuir o déficit habitacional. Mas, embora o programa tenha sido voltado para o
atendimento das necessidades habitacionais de familias de baixa renda, este objetivo ndo vem
sendo atingido a contento. A menor faixa de renda especificada pelo programa, que é
compreendida entre zero e trés salarios minimos e onde esta concentrado o maior déficit
habitacional, ndo vem sendo beneficiada como se esperava.

Em outra direcdo, quanto a selecdo de beneficiarios do programa, este tema precisa de
maior fiscalizacdo do Estado para se evitar desvios. Em respeito aos principios da
impessoalidade e da igualdade, deve a Administracdo Publica atuar com total transparéncia e
publicidade no cadastro de inscritos, na selecdo de beneficiarios, no processo seletivo, nas
listas de beneficiados e de excluidos, sendo que a auséncia ou desvio nos critérios do
programa geram manipulacdo ilicita. Ressalte-se que, pelo fato do programa conceder
facilitacdo na compra de imovel, de forma que a efetivagdo do direito a moradia acaba
adquirindo valor econémico, é necessario que nesta fase do procedimento haja total lisura,
inclusive com ferramentas que permitam este controle pela sociedade.

A segregacdo socioespacial gerada pelo programa também é evidente. Implantando
sob o fundamento do sistema capitalista, 0s conjuntos habitacionais tém sido construidos em
terras baratas e distantes dos grandes centros, expulsando a populacdo mais pobre para as
regides periféricas das cidades, o que vem agravando ainda mais a separacdo social entre
centro e periferia.

Acredito que estes empreendimentos poderiam ser inseridos em areas urbanas ja

consolidadas e com infraestrutura de equipamentos urbanos. Poderia o Poder Publico utilizar-
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se das politicas publicas urbanisticas competentes, como a doacéo, por exemplo, para liberar
areas centrais para a implantacdo desses projetos, 0 que garantiria maior integracdo e
heterogeneidade social.

Ao se estudar o instituto da regularizacéo fundiaria de interesse social trazida pela Lei
n® 11.977/09 verificou-se que a mencionada legislacdo procurou regularizar a situacdo de
grande parcela da populagéo que hoje se abriga precariamente nas cidades.

N&o obstante, restou demonstrado a necessidade de extrema “vontade politica” da
Administracdo para sua implementacdo, isto porque o artigo 53 da Lei dispés que a
regularizacdo fundiaria depende de aprovacdo do projeto pelo Municipio, sendo indispensavel
esta iniciativa para a exequibilidade do procedimento.

No rol de legitimados para promover a regularizacdo fundiaria, foi sentida a auséncia
do Ministério Publico e da Defensoria, instituicbes que defendem interesses difusos e
coletivos e que sdo muito prestigiadas pelas populagdes carentes.

Na Concessao de Uso Especial para fins de Moradia — CUEM constatou-se que ha
guem entenda que o titulo declaratorio seria direito submetido a discricionariedade da
Administracdo Publica. Todavia, restou demonstrado que se trata de direito subjetivo, que
existe independente da concesséao do titulo pela Administracéo Publica.

Noutro passo, para parte da doutrina a CUEM s0 poderia ser adquirida por aqueles que
preencheram os requisitos até 31 de julho de 2001 (art. 1° da MP 2220). O entendimento
nestes moldes ndo tem qualquer amparo legal, pois resultaria em injustificado tratamento
desigual. A situacdo das pessoas que preencheram os requisitos antes ou depois de 31 de julho
de 2001 sdo as mesmas. Ademais, 0s moradores que preencheram os requisitos apos 31 de
julho de 2001, podem valer-se do artigo 3° da Medida Provisoria 2.220.

Destaque-se que a CUEM é direito real com eficacia erga omnes, valendo em face de
todos, inclusive contra a propria Administracdo Publica. O Estado ao utilizar-se do
instrumento da concessao de uso especial para fins de moradia visou garantir ao particular, de
forma gratuita e perpétua, o direito de uso de bem publico para fins de moradia, tendo como
premissa maior a diminui¢do da desigualdade social e a promocgdo da dignidade da pessoa
humana.

Quanto a desapropriacdo por interesse social, apesar de ndo ser instrumento voltado
exclusivamente para a efetivacdo do direito a moradia, 0 mesmo Se apresenta como
ferramenta apta para efetivar este direito em favor das camadas mais necessitadas. Ao se
conceder ao Estado o poder de desapropriar uma area, em geral, de um ou poucos

proprietarios, para favorecer grande massa de pobres e excluidos, esta medida se mostra como
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instituto muito importante. Todavia, lamentavelmente o instituto é pouco usado para atender
ao direito social a moradia das classes menos favorecidas.

Nos institutos, foram encontrados ainda problemas relacionados a discricionariedade
tanto excessiva quanto insuficiente da Administracdo Publica.

No PMCMYV foram constatadas algumas irregularidades na selecdo, com desvio do
perfil tracado pelo programa. No Municipio de Sorocaba, a Administracdo optou por medida
desmedida ao criar critério desarrazoavel (discricionariedade excessiva), 0 que considero
gravissimo, pois abre possibilidade para que pessoas que nao necessitam do beneficio sejam
contempladas por um projeto social destinado as classes mais oprimidas.

J& na regularizagdo fundiaria da Lei n® 11.977/09, na CUEM e na desapropriacdo por
interesse social, ficou patente que por vezes a Administracdo vem deixando de cumprir seu
papel, sob 0 argumento da suposta liberdade na escolha da politica publica (discricionariedade
insuficiente). Foi 0 que aconteceu no caso da Vila Autédromo e no Pinheirinho. Em ambos 0s
casos, poderiam ter sido utilizados instrumentos urbanisticos capazes de favorecer 0s
moradores das areas ocupadas. No caso de area publica (Vila Autddromo), poder-se-ia ter
promovido a regularizacao fundiéria, ter concedido titulos de uso, entre outros. No caso de
area publica, poder-se-ia ter desapropriado a area por interesse social. Mas ndo houve
interesse nem em regularizar, nem em negociar, nem em acomodar devidamente os moradores
desalojados, permitindo a espoliagdo da popula¢édo mais pobre.

Ao mesmo tempo em que as politicas publicas sdo atos discricionarios, temos que 0s
objetivos constitucionais sao juridicamente vinculantes, o que diminui a margem de liberdade
deixada ao Poder Executivo. Desta forma, ndo pode o Estado aplicar a ideia de
discricionariedade para ndo atender ao direito fundamental previsto na Constituicdo Federal.

Assim, em caso de discricionariedade excessiva ou insuficiente, o Poder Judiciario
podera ser acionado para analisar a escusa do descumprimento e, se for o caso, impelir o
Estado a cumprir a medida necessaria e de forma adequada para a concretizacdo do direito.

Entendo que ha possibilidade do Poder Judiciario interferir no Poder Executivo, pois o
direito a moradia é um direito social, fundamental e humano, protegido pela ordem juridica
internacional e interna, devendo o Estado efetiva-lo e protegé-lo. Em  outra dire¢do, a
conduta do Judiciario ao julgar casos que envolvem o direito a moradia deve ser permeada
também pela aplicacdo da Constituicdo Federal, sob pena de grave desvio do comando
constitucional, como aconteceu no caso Pinheirinho.

Analisando a conduta do Estado percebe-se que a aplicacdo das politicas publicas

urbanisticas para a concretizagdo do direito a moradia depende muito do “interesse politico”,
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pois como o direito & moradia necessariamente passa pela posse da terra, S0 muitos os
interesses envolvidos.

No caso da Rocinha e da Sagadura Cabral prevaleceu o interesse em implementar a
politica publica habitacional adequada, sendo que através dos instrumentos urbanisticos
promoveu-se a regularizagdo fundidria e a remocdo de familias de forma digna,
respectivamente.

No caso da Vila Autédromo e do Pinheirinho, prevaleceram outros interesses, que
sejam quais forem, sdo injustificaveis frente ao massacre ocorrido naquelas comunidades. Ao
ser complacente com a remocgdo de diversas familias sem a contrapartida da garantia do
direito a moradia e o respeito a dignidade da pessoa humana o Estado cedeu a interesses
obscuros e/ou mercadoldgicos.

Tanto no caso da Vila Autdédromo, onde foi o proprio Poder Publico que desalojou
moradores, quanto no caso do Pinheirinho em que a retomada do imovel se deu por particular,
ndo houve qualquer atuacdo do Estado para impedir ou proteger o direito fundamental a
moradia.

Diante das violacdes perpetradas pelo Poder Executivo, seja pela discricionariedade
excessiva, seja pela discricionariedade insuficiente, muitas vezes os administrados tém que se
socorrer aos tribunais para fazer valer o direito ja normatizado na via administrativa. Ocorre,
portanto, a judicializacdo da questdo que teoricamente poderia ser resolvida na area
administrativa. A batalha juridica enfrentada pelos administrados, como é costumeiro ocorrer
nas lutas das minorias, demanda empenho do interessado em demonstrar perante o Poder
Judiciario que a politica publica habitacional constitui fundamento para a concretizacdo da
garantia fundamental a moradia digna.

E necessario que se criem novas formas de enfrentamento das questdes habitacionais,
no sentido de problematizar essa defasagem que hé entre a legislacdo e a sua efetivagéo.

A conscientizacdo da populagdo sobre a importancia do direito a moradia e a funcao
social da propriedade é fundamental para diminuir o preconceito e a estigmatizacdo sobre as
pessoas mais carentes que vivem nos grandes aglomerados urbanos, pois estas muitas vezes
sdo consideradas “invasoras” e ndo sujeitas do direito fundamental a moradia digna.

S&o muitas as controvérsias sobre o direito a moradia. Comeca pela conceituacdo do
termo, passa pela sua classificacdo, destinatarios, e desdgua na sua efetividade. Como se néo
bastasse o direito @ moradia ainda esta relacionado ao fator “terra ou lugar” que tem valor

econémico o que torna o direito alvo de varios interesses.
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Portanto, é preciso que se desenvolva o reconhecimento material da isonomia, a fim de
que se assegure o respeito a maxima que prevé tratar os iguais igualmente e os desiguais
desigualmente na medida das suas desigualdades.

Aplicando-se o direito a moradia com a efetiva observancia de outros principios
norteadores como o da igualdade, da proporcionalidade, da moralidade e da dignidade da
pessoa humana, pode-se chegar ao verdadeiro interesse publico e da coletividade,
compatibilizando os interesses dos cidaddos com os interesses da cidade que se almeja
inclusiva.

O direito a moradia ndo se limita apenas a prestacdo estatal negativa, ou seja, aquela
que exige uma abstencdo por parte do Estado e dos particulares. E constituida ainda por
medidas de carater positivo, que exigem do Estado a implantacdo de politicas publicas para
sua satisfacdo.

Conclui-se que, quando a Administracdo tem interesse em utilizar as politicas publicas
urbanisticas para concretizar o direito a moradia em favor da populacéo carente, ainda que 0s
mesmos apresentem pequenos entraves e desafios, estes ndo sdo capazes de impedir a atuacdo
eficiente destes instrumentos.

Todavia, quando a Administracdo ndo deseja concretizar este direito, ela trata o
assunto da moradia como “questdo social” e ndo como “direito”, ¢ entdo se utiliza do
argumento da reserva do possivel ou da discricionariedade da escolha da politica publica para
ndo concretizar a garantia fundamental.

O fato € que este importante direito vem sendo tratado, na maioria das vezes, como
questdo social se sujeitando a “boa vontade” do gestor publico.

Assim, o problema da inefetividade do direito a moradia ndo esta na auséncia de
normas ou na incapacidade de politicas publicas urbanisticas eficazes, ao revés, o direito a
moradia é excessivamente regulado e protegido pelo ordenamento juridico. O verdadeiro
entrave para a concretizacdo do direito a moradia através de politicas publicas chama-se
“Interesse politico”.

Ainda que os recursos da Administracdo Pablica sejam limitados, a maior barreira
para efetivacdo deste direito ndo esta na auséncia de recursos, mas na gestao or¢camentéria mal
conduzida, nos vicios de escolha e nos desvios administrativos.

Diferentemente dos direitos sociais como a salde e a educacdo, que sdo temas
recorrentes nos tribunais, o direito a moradia ainda ndo alcangou um nivel de conscientizacéo
por parte da grande massa da populacdo excluida deste direito, sendo de extrema importancia

a atuacdo do Estado de forma proativa para solucionar esses problemas e evitar a
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judicializacdo de demandas. A forma de tutela deste direito deve ser preferencialmente
coletiva, de forma a permitir uma maior abrangéncia, pois em geral estes direitos envolvem
grandes grupos sociais.

Em relacdo as politicas publicas urbanisticas estudadas, verifica-se que ha alguns
entraves e desafios para serem superados e que, ainda que ndo exclusivamente, a maioria dos
problemas sdo gerados pela propria Administracdo, por meio de condutas ativas ou omissivas.

Por fim, acredito que a existéncia de uma politica habitacional permanente com a
destinacdo de recursos poderia contribuir ndo apenas para solucionar 0s antigos e atuais
problemas fundiarios, mas também seria indispensavel no planejamento habitacional para o

futuro.
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