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RESUMO

O fendbmeno da urbanizacdo acentuada € sensivel ummomtodo, o que tem
provocado uma maior conscientizacdo, inclusive eiwelninternacional, acerca da
importancia do tratamento da questdo urbana pdmum da humanidade. Nesse sentido,
apesar dos problemas advindos do crescimento adelefas cidades serem de diferentes
grandezas dependendo do “nivel” do pais em questgmssivel perceber um consenso
generalizado de que é necessario se estabelecdormda consistente, politicas urbanas
capazes de conciliar as distintas demandas quereseatam em cidades inseridas num
mundo cada vez mais complexo. No que diz respet® paises periféricos, mais
precisamente o Brasil, 0 que se constata, para@bécnescente processo de urbanizacédo, é o
desenvolvimento desordenado das cidades, queaeasuti cenario desigual tanto no que diz
respeito a constituicdo do seu espaco urbano quargoe se refere aos seus aspectos sociais.
De fato, o processo de urbanizacdo vivenciado rasiBsegue ocasionando uma série de
desigualdades econdmicas e sociais, e reflete rantg medida, o predominio do capital na
formatacdo das cidades. Nesse contexto, direitmghos tdo fundamentais como o direito a
moradia ndo sdo atendidos sequer na sua dimens@maniaquela imprescindivel para o
desenvolvimento de uma vida com dignidade, poisue mestou para uma consideravel
parcela da sociedade brasileira foi buscar a suadi@oem locais ignorados pelo mercado
formal, originando, assim, os assentamentos urbafmsnais. Esses locais se notabilizaram
por ndo compor a chamada cidade formal, e por les@eh, de forma cruel, as condigbes
degradantes de vida de seus habitantes, para ci@iforam garantidas as condicdes de uma
moradia minimamente digna. O reconhecimento desdelade € condi¢a&gine qua norpara
que se possa iniciar um processo de transformaggicidades e de construcdo da dignidade
das pessoas que habitam o0s assentamentos urbdoomaia. Para tanto, previsdes
normativas, ainda que necessarias, ndo sdo maigestés, impondo-se uma abordagem que,
para além da dogmaética juridica, inclua aspectesfagam diferenca na elaboracdo de uma
politica publica de regularizacdo fundiaria cujgetibo é a efetivacdo do direito & moradia
minimamente digna. E nessa perspectiva que esterdigdo busca analisar a politica publica
de regularizacéo fundiaria como instrumento deus@d social para que aqueles que habitam
0S assentamentos urbanos informais possam viveamdignte.

Palavras-chave: Regularizacdo fundiaria — Direito a moradia — Asseentos
urbanos informais — Minimo existencial - Dignidatiepessoa humana.



RESUMEN

El fendbmeno de la urbanizacion acentuada es sensibltodo el mundo, lo que ha
provocado una mayor concienciacion, inclusive ennigel internacional, acerca de la
importancia del tratamiento de la cuestion urbaara el futuro de la humanidad. Asi que, a
pesar de los problemas que vienen con el crecimiantlerado de las ciudades ser de
diferentes grandezas dependiendo del “nivel” déé ma cuestion, es posible percibir un
consenso generalizado de que es necesario seeestaldle forma consistente, politicas
urbanas capaces de conciliar las distintas demanaase presentan en ciudades inseridas en
un mundo cada vez mas complejo. En lo que diceectspa los paises periféricos, mas
exactamente el Brasil, lo que se constata, adeslageatiente proceso de urbanizacion, es el
desarrollo desordenado de las ciudades, que resulten escenario desigual tanto en lo que
dice respecto a la constitucion de su espacio orbaanto en lo que se refiere a sus aspectos
sociales. De hecho, el proceso de urbanizaciomeiado en Brasil sigue provocando una
serie de desigualdades econdémicas y sociales|ejareén gran medida, el predominio del
capital en la formacion de las ciudades. En estegtm derechos humanos tan fundamentales
como el derecho a la habitacion no son satisfesigpsera en su dimension minima, aquella
imprescindible para el desarrollo de una vida canidad, pues lo que resté para una
considerable parcela de la sociedad brasilefia tigseap su habitacion en locales ignorados
por el mercado formal, originando, asi, los asematos urbanos informales. Eses locales se
hicieran conocer por no componer la llamada ciddadal, y por reflejar, de forma cruel, las
condiciones degradantes de vida de sus habitgrdes,quienes no han sido garantizadas las
condiciones de una habitacibn minimamente dignareEbnocimiento de esa realidad es
condicion sine qua nonpara que se pueda empezar un proceso de transformen las
ciudades y de construccion de la dignidad de lasopas que habitan los asentamientos
urbanos informales. Para tanto, previsiones nowvamgtiaunque sean necesarias, no son mas
suficientes, imponiéndose un abordaje que, paka @8l la dogmatica juridica, incluya
aspectos que hagan diferencia en la elaboraciéundepolitica publica de regularizacion
fundiaria cuyo objetivo es la efectividad del daiea la habitacion minimamente digna. Es
bajo tal perspectiva que el presente trabajo baisahzar la politica publica de regularizacion
fundiaria como instrumento de inclusion social pamae aquellos que habitan los
asentamientos urbanos informales puedan vivir digmee.

Palabras claveRegularizacion fundiaria — Derecho a la habitacidsentamientos
urbanos informales — Minimo existencial - Digniabedla persona humana.
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INTRODUCAO

O grave problema da moradia nos assentamentos asrbaformais € resultado de
décadas de desenvolvimento urbano irregular, césetp da busca pela moradia urbana por
parte da populagdo de baixa renda. Esse processessavolveu ao arrepio da lei e sob o
olhar inerte do Poder Publico e da sociedade quoesadsensibilizaram a ponto de tomar,
oportunamente, medidas acautelatérias e preverjivavitassem a situacao consolidada e

cadtica em que hoje se encontram os grandes cemb&sos.

Por conseguinte, as pessoas que vivem nessesaamssptis ndao foram garantidas as
condicBes minimas para uma moradia condigna, ensegsaum direito humano fundamental
social, intrinsecamente ligado ao principio da digde da pessoa humana. Esse principio,
fundamento do Estado Democratico de Direito briasjlenorteia o tratamento dos direitos
fundamentais, o que, no direito a moradia, sigaific pessoa ter acesso aos elementos
minimos de habitabilidade para sua existéncia. Viagda protecao que advém dessa previséao

constitucional ainda carece de efetividade no muwusofatos.

A urbanizagdo predatoéria que se verifica no Bras#lin de acarretar a precariedade da
moradia e aviltar a dignidade daqueles que vivessasecondi¢cdes, provoca impactos para a
cidade e a sociedade em geral, notadamente no @uesfere a questdo ambiental,
comprometendo a qualidade de vida ndo sO da pegsents, principalmente, das futuras

geracoes.

Com efeito, 82% da populacao do pais vivem, atuaiepem area urbana, sendo que ha
menos de um século a proporcao era de 10% da gdputacional. A pesquisa IBGE 2000
feita nos municipios revela a presenca de assentaménformais em quase 100% das
cidades com mais de 500.000 habitantes e també@uaa gue em menor medida, médias e
pequenas cidade5.Um estudo feito pelo Instituto de Pesquisa Econaniplicada (Ipea)

apontou que 34,5% da populacdo urbana brasileiesnvem condicdes precarids.

Esses dados denotam a preméncia no desenvolvirdenpmliticas publicas efetivas

para reverter esse quadro de informalidade pervénéarmalidade esta que abarca as

! http://www.cidades.gov.br/index.php?option=conteéask=section&id=15. Acesso em 31 de julho de 2007.
2 Jornal Zero Hora, quarta-feira, dia 22 de outut®®008, p. 35.



precarias condi¢des de contrugdo da moradia; gulagdade da ocupacéo, pois muitas vezes
em area de preservacdo ambiental ou de riscogadarde infra-estrutura urbana e servigos
publicos; e, ainda, a ilegalidade da ocupacdo sucdatratos que originaram a posse. Nesse
contexto, a informalidade abrange a precariedaddegalidade e a irregularidade dos
aspectos relativos a moradia, e sob esta perspeg&tivatada a questdo dos assentamentos

urbanos informais neste trabalho.

Impbe-se que esta problematica seja enfrentadaccai®senvolvimento de politicas
publicas capazes de concretizar os mandamentos$itaolmmais fundamentais. Trata-se de
questao urgente, que demanda a criagdo imediatdtateativas para que a dignidade da

pessoa humana promovida e respeitada, e a cidasigaiexercida na sua amplitude.

Por tais razdes, a linha de pesquisa na qual sndagseu este trabalho é a de
Politicas Publicas de Inclusdo Social, pois, adiayana realidade brasileira, a politica de
regularizacdo fundiaria enquanto meio de realizatg@® condicbes minimas existenciais de
moradia daqueles que habitam os assentamentososrir@ormais, especialmente apds a
promulgacgéo da Constituicdo de 1988, da Emendat@angnal 26, de 2000, que incluiu o
direito a moradia no rol dos direitos sociais, eadoento do Estatuto da Cidade, em 2001,
gue, inegavelmente, instaura uma nova era paratantento do tema, busca delimitar as

condicOes e as possibilidades para a efetivacamedpsctivas demandas sociais.

Tendo por parametro a dignidade da pessoa humamalarhento do Estado
Democrético de Direito brasileiro, inserto no astitf, Ill, da Constituicdo de 19898, bem
como o0s objetivos fundamentais de se construir satdedade livre, justa e solidaria, da
erradicacdo da marginalizacao e da reducdo dagudédades sociais, para a promocao do
bem de todos indiscriminadamente, o presente trabahkliza um estudo do direito humano
fundamental social a moradia e do minimo existérmano pressuposto a dignidade da
pessoa humana, tendo como enfoque o0s assentamai@sos informais das cidades
brasileiras, e como norte a regularizacédo fundi@oan o fim especifico de verificar se essa
politica publica é capaz de garantir o direito aaumoradia minimamente digna nessas

situacgoes.

Para tanto, o trabalho divide-se em duas grandésspa primeira, subdividida em dois

capitulos, traz um enfoque teorico sobre os tensadimito humano fundamental social a



moradia e sua andlise desde a 6tica do minimoeegisi como pressuposto a dignidade da
pessoa humana. Na segunda, composta do terceitalocapxaminar-se-a a politica publica
de regularizacéo fundiaria urbana como instrumedetefetivacdo do direito a moradia digna,
estabelecendo-se a relacdo entre os pressuposiicosedesenvolvidos sobre o direito
humano fundamental social a moradia e a realidatieafa ser enfrentada com a politica de
regularizacdo fundiaria para a efetivacdo daqueteitd nos assentamentos urbanos

informais.

Assim, no terceiro capitulo serdo tecidas algurpasxamacdes sobre o surgimento das
cidades e da urbanizagdo no Brasil, com a anélesenfbrmalidade no processo de
desenvolvimento urbano havido no pais, e os reflebesse contexto na efetivacéo do direito
a moradia. Apoés, é feita uma abordagem sobre digaolide regularizacdo fundiaria na
realidade brasileira, na qual sdo consideradosasphistéricos e normativos. Ao final, com
0 objetivo de refletir o estudo feito, sera avaiaeim linhas gerais, a politica de regularizacao
fundiaria em Porto Alegre, culminando com a analiseum caso de regularizacédo fundiaria
considerado como reflexo da orientacéo politicaeadizacdo da regularizacéo fundiaria dos
assentamentos urbanos informais como forma de premmm direito & moradia condigna

daqueles que habitam esses locais.

Na elaboracéo da presente dissertacao, foi utdipahétodo dedutivo, pois, a partir do
desenvolvimento dos referenciais tedricos realigagkpecialmente nos capitulos primeiro e
segundo, e estabelecidos, a partir dessas pren@sdasestudo levado a cabo no capitulo
terceiro, 0os parametros para a analise da poliéceegularizacdo fundiaria como forma de
garantir o minimo existencial no direito a moragara os que habitam o0s assentamentos
urbanos informais, se faz, ao final, referéncianaa wsituacdo concreta desta politica no

contexto do municipio de Porto Alegre.

Para lograr o objetivo proposto foi adotada umaonmbgia procedimental sincrética,
na medida em que o estudo se valeu de um conjuntdifdrentes métodos, tais como
histérico, estatistico e comparatiVoatravés de pesquisa em materiais bibliogréfico,
legislativo e jurisprudencial, e também de anali® dados e informacdes sobre a

% Conforme Liliane dos Santos Vieira, “no Direitajge-se o sincretismo metodoldgico, que consisteenaido
de varios métodos diferentes de origens diver$4€IRA, Liliane dos SantosPesquisa e monografia juridica
na era da informaticaBrasilia: Brasilia Juridica, 2007. p. 104.



informalidade urbana, o que permitiu verificar ns@mmente a insuficiéncia destes, mas

também a sua defasagem e a auséncia de unifornmidai tratamento.

O esforco empreendido nesta dissertacdo se cazactpara além de construir uma
fundamentacdo tedrica ao direito & moradia condigoano direito humano fundamental
social a ser promovido no caso dos assentameniamas informais, pelo fato de buscar
realizar uma analise o mais fidedigna possivel a#iga de regularizacdo fundiaria como
meio de efetivacdo daquele direito, apesar dasuttithdes encontradas quando da pesquisa
de dados. Para isso, a pesquisa foi desenvolvisiZedema 6tica interdisciplinar, almejando
situar a problemética enfrentada como o ponto ddéatm entre as areas que lhe dizem

respeito, tais como a juridica, a politica, a daxiaecondmica.

Por fim, cumpre registrar que, em face da riquexaida do tema estudado, e da
incipiente politica publica que é objeto de estuskem como das limitacdes fisicas de uma
dissertacdo, nao foi possivel esgotar com a pradadd desejada todos os aspectos
envolvidos no caso em exame, 0 que, em muitas wpdades, mereceria um estudo
exclusivo. A opgéo, portanto, foi a de estabeleetgrenciais tedricos, normativos e faticos
gue embasassem seu objeto, de forma a delimitaguadramento do tema.



1 O DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL SOCIAL A MORADIA

Este primeiro capitulo tem por escopo contextualizdireito a moradia no panorama
dos direitos humanos e fundamentais sociais. Ne=s##do, serdo tracados marcos teoricos,
dentro dos quais serdo analisados os aspectoglemadns mais relevantes a efetivacdo do
direito a moradia condigna para aqueles que habiterassentamentos urbanos informais.
Para tanto, no primeiro ponto sera feito um brestad® dos direitos humanos, com enfoque
nos direitos sociais, particularmente o direito @radia. Em seguida, lancaremos algumas
notas sobre os direitos fundamentais na Constdudga1988, partindo da analise da relacédo
entre os direitos humanos e os direitos fundangntlEsde a perspectiva brasileira, para,
entdo, discorrer sobre a natureza desses direisos @plicabilidade imediata. Ao final, no
terceiro ponto, trataremos, especificamente, dandamentalidade dos direitos sociais e seus
reflexos na sua efetivagédo, notadamente no queedpeito aos direitos sociais prestacionais
em sentido estrito, categoria na qual se inseieedala moradia.

1.1 Direitos humanos e o direito a moradia

A analise dos direitos humanos, no ambito da ctzegdo do minimo existencial
como conteldo essencial da dignidade da pessoanhunea direitos sociais, especialmente
com relacdo ao direito a moradia, se apresentax@abeCom efeito, a cidade deve ser
pensada como O espaco para O exercicio garantidodueitos humanos de todas as
dimensdes para todos indiscriminadamente, sendhbaus' de referéncia ético-normativa
garantida por uma institucionalidade democraticaplema e por politicas publicas
transformadoras®. Nesse contexto, a regularizacdo fundiaria dosnésmentos urbanos

informais desempenha papel estratégico para atgadandireito a uma moradia condigna.

Em face da vinculagdo entre o direito humano fureddal social & moradia e a
regularizacdo fundiaria dos assentamentos urbané@mais como politica publica
transformadora, capaz de assegurar, em grande ameddignidade das pessoas que habitam
esses locais, 0 presente ponto ira versar, ainglaegpretensiosamente, sobre a relacdo entre
os direitos humanos e o direito a moradia, esteocoante integrante e inseparavel daqueles.

Para tanto, no primeiro tépico, abordar-se-a a mapcia e a aplicabilidade das normas que

* ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO RIO GRANDE DO SUL Relatério Azul 2001-2002Porto Alegre:
Comisséo de Cidadania e Direitos Humaf@SDH), 2002. p. 550.



compdem o sistema internacional de protecéo destairhumanos; a seguir, serdo tecidas
algumas consideracdes sobre os direitos econbm®osais e culturais no sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos;ttano, contextualizaremos o direito a
moradia no ambito internacional dos direitos humsadascorrendo sobre a sua previsdo e as

particularidades na aplicacao das respectivas rsoimernacionais.

1.1.1 Sistema internacional de protecdo dos diredo humanos: importancia e

aplicabilidade.

E a partir da dignidade da pessoa humana que eg#odirhumanos foram sendo
reconhecidos na ordem mundial, notadamente ap@gan8a Grande Guerra, em que ficou
evidente o uso do ser humano como meio para urmeemitalitarista que aniquilou qualquer
aproximacédo a dignidade da pessoa humana. O aoisliio, ao ‘coisificar’ a pessoa, a torna
supérflua e descartavel, negando sua condicéololefeate da ordem juridica.

A reacao que o totalitarismo da Segunda Guerra Muptbvocou levou a consagracéo
da dignidade da pessoa humana em nivel interndcepartir de uma abordagem em que os
direitos humanos adquiriram relevo universal, nuot@sso de reconstrucdo da dignidade da
pessoa humana ap6s a ruptura havida com o nazfsiesse contexto, a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 € o marcameaersalizacdo desses direitos, e
reflete o consenso sobre um sistema de valoreseguena dignidade do ser humano o seu
nucleo duro. “Somente depois da Declaracdo Unilvérsae podemos ter a certeza historica
de que a humanidade — toda a humanidade — parilpans valores comuns® ,

consolidando-se, destarte, uma ética universalnoempartilhada.

De fato, a auséncia de quaisquer reservas ou @gegdcontetdo da Declaracao, aliada
a unanimidade de sua aceita¢do, demonstram qud@ssmento se apresenta como o codigo

universal de conduta para os Estados na busca rdaet@aacdo da dignidade da pessoa

® LAFER, CelsoA reconstrugéo dos direitos humanos: um didlogo copensamento de Hannah Aren8io
Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 133.

® Ibidem.

" BOBBIO, NorbertoA era dos direitosRio de Janeiro: Campus, 1992. p. 28. “A Declaradéiversal dos
Direitos do Homem representa a manifestacao da(priova através da qual um sistema de valores gade
considerado humanamente fundado e, portanto, recwth e essa prova € 0 consenso geral acercaada su
validade”.



humana, verdadeiro fundamento dos direitos hum&res: conseguinte, “a Declaracdo é um
dos parametros fundamentais pelos quais a comunidaernacional ‘deslegitima’ os
Estados. Um Estado que sistematicamente viola &i2eéo ndo é merecedor de aprovacao

por parte da comunidade internacional”.

Desde uma (resumida) perspectiva histérica dostairédumanos, é possivel afirmar
que, num primeiro momento, a partir do jusnatumadisnoderno, o que havia era uma idéia
abstrata sobre direitos humanos como valores ajaaé superiores. Em tal concepcéo, esses
direitos sdo universais, porque sao pertencentiesl@s 0s seres humanos em seu estado
natural. Para Locke, as pessoas séo, por natlirges, e iguais, sendo esse estado natural o
que realmente importa, pois o estado civil ndo gpads artificio para possibilitar a

amplificacéo dos valores naturais de liberdadeialiade’®

Posteriormente, com a Declaracdo de Independén@aCenstituicdo dos Estados
Unidos da América do Norte, em 1776, houve o reeoinento explicito por um documento
politico da existéncia desses direitos. S&o comads, por meio da positivacdo, direitos da
pessoa pelo fato de ser humano. A Declaracdo dastd3i do Homem e do Cidad&o, em
1789, produto da Revolucdo Francesa, ratifica i idé que os seres humanos séo livres e
iguais em direitos. De fato,

a positivacéo das declaracdes nas constituicdesseajinicia no século XVIII com as
Revolugcbes Americana e Francesa, tinha como objatnferir aos direitos nelas
contemplados uma dimensao permanente e seguradiEstasdo seria 0 dado da
estabilidade, que serviria de contraste e tornae#ével a variabilidade, no tempo e
no espaco, do Direito Positivo, dependente da dentio legislador, em contextos
localizados e variaveis:

Ha, assim, uma positivacdo, ainda que restritaratigiduos de determinados Estados,
dos direitos humanos, antes contemplados somentplamm tedrico do jusnaturalismo.
Concretizam-se tais direitos, mas limitados a asferEstado que os reconhece: “sao direitos
do homem somente enquanto séo direitos do cidasiie du daquele Estado particul&t”

8 PIOVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand3do Paulo: Max Limonad, 2003. p. 33.

° Ibidem, p. 38.

1©BOBBIO, NorbertoA era dos direitosRio de Janeiro: Campus, 1992. p. 70.

M LAFER, CelsoA reconstrucéo dos direitos humanos: um didlogo copensamento de Hannah ArenSliio
Paulo: Companhia das Letras, 1988. pp. 123,124.

12BOBBIO, op. cit., p. 30.



Contudo, com a criacdo da Organizacdo das Nacédas/nem 1948, e com
aprovacdo da Declaracdo Universal dos Direitos dméin, em 1948, ha uma relativiza¢do
da soberania dos Estados, a partir da idéia d@gjuireitos humanos devem ser protegidos
de forma ampla e universal e ndo cingidos ao anaxittusivo de protecéo do direito interno
de cada pais, na medida em que a dignidade daapbsstana, cerne da protecdo desses
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direitos, se apresenta como questdo de interegsaanional.” Os direitos humanos, entao,

sdo concretizados positivamente de forma universal

A nocéo jusnaturalista de liberdade e igualdadeocealores naturais do ser humano,
tem repercussao no artigo 1° da Declaracéo, adapmac que todos os homens nascem livres
e iguais em dignidade e direitos. Cabe salientamfuclo, que essa disposicdo expressa a
respeito da igualdade e da liberdade dos homensmmglaca o reconhecimento de uma
situacao fatica consolidada, e sim uma situacaal ideser perseguida e conquistada para

todos os povos do mundo, em espirito de fratereid@dlessa direcao,

a Declaracdo Universal contém em germe a sintesend@ovimento dialético, que
comeca pela universalidade abstrata dos direitasirais, transfigura-se na
particularidade concreta dos direitos positivogremina na universalidade ndo mais

P . . e . .17
abstrata, mas também concreta, dos direitos positigiversais.

Se, por um lado, a Declaracdo Universal dos Dseii®o Homem consolida o
reconhecimento universal dos direitos humanos utte ¢ado esse importante documento € o
marco inicial que aponta o caminho a ser percorredo uma trajetéria que esta
constantemente sendo tracada. Ao consagrar diteil@snos, fundamentada no resgate da
dignidade do ser humano, a Declaracao de 194&lutra concepcgéo da universalidade e da
indivisibilidade desses direits No primeiro caso, porque ser pessoa é a Uniceigam
necessaria para ser titular de tais direitos, iaddpntemente de condi¢des sociais e culturais

de determinada sociedade; no segundo, porque aarBe&b, ao incluir os direitos

'3 A Organizagéo das Nagdes Unidas — ONU — foi crizela Carta de S&o Francisco, em 26 de junho d& 194
Conforme Francisco Rezek, foi apés a sua fundagim s estabeleceu uma preocupagdo consciente e
organizada sobre o tema dos direitos humanos. REZE#&ncisco.Direito Internacional Publico: Curso
Elementar.S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 218.

“ PIOVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand8do Paulo: Max Limonad, 2003. p. 32.

!5 positiva no sentido de que pde em movimento urngssp em cujo final os direitos do homem deveré@o na
ser mais apenas proclamados ou apenas idealmentghexidos, porém efetivamente protegidos [...]fiNal
desse processo, os direitos do cidadao terdo rssfdremnado, realmente, positivamente em direitosi@mem.
BOBBIO, Norberto A era dos direitosRio de Janeiro: Campus, 1992. p. 30.

'8 |bidem, pp. 28,29.

" BOBBIO, loc.cit.

8 PIOVESAN, op. cit., p. 38.



econdmicos, sociais e culturais ao lado dos dsaitais e politicos, conjugando os valores da
liberdade e da igualdade (material), realca a uledandamental na concepc¢éo dos direitos

humanos e sublinha a abordagem indivisivel nortrateo desses direitod.

Apesar da Declaracdo de 1948 se constituir no ma&ocriagdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, notadamente agquela situagbes de omisséo ou
ineficiéncia da tutela desses direitos no ambitmékiico, ela ndo possui - desde o ponto de
vista estritamente legalista - forca juridica cdgeustamente por se revestir da forma de
declaracdo e n&o de tratdicEm face disso, houve o entendimento acerca dessieade de
‘juridicizacdo’ da Declaragéo de 1948 sob a forneatdhtado internacional para que as
obrigacbes assumidas fossem obrigatorias e vinedapara os Estados-partes. Foi
instaurado, assim, com os Pactos Internacionaidegos Civis e Politicos e dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, de 1966, o pracess‘juridicizacéo’, cujas disposicoes
atribuem preciséo e maior grau de detalhamentdiagitos previstos na Declarac&b.

Por isso, com a aprovacao da Declaracdo Universal9d8 ocorreu a abertura da
protecao internacional dos direitos humanos e diphchcdo dos respectivos instrumentos
como reflexo dos processos de universalizacaogederalizacao da protecédo desses direitos
no plano internacional, apresentando-se, paraftdse@ancado Trindade, como “a fonte de
inspiracdo e o ponto de irradiacdo e convergérang”instrumentos veiculadores de direitos

humanos que surgem a partir de entao.

O sistema internacional de protecdo dos direitasidmos, no ambito das Nacdes
Unidas, é formado, basicamente, por dois grandeso®] que se comunicam e interagem
sempre na busca da mais ampla e completa protes&esldireitos. Essa divisdo, portanto,

tem carater meramente sistematico.

9 PIOVESAN, FlaviaTemas de Direitos HumanaS&o Paulo: Max Limonad, 2003. p. 34. Esta conaefmia
reiterada na Declaracdo de Viena de 1992, ao afirnm 8§ 5°: “Todos os direitos humanos sdo universa
indivisiveis e interdependentes e inter-relaciosadocomunidade internacional deve tratar os diseitumanos
de forma global, justa e equitativa, em pé de @adé e com a mesma énfase. [...]".

%0 Conforme Francisco Rezek, as vezes a declaragfiorec de tal maneira substanciosa que parece Aeoess
enfatizar mais tarde, para prevenir equivocoshsatiareza nao-convencional.eclaracdo Universatie 1948,
exemplifica esse género de ambigliddREZEK, FranciscoDireito Internacional Publico: Curso Elementar.
Sao Paulo: Saraiva, 200%p.16-21, passim.

2L PIOVESAN, op. cit., pp. 97,98.



No primeiro bloco estdo os instrumentos gerais (cawa Pactos Internacionais de
Direitos Civis e Politicos e de Direitos EcondmicBsciais e Culturais, de 1966), que tém no
ser humano considerado abstrata e genericamemte sugito de direitos, e 0s instrumentos
especificos ou especializados (como sao as Coneeiéativa ao Estatuto dos Refugiados,
em 1951; Sobre a Eliminagdo de Todas as FormasistgirBinagcdo contra a Mulher, em
1979; Sobre os Direitos da Crianca, em 1989), sujeito de direitos € qualquer pessoa
considerada concreta e singularmente por estamulaithe a determinados setores cujos

aspectos especiais demandam protecdo especifitasttosnentos de direitos human®s.

No segundo, estdo os instrumentos de ambito glabg, abrangéncia se estende a
todos aqueles paises que ratificaram 0s respedtaaslos, e 0s instrumentos regionais, que
buscam internacionalizar os direitos humanos naolaegional, especialmente nos
continentes europeu, africano e amerié3nmas com abrangéncia localizada em atencdo as
peculiaridades de determinada regido, sempre ndadrde tornar reais os direitos humanos
previstos na Declaracdo Universal, alcancando aguglaises que ratificaram os

correspondentes instrument&s.

Esses instrumentos, inspirados e derivados da m&sitgy complementam-se com o
objetivo de garantir maior eficacia na protecdo dwsitos humanos, constituindo a base
juridica para sua protecd® H&, portanto, uma relacdo de complementaridades erst
diversos instrumentos internacionais, no intuitoasepliar a protecdo desse direitos para
assegurar o seu pleno exercicio, o que realcaexiéisplade da protecdo internacional dos

direitos humano<®

Assim, é perfeitamente possivel que a interpretag@plicacdo das normas de um

determinado tratado de direitos humanos orientemtexpretacdo sobre as disposicoes

22 PIOVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand84o Paulo: Max Limonad, 2003. pp. 39, 40.

% O Sistema Regional Americano de Protecdo dostbiréiumanos, do qual o Brasil é parte, teve saioini
com a criagcdo da Organizagdo dos Estados American@EA, na cidade de Bogota, em 1948, e suas
disposicdes afirmam e ratificam os principios esdtadddos no seio da Carta das Nagdes Unidas. E® fb96
adotada a Convencdo Americana dos Direitos Humamno$sao José da Costa Rica, conhecida como o &acto
Sé&o José da Costa Rica.

24 PIOVESAN, op. cit., p. 39.

TRINDADE, Antonio Augusto CancadoA protecdo internacional dos direitos humanos: famentos
juridicos e instrumentos basic&ao Paulo: Saraiva, 1991. p. 01.

% Ibidem, pp. 2-29, passim.



constantes de outro tratado de direitos humafloglém disso, também se admite que
avancos normativos de um tratado sobre direitosahos) tenham influéncia direta na
aplicacdo de outros tratados do mesmo assuntoapaphar e fortalecer as obrigacbes dos
Estados-partes e assegurar maior grau de protegésendo possivel, nessa esteira, que 0s
novos tratados reduzam a protecéo ja existenteutrosotratados de direitos humantisA
relacdo de complementaridade € respaldada, aietlanpcdo de coordenagdo na aplicacao
dos meios coexistentes para a implementacéo deisodihumanos, que decorre da liberdade
de escolha do individuo, quanto ao procedimentoeqender mais propicio para defender o

direito que esta sendo violadd.

Os tratados internacionais de direitos humano®sésultado de um consenso entre 0s
Estados signatarios acerca da necessidade de agotanlos parametros minimos de protecéo
para esses direitos. As normas veiculadas nessegnrentos impdem, para os Estados que
os ratificam, obrigagBes de cunho juridico, pagmatias obrigacdes moral e politica, tendo
em vista que o objetivo precipuo dessas disposigp@esiativas € o de encampar um

reconhecimento efetivo dos direitos fundamentais peevistos>°

A finalidade dos tratados de direitos humanos gotegdo dos direitos fundamentais de
todos os seres humanos, independentemente de Goaahidade, seja em relagcdo ao Estado
que pertenca, seja em relacdo aos demais Estades3p®or isso é que, ao aderir &s normas
desses tratados, os Estados autorizam que suas aef@m monitoradas no plano
internacional quanto ao respeito aos direitos foreddais no seio de seu territério,
permitindo, destarte, a atuacdo internacional coma garantia adicional de protecado dos

direitos humanos quando as instituicdes naciowagsrf insuficientes ou inexistentés.

Em face do principio da mais ampla protecdo dositdg humanos, os tratados
internacionais que versam sobre esses direitogpodem ser equiparados aos tradicionais
tratados multilaterais, que tém na reciprocidada wla suas premissas fundamentais. No

ambito da protecéo dos direitos humanos, a redgade cede espaco para a garantia coletiva

2" TRINDADE, Antonio Augusto CancadoA protecdo internacional dos direitos humanos: famentos
juridicos e instrumentos basic&do Paulo: Saraiva, 1991. pp. 48,49.

%8 |bidem, p. 50.

2 Ibidem, pp. 25,26.

% Ibidem, p. 43.

31 TRAVIESO, Juan Antonio apud PIOVESAN, Flavieemas de Direitos Humano34o Paulo: Max Limonad,
2003. p. 47.

%2 Ibidem, p. 61.



do interesse publico geral, pois 0 que se busatvagiardar os direitos do ser humano, e ndo
os do Estadt. Por tal razdo n&do é possivel aos Estados invacaciprocidade para n&o
cumprir com as obrigacfes assumidas em sede dddraaternacional de direitos humanos, o
que é respaldado pelo artigo 60, item 5, da Coraeede Viena sobre o Direito dos Tratados,
que afasta a violacdo ao principio da reciprocidadmo causa autorizadora de nao
observancia de tratados quando eles veicularenpdsiigoes sobre a prote¢do da pessoa

humana”>*

No ambito brasileiro, com a promulgacdo da Emenadastucional 45, de 2004, que
inseriu 0 § 3° no artigo 5° da ConstituicAo Feddel1988, é ratificada a concepcao de
primazia dos tratados internacionais de direitosndnos sobre os demais tratados
internacionais multilaterais, e, por conseguint,sda hierarquia constitucional, ao dispor
gue, quando forem aprovados, em cada Casa do Gsngxacional, em dois turnos, por trés

quintos dos votos dos respectivos membros, setdivadgntes as emendas constitucionais.

Os tratados de direitos humanos possuem, portaatoreza especifica em relacéo aos
tratados multilaterais classicos, pois sua celélorag para a protecdo dos direitos do ser
humano® Com efeito, a especificidade dos tratados detdgdiumanos decorre, em Gltima
andlise, do consenso sobre o valor ético emanaldoQexlaracdo Universal de 1948: os
direitos humanos séo direitos que merecem proti@¢@macional, porque trazem em si tema

de legitimo interesse universal: a dignidade dagebumana.

A problematica, portanto, ndo reside na fundaméotaesses direitos, como tampouco
no reconhecimento de sua prevaléncia e, sim, n&fetimacédo, o que se revela ainda mais
importante quando o0 assunto sédo os direitos spciaja implementacédo ainda néo logrou a
concretizacdo necessaria, a despeito da complendawot®, interdependéncia e
indivisibilidade dos direitos humanos. A luz deétaa, e tendo em vista o objeto do presente
trabalho, passaremos a analisar alguns aspectabrditgs econdmicos, sociais e culturais no

ambito da protecao internacional dos direitos huosan

*TRINDADE, Antonio Augusto CancadoA protecdo internacional dos direitos humanos: famentos
juridicos e instrumentos basic&ao Paulo: Saraiva, 1991. p. 10.

% Ibidem, pp. 10-23, passim.

% Ibidem, p. 23.



1.1.2 Consideragbes sobre os direitos econdmicosgciais e culturais no sistema de
protecao internacional dos direitos humanos

O sistema internacional de protecdo dos direitosamos tem seu nascimento no bergo
da cultura ocidental e o seu mote foi, basicamemtimitacdo do poder politico com o
objetivo de garantir direitos individuais (civigeliticos) contra a ingeréncia do Estado. Com
efeito, uma breve andlise dos acontecimentos mgisfisativos da cultura ocidental
demonstra que o ndcleo dos direitos humanos spegaua protecédo do individuo em face do

Poder Politico.

Assim, € possivel constatar ja no século VI A.Cajstprecisamente na democracia
ateniense (de 501 a 338 A. C.), a preocupacéao climmitacdo do poder politico, em que se
reconheceu que o governo € que deve existir parxideddos, e ndo o contrario,
estabelecendo-se a premissa de que ha direitentasra propria condicdo de ser pessoa,
direitos esses que ndo sdo concedidos por nenmstiuicdo ou governante, por serem
intrinsecos a qualidade humana. “Nesse sentid@-skeveconhecer que a proto-historia dos
direitos humanos comeca ja no século VI A.C., corriagdo das primeiras instituicbes
democréticas em Atenas, e prossegue no séculongeguom a fundacdo da republica
romana”. Em Roma, o objetivo também residia natéigiio do poder politico, mediante o
mecanismo dechecks and balancesistema de freios e contrapesos em que 0s 0rgaos
politicos controlavam-se reciprocaméftelando-se continuidade a tendéncia da pessoa e ndo

0 governo ser o fim dltimo das agfes estatais.

Na Idade Média, no inicio do século Xl, houve umvimmento na direcdo da
reconstrucdo da unidade politica, em que rei e gegpaitam o controle sobre a Europa, e foi
exatamente contra 0s excessos dessa tendéncidespentava de forma ameacgadora, que se
insurgiram manifestacées de repldio, como a Cargnsl de 1.215, na Inglaterra. E a
liberdade, portanto, que aparece de forma incipi@simo valor embrionario dos direitos
humanos, corroborada pela necessidade de uma segioranca nas transacfes negociais que
surgiam com a ascensao do comércio, o que demardgseantia da abstencdo estatal, s

viavel pela limitacdo do poder politicB.

% COMPARATO, Fabio Konder afirmac&o histérica dos direitos humand3do Paulo: Saraiva, 2001.
pp. 39-42, passim.
3" Ibidem, pp. 39 — 45, passim.



Todavia, nos dois séculos posteriores a Idade Médamive um consideravel
agravamento na concentracdo do poder politico mapBue a Lei dédabeas Corpusem
1679, e a Declaracdo de DireitoBil( of Righty, em 1689, ambas na Inglaterra, nao
alcancavam a todos os suditos, beneficiando, al®rleto e da nobreza, a burguesia rica.
Apesar disso, a partir da Declaragcédo de Direitqaeéteve inicio “uma garantia institucional
indispensavel das liberdades civis”, qual sejag aih governo representativy. Conforme

Lafer,

num primeiro momento, na interacdo entre goversaggovernados que antecede a
Revolucdo Americana e a Revolucdo Francesa, ogodirdo homem surgem e se
afirmam como direitos do individuo face ao poddresano do Estado absolutista.
Representavam, na doutrina liberal, através do ntesmmento da liberdade
religiosa e de opinido dos individuos, a emancipada poder politico das
tradicionais peias do poder religioso e atravékib@adade de iniciativa econémica a
emanci%%géo do poder econdmico dos individuos do pido arbitrio do poder
politico.

Com as Declaracdes de Independéncia e a ConstitdagsiEstados Unidos da América
do Norte, em 1776 e dos Direitos do Homem e do diidaem 1789, fruto da Revolucéo
Frances¥, h4 a positivacdo da defesa do individuo contimposicdo de forcas tidas
classicamente como opressoras, tais como a orgaoizaligiosa e o poder politico, impondo
a garantia da ndo intervencdo, da liberdade deaiivia e da igualdade formaf® O
individualismo surge, entdo, como o fundamentalserdade para a autodeterminacao do ser
humano, dando azo aos chamados direitos humanpsndeira dimensdo, com base numa
“clara demarcacao entre Estado e ndo-Estado, fugrdtana no contratualismo de inspiragao

individualista”.*?

% COMPARATO, Fabio Konder afirmacé&o histérica dos direitos humand3&o Paulo: Saraiva, 2001. pp. 46,
47.

%9 LAFER, CelsoA reconstrucdo dos direitos humanos: um diadlogo copensamento de Hannah Areri§io
Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 126.

40 Celso Lafer ressalta que, no plano do direito tiMasi o reconhecimento da importancia dos direites
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secours publicpara criar criancas abandonadas, aliviar os patwenstes e dar trabalho aos pobres invalidos
que ndo o encontrassem. Na Constituicdo Franced®4B que, apesar de ter emanado de uma Consituin
conservadora, refletiu a consciéncia dos problegnaa&dos pela Revolugdo Industrial e pela condigderaria.
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combinada com uma declaracao de direitos,ambag®sqs num texto escrito: a constituicdo”. o. pfi.,122,
123.



Essa nova ordem, no entanto, ndo tardou em geraoumgrupo opressor, detentor do
capital e dos meios de producado, e um novo grugmao, a classe proletéria, na medida em
que o Estado Liberal ndo visa a modificacdo daag#a fatica daqueles que compdem as
classes desprovidas, nem atua para impedir a doac@&o de riguezas nas maos de poucos.
Em tal perspectiva, o legado do socialismo tradunigs “reivindicacdes dos desprivilegiados
a um direito de participar do bem estar soéfafbrneceu o substrato para os direitos de
segunda dimenséo, que acabam gerando uma mudangaagpcdo do Estado. Este passa a
ser um instrumento de protecao e de promocéo dassidades das classes desfavorecidas, a

fim de garantir os direitos econémicos, sociaisleucais. Nessa Gtica, é possivel afirmar que

o reconhecimento dos direitos humanos de carabebetico e social foi o principal
beneficio que a humanidade recolheu do moviment@lggia, iniciado na primeira
metade do século XIO titular desses direitos, com efeito, ndo € o skumano
abstrato, com o qual o capitalismo sempre convivemaravilhosamente; é o
conjunto dos grupos sociais esmagados pela miséria,doenca, a fome e a
marginalizag8o. Os socialistas perceberam, desde logo, que dsgedob sociais
ndo eram cataclismos da natureza nem efeitos ewessla organizacdo racional
das atividades econémicas, mas sim verdadeirosodeji® sistema capitalista de
producédo, cuja légica consiste em atribuir aos bdmscapital um valor muito
superior ao das pesso&s(Grifamos)

As primeiras manifestacdes positivadas desses cuamhreitos de segunda dimenséo
derivaram da Revolucéo Russa e da Revolucdo Mexicpre desencadeou a Constituicao de
1917 e com a Constituicdo de Weimer de 1919, qgarah os direitos trabalhistas ao
patamar de direitos fundamentais, juntamente codiregos civis e politicos. Sem embargo,
foi com a Declaracdo Universal dos Direitos Humaresa 1948, que os direitos sociais,
econdmicos e culturais sao reconhecidos e conqusieatamar de direitos humanos, ao lado

dos direitos civis e politico§>

A Declaracdo de 1948 rompe com a concepcao didacipie se tinha do discurso
liberal e do discurso social e inova ao estabelecelacdo de dependéncia entre os valores de
liberdade e igualdad® onde os direitos humanos “sdo parte integrantairdeconjunto

by

completo de normas juridicas destinadas a protedgddodas as dimensbes da pessoa

“3 LAFER, CelsoA reconstrucdo dos direitos humanos: um diadlogo copensamento de Hannah Aren8#o
Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 127.

4 COMPARATO, Fabio Konder afirmacao histérica dos direitos humand8ao Paulo: Saraiva, 2001.

pp. 51,52.

> |bidem, p. 184.

“° PIOVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand4o Paulo: Max Limonad, 2003. pp. 92,93.



humana”’. H4, em ambas as categorias, uma relacdo diretaocpoder politico, que ndo
mais se dirige somente a abstencdo estatal paxaroi@o da liberdade, mas também para
exigir o cumprimento do dever estatal de agir pasitente para satisfacdo de necessidades
dos individuos em prol da igualdade mateffaD titular desses direitos sociais, econdmicos

e culturais, chamados de direitos de segunda gemcée segunda dimensao,

[...] continua sendo, como nos direitos de primajeacdo, 0 homem na sua
individualidade. Dai a complementariedade [...Jemts direitos de primeira e de
segunda geragdo, pois estes Ultimos buscam assegundi¢cbes para o pleno
exercicio dos primeiros, eliminado ou atenuandompedimentos ao pleno uso das
capacidades humanas. Por isso, os direitos det@rédénominados direitos
econdmico-sociais e culturais, podem ser encareglo® direitos que tornam reais
direitos formais: procuram garantir a todos o az@ss meios de vida e do trabalho
num sentido amplo, impedindo , desta maneira, asw dotodo em relacao ao
individug que também resulta da escassez dos meios de ddarabalho. (grifos
do autor)*

Esses direitos atuam para assegurar o pleno exedoi€ direitos de primeira dimenséao,
“tornando reais os direitos formais®. No sistema internacional de protecéo dos direitos
humanos, a indivisibilidade e a interdependéncmditeitos humanos conquistam solidez e
sistematizacdo na Declaracdo Universal de 1948sta po texto, da estrutura e do espirito
sobre os quais foi erigida. A idéia era a realinagd um Pacto Internacional de Direitos
Humanos para que esses direitos fossem esmiugadosjando juridicamente os Estados
signatérios. Nesse sentido, a elaboracdo de daitodPgara tutelar direitos humanos
indivisiveis e interdependentes foi permeada paiges divergentes. Inicialmente, a idéia
era de que deveria ser elaborado um uUnico instrianjeridico compreendendo os dois tipos

de direitos.>*

A decisdo pela adocéao de dois Pactos foi eminemtenpgatica, na medida em que a
protecdo internacional deveria ser imediatamerdegatla ao maior numero possivel de

direitos humanos e ratificada pelo maior niumerosipes de Estados, em nome da

47 NACOES UNIDAS. Direitos Humanos na Administracdo da Justica — Mande direitos humanos para
juizes, magistrados do Ministério Publico e advagm&érie de Formacéao Profissional n. 09. Nova lorélie:
Comissariado das Na¢des Unidas para os Direitosadasnem cooperagédo com a International Bar Asgocjat
2003. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br. Acessn 18 de julho de 2008. p. 230.

“8 BOBBIO, Norberto.A era dos direitosRio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6: “Embora agéexias dos
direitos possam estar dispostas cronologicamentiarsas fases ou geracdes, suas espécies s seamm
relacdo aos poderes constituidos — apenas duagnmedir os maleficios de tais poderes ou obter seus
beneficios. Nos direitos de terceira e de quantaggd®, podem existir direitos tanto de uma quaatoudra”.

“9 LAFER, CelsoA reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo copensamento de Hannah Aren8#o
Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 129.
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universalidade da Declaracdo de 1948. A conclysdanto, foi de que dois ou mais pactos
de direitos humanos néo afastariam o padrdo sutt@@®mum por serem realizados de
formas diferentes. Os direitos humanos tém igulanedependem uns dos outros para a sua
realizacdo reciproca, mas “a heterogeneidade g¢arigiue diferencia as liberdades classicas
dos direitos de crédito explica porque, tecnicamemb plano internacional, foram elaborados
dois pactos distintos no sistema de tutela dogtareumanos da ONU®?

Por essa razao, durante o processo de elaboracBaatio Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, ndo foi acolhidasa de que esses direitos sdo destituidos
de justiciabilidade. Com efeito, a Comisséao de iissHumanos entendeu que o fato desses
direitos exigirem formas de aplicacéo distintasugdas cabiveis aos direitos civis e politicos
nao reside na existéncia ou nao de justiciabilidbidedireitos econdmicos, sociais e culturais,
mas no fato de que sua natureza demanda esforgoSstiados no sentido de empenhar-se
efetivamente num planejamento bem elaborado paealZzacdo dos direitos de segunda

dimens3o>3

Os direitos sociais, econémicos e culturais, coméim-se como verdadeiros direitos
fundamentais, dotados de acionabilidade e exiddille tanto quanto os direitos civis e
politicos no caso de ndo serem corretamente olikeyv&ntendimento diverso, conforme
observa Flavia Piovesan, é meramente ideoldgidioecientifico.>® Essa é a razdo pela qual
“o Direito Internacional esta se orientando no isentle criar obrigacdes que exijam dos
Estados a adocdo de programas capazes de garamtiminimo nivel de bem-estar
econdmico, social e cultural para todos os cidadd@os planeta”, sob pena de
responsabilizacdo internacional em caso de viol&Cd0 sobre essa premissa que os direitos
econdmicos, sociais e culturais devem ser tuteladasistema internacional de protecdo dos

direitos humanos.

O Pacto prevé que esses direitos sao realizadgsegsivamente e estabelece que os

Estados signatarios deverédo adotar medidas, painogmte nos planos econdémico e técnico,

°2 | AFER, CelsoA reconstrucéo dos direitos humanos: um dialogo copensamento de Hannah Aren8io
Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 129

>3 NACOES UNIDAS. Direitos Humanos na Administracdo da Justica — Mende direitos humanos para
juizes, magistrados do Ministério Publico e advarm&érie de Formacédo Profissional n. 09. Nova lorgite:
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até o maximo dos recursos disponiveis para asgegimda que progressivamente, o pleno
exercicio daqueles direitos. Todavia, adverte BlI&Riovesan que a expressao “aplicacdo
progressiva” tem sido frequientemente mal interpigeta cita o Comité sobre os Direitos

Econbmicos, Sociais e Culturais, que afirma:

se a expressao ‘realizacdo progressiva’ constitureconhecimento do fato de que
a plena realizagdo dos direitos sociais, econdmeosulturais ndo pode ser
alcangada em um curto periodo de tempo, esta iatagéio deve ser interpretada a
luz do seu objetivo central, que é estabeleceaslabrigacbes aos Estados-Partes,
no sentido de adotarem medidas, tao rapidamentgapassivel, para a realizacdo
desses direitos. (General Comment n. 3, UN do@®/R3)*°

Com efeito, a possibilidade de realizacdo progvaseim a ver com os diferentes niveis
de desenvolvimento dos Estados envolvidos e n&o aommexisténcia de obrigacdes
imediatas. A idéia de progressividade deve seridersla em conjunto com a idéia de pleno
exercicio dos direitos, pois nao significa, emmiafio, que alguns devam ser imediatamente
aplichveis e que outros sejam logo que possiveimeporque ha direitos cuja aplicacao
imediata esbarra numa impossibilidade pratica dialas medidas que devam ser adotadas

para que sejam adequadamente gozados.

No que diz respeito ao monitoramento e realizag@direitos econdmicos, sociais e
culturais, ha previsédo tdo somente do sistemald®res, instrumento utilizado pelo Comité
dos Direitos EconOémicos, Sociais e Culturais pamatrolar a aplicacdo das normas pelos
Estados signatarios. Muito embora a incorporacasistema de relatorios tenha significado
um avanco no caminho para a implementacdo dosadireconémicos, sociais e culturais, ha
que se admitir que a auséncia do mecanismo de comgdo interestatal e das peticoes
individuais representam um déficit importante parpromocao desses direitos. Realmente,
em face da unidade fundamental dos direitos humaeosla indivisibilidade e
complementaridade que os caracteriza, ndo héigasitvia plausivel para que tais mecanismos
sejam utilizados a implementacdo dos direitos c&igoliticos e ndo para os direitos

econdmicos, sociais e culturais.

% PIOVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand3do Paulo: Max Limonad, 2003. p. 100.
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Diante desse cenario, a preocupagdo € que sejaompdmados mecanismos de
monitoramento capazes de ampliar e fortalecer desmmara a realizacdo desses direitos,
assegurando “a justiciabilidade ou exigibilidade di@reitos econdmicos e sociais”, 0 que €
fortemente recomendado pela Declaracdo e pelo &magde Acédo de Viena de 1993, que
também sugere a aplicacdo de critérios de avalgésistema de indicadores de medicao do
progresso na realizacéo desses direifos.

O problema que se coloca, portanto, € o de comd¢eimgntar esses direitos; € o de
estabelecer e concretizar quais sdo as medidagetsabipertinentes para a efetiva promocao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, adrmente nos paises em desenvolvimento.
A questdo, portanto, ndo é a previsdo desses odifeipois, conforme refere Norberto
Bobbio, quando se trata de enuncia-los, o acordbtiélo com relativa facilidade. O ponto
nevralgico no que diz respeito aos direitos econésyisociais e culturais é passar a acao,

quando entdo comecam as reservas e as opositoes.

Nesse contexto, ganha destaque o papel desempepdladodrgdos internacionais de
supervisdo e dos préprios tribunais domésticos utalat desses direitos, pois se a nao
observancia dos direitos sociais, econdmicos eiraigt provém tanto da omissao do Poder
Publico estatal quanto da omisséo internacionalasor dessa intervencao, € porque ha uma
deficiéncia no estabelecimento das prioridadesggada governamental no que se refere as
politicas publicas e uma relativa primazia da sahiarem detrimento dos direitos humanos

de segunda dimensao. A respeito do assunto, NorBelbio é incisivo ao referir que

s6 sera possivel falar legitimamente de tutelanatdonal dos direitos do homem
guando uma jurisdi¢do internacional conseguir irgEe superpor-se as jurisdicées
nacionais, e quando se realizar a passagem datigadantro do Estado — que é
ainda a caracteristica predominante da atual fpega-a garantia contoaEstado®?

A aplicacdo eficaz do Pacto Internacional sobreDogitos Econdmicos, Sociais e

Culturais pressupde que sejam viabilizadas asnicist&i internas de recurso administrativos e

¥ PIOVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand®ao Paulo: Max Limonad, 2003. p. 102.
% Instrumentos veiculadores universais e regionaisdieitos econdémicos, sociais e culturais: DegBwa
Universal dos Direitos Humanos, de 1948; Pactormat€onal sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 1966; Carta Africana dos Direitosttomem e dos Povos, de 1981; Convencdo Americana sob
Direitos Humanos, de 1969; Protocolo Adicional an@mcdo Americana sobre os Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Cultyrdes 1988; Carta Social Européia, de 1961, e Ciotaal
Européia (Revista), de 1996.
2; BOBBIO, NorbertoA era dos direitosRio de Janeiro: Campus, 1992. pp. 40,41.
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judiciais para aqueles que consideram que os seits ndo estdo sendo observados pelo
Estado na conformidade dos compromissos assunmitiysacionalmenté>

Por isso, embora ainda haja divergéncia quantonaet@éncia desses direitos serem
apreciados pelos tribunais nacionais, € cada véarmanimero de demandas submetidas a
esses tribunais para que sejam decididas questi@e ssses direitos com importantes
implicacbes em termos de recursos. Nesse sentidafemdimento de que tais direitos sdo
alheios a competéncia dos tribunais é arbitraiiccempativel com a unicidade fundamental
dos direitos humanos, como direitos indivisiveimterdependentes, além de comprometer
seriamente o exercicio da jurisdicdo para a tufek direitos dos grupos desprovidos da

sociedade®*

Cumpre salientar que ha direitos econémicos, s@atulturais que sdo ainda mais
excluidos da possibilidade de apreciacdo judicah face dos contornos juridicos que
apresentam quando comparados com outros direissa dmtegoria, tal como ocorre com 0
direito a moradia, apesar do exercicio de todas®tmificarem a concretizacédo da dignidade
da pessoa humarfa.E justamente a respeito da previséo internacimtaie o direito humano
a moradia e aos esforcos empreendidos para suaagd@ que serdo tecidas algumas
consideragdes a seqguir.

1.1.3 O direito a moradia no ambito da protecéo irgrnacional dos direitos humanos:

previsao e particularidades na aplicacéo das resp@eas normas internacionais.

Os Estados que ratificaram o Pacto InternacionalesDireitos Econémicos, Sociais e
Culturais estdo obrigados e comprometidos em asmegue niveis minimos de satisfacao
desses direitos sejam atendidos para que o sernbuteaha possibilidade de desenvolver
uma vida com dignidade. Contudo, a realizacdo destas humanos, de uma forma geral,
apresenta dificuldades em face de uma série denst@ncias. Em se tratando dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, essa situacaseamaese ainda mais problematica, o que tem

levado as Nac¢Bes Unidas a atentar cada vez mais@plicacdo fatica desses direitos, pois €

% NACOES UNIDAS. Direitos Humanos na Administracdo da Justica — Malnde direitos humanos para
juizes, magistrados do Ministério Publico e advamm&érie de Formacédo Profissional n. 09. Nova lorgite:
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“da convergéncia entre as liberdades classicas diregos de crédito que depende a
viabilidade da democracia no mundo contemporanpesaa da heterogeneidade de suas

origens”®®.

Essa relacéo de interdependéncia, indivisibilidad®mmplementaridade das diferentes
categorias de direitos humanos, no entanto, vemastrando muito dificil de ser plasmada
nos mundo dos fatos. O que se verifica € uma raphas palavras de Hannah Arendt, no
respeito a dignidade do ser humano, notadamenta@nda auséncia ou da insuficiéncia de
efetivacdo dos direitos humanos para a realizagdonth vida digna. Apesar da unicidade
fundamental que caracteriza os direitos humanogossivel afirmar que os direitos
econdmicos, sociais e culturais sdo os mais afetadomedida em que continuam a persistir,
no mundo contemporaneo, situacdes sociais, paligc&condmicas que contribuem para
tornar os homens supérfluos. A ubiqlidade da paebeczda miséria é a prova cabal dessa
ruptura e o recrudescimento dessa situacdo hawdo & intensificagdo do fendmeno da
globalizacédo econbmica, nas ultimas décadas, deraanse “o inter-relacionamento do tema

da ruptura com o da crise dos direitos humanosruenha ordem do dia®’

A “reconstrucdo dos direitos humanos” para a raefiz da dignidade da pessoa
humana impde uma tomada de consciéncia universetada situagdo precaria em que vive
consideravel parcela da populacao, para entdoossivel a adocdo de medidas direcionadas

e concretas capazes de emancipar esses individs@srarras da indignidade.

Nesse contexto, o direito a moradia conquista, gh@malmente, destaque na agenda
internacional das Nac¢des Unidas e tem atraido itapi@s esforcos para sua realizacdo, nao
s6 por parte dos seus organismos, mas também dwoCdes NacOes Unidas para o0s
Estabelecimentos Humanos (Habitat): inicialmentesn ca aplicagdo da Declaracdo de
Vancouver sobre Estabelecimentos Humanos, publiead4976; depois, com a proclamacéo

do Ano Internacional do Abrigo para as Pessoaslsen(19875% em 1988, com a adogéo,

% LAFER, CelsoA reconstrucéo dos direitos humanos: um dialogo copensamento de Hannah Aren8io
Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 130.

7 |bidem, p. 118.

® O Ano Internacional para o Abrigo dos Sem Abrigm 1987, facilitou a sensibilizacdo da opinido fwébl
para a questdo da habitacdo e os problemas quidheonexos, que continuam a surgir em todo o muddo
follow updo Ano, a Estratégia Global para o Abrigo parane 2000, deu novo relevo as questdes da moradia e
conferiu, ao direito a moradia, uma proeminéncia igunca |Ihe fora reconhecida na acéo até entdowideela
pelas Nacbes Unidas no dominio dos direitos humaNA§OES UNIDAS. Direitos Humanos: O Direito
Humano a uma Habitacdo Condigniéicha Informativa sobre Direitos Humanos n. 21 (AH). Genebra:



pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas, da EgaaBobal para o Abrigo para o Ano
2000; e, por fim, em 1996, com a Conferéncia dagdBls Unidas sobre Estabelecimentos

Humanos (Habitat 1), na cidade de IstamBul.

Nesta ocasido, os Estados participantes concordanaemimemente, reafirmar o
“empenho na plena e progressiva realizacdo dotaligeihabitacdo suficiente, conforme

previsto nos instrumentos internacionais”, decldoase comprometidos com o

objetivo de melhorar as condi¢cdes de vida e dealinabnuma base equitativa e
sustentavel, para que todos tenham um alojamergquado que seja saudavel,
seguro e acessivel, nomeadamente em termos ecasdnecque inclua infra-
estruturas, instalacdes e servicos basicos, e ibemef da proibicdo da
discriminacdo no dominio da habitacdo e seguranidiga da possé’

O direito a moradia esta universalmente reconhepalos Estados que aprovaram a
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 194#8ifecaram o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 196& Declaracdo Universal, esta
reconhecido no artigo 25 e foi incorporado no arfid, n. 1 do Pacto Internacional sobre os
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais como urs elementos necessarios ao exercicio do
direito a um nivel de vida adequado, que devergerpretado a luz do que dispde o artigo 2°,

n. 1 desse mesmo Pacto.

Para além dos tratados e declaracbes mencionaddiseito a moradia € objeto de
vérias resolucdes adotadas por 6rgdos das NacGdasUrinda que essas resolucdes nao
possuam for¢ca normativa vinculante, elas desemperthamportante papel de apresentar
diretrizes que séo aceitas em nivel internacioekispEstados, ao dirigem-se a esses a fim de
encoraja-los no empenho para a efetivacdo da nsocadio um direito de todos. Com efeito,
conforme refere Cancado Trindade, ademais doefpitsitivos que a acdo dos 6rgdos de

supervisao internacionais provoca, ha também uétergoreventivo importante, pois

Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Dgeitblumanos, 2004. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br. Acesso em 18 de julho G6& p. 7.
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ndo raro suas recomendacgdes, incorporadas em gésesjurelatdrios e estudos
acarretaram a derrogacdo ou modificacdo de legslacoutros atos e praticas a
nivel nacional que ameagcavam ou atingiam os diditonanos em diversos paises,
e estimu7llaram o aperfeicoamento dos procedimercismais de protecao daqueles
direitos.

Veja-se, no aspecto, que apesar da relutancia deis€@o brasileira em incluir a
expressdo “direito a moradia” na Carta de intengf@e€onferencia Habitat Il, em Istambul,
no ano de 1996, a Emenda Constitucional 26, deeliéwkreiro de 2000, incluiu o direito &
moradia nos direitos sociais previstos no artigal&°Constituicdo Federal de 1988. Essa
inclusédo, ainda que tardia, resgata o compromissonaido pelo Brasil tanto na aprovacao da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, quartaatificagdo do Pacto Internacional
sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturasntp a realizacdo do direito & moradia

para todog?.

No que diz respeito ao nivel regional, no entaotalireito a moradia esta previsto
expressamente apenas na Carta Social Européiatdelés 1996, no artigo 31. Essa
peculiaridade causa estranheza, pois ainda queatge de um direito com problemas de
efetivacdo em paises com distintos graus de dels#mento, € nos paises subdesenvolvidos
e em vias de desenvolvimento que se encontra antestto mais indigno dispensado a esse

direito”.

A Declaracao Universal de 1948 prevé, em seu agiga@ue toda pessoa tem direito a
um padrédo de vida capaz de assegurar a si e aasubafsaidde e bem-estar, incluindo a
moradia, entre outros fatores de extrema imporgoaia o gozo de uma vida plena. O artigo
11, n. 1, do Pacto Internacional sobre os DireEesndmicos, Sociais e Culturais, que

contém o fundamento mais importante do direito aadtia no sistema internacional dos

""TRINDADE, Antonio Augusto CancadoA protecdo internacional dos direitos humanos: famentos
juridicos e instrumentos basicd&do Paulo: Saraiva, 1991. p. 08.

"2 \IANA, Rui Geraldo Camargo. O direito & moradia:. Revista de Direito PrivadoS&o Paulo: Revista dos
Tribunais, abril/junho 2000. p.10.
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Acesso em 18 de julho de 2008. p. 8.



direitos humand$, ao detalhar e atribuir obrigacées de caratedijuoiaos Estados-partes
preconiza que esses
reconhecem o direito de toda pessoa a um nivelddeadequado para si proprio e
para sua familia, inclusive a alimentagéo, vestitmemoradia adequadas, assim
como uma melhoria continua de suas condi¢gfes @e @isl Estados-partes tomaréo
medidas apropriadas para assegurar a consecuggdiesto, reconhecendo nesse

sentido, a importancia essencial da cooperacaonadimnal fundada no livre
consentimento. (Grifamos)

E o artigo 2° n.l1, do Pacto, que dispde sobreeverds dos Estados-partes para a
realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e rudtudetermina:

Cada Estado-Parte no presente Pacto comprometedetar medidas, tanto por
esforco préprio como pela assisténcia e coopertémacionais, principalmente
nos planos econdmico e técnico, até o0 maximo de sEursos disponiveis, que
visem a assegurar progressivamente, por todos @ss napropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no present¢oPaluindo, em particular, a
adocdo de medidas legislativas.

Uma moradia decente €, sem duvida, um dos elemenpoescindiveis a realizacao do
direito que todo ser humano possui a um nivel da @dequado para desenvolver-se com
dignidade, ou seja, € uma das necessidades masadato ser humano, o que tem
importantes implicagcbes no ambito dos direitos mosa Por tal razdo, o exercicio da
moradia como direito humano universal definitivateendo se constitui num teto qualquer,
como tampouco como a mercadoria que soi ser usadaepplorar e excluir. A moradia de
que trata o sistema internacional de direitos husanque é reconhecida pelas nagbes que
dele formam parte é aquela que com o0s elementaspanbaveis para caracterizar uma

moradia condigna.

N&o € necessario muito esfor¢co para se constagaa quoradia condigna é privilégio de
poucos, principalmente nos paises subdesenvoleidws vias de desenvolvimento. Segundo
o Centro das Nacdes Unidas para os Estabelecimentosnos, ha, no mundo, mais de um
bilhdo de pessoas que vivem sem moradia adequeeia enilhdes que sequer possuem um
local para viver. No que diz respeito ao abastetimele agua potavel e ao saneamento
bésico, apesar de serem elementos intrinsecos raeitm de uma moradia condigna, um

bilhdo e duzentos milhdes de pessoas nos paisdesmvolvimento ndo tém acesso a agua

" NACOES UNIDAS.Direitos Humanos: O Direito Humano a uma Habitag@ondigna.Ficha Informativa
sobre Direitos Humanos n. 21 (ACNUDH). GenebrapAltomissariado das Nacdes Unidas para os Direitos
Humanos, 2004. Disponivel em: http://www.dhnetlorgAcesso em 18 de julho de 2008. p. 9.



potavel e um bilhdo e oitocentos milhdes ndo dispdle saneamento basico, conforme

indicam estatisticas da Organizacdo Mundial de &aud

Com efeito, o direito a moradia condigna eviden@a indivisibilidade e
interdependéncia que permeia a realizagcdo de tododireitos humanos, ressaltando a
unicidade fundamental desses direitos. O acessdos a uma moradia decente pressupde o
reconhecimento efetivo da dignidade do individualae ndo discriminacdo, além de se
constituir na premissa para o desenvolvimento de®ulireitos, tais como da saude fisica e
mental®, de liberdade (de escolher “liviemente” o localapdiver; de associacdo, com 0s
demais cidaddos de sua comunidade; de circulagio)intimidade, de participar nos

processos publicos decisorids

A luz dessas consideractes é que devem ser irteatpseas obrigacdes dos Estados na
promocéao do direito & moradia condigna. Ao cordrdo entendimento corrente de que para
os Estados cumprirem essa obrigacdo basta afetarsos orcamentarios para tal fim, é
imperioso o0 desenvolvimento de uma politica puldicgla e interdisciplinar, na medida em
que a realizacdo desse direito tem implicacdes fitapies para 0 exercicio pleno de outros
direitos humanos. E por essa razdo que os Estaglamng para além da mera previsio
orcamentaria, desenvolver politicas adequadastwasfepara a sua realizacdo, estipulando
acOes especificas e bem alicercadas para quenséotrae num direito, de fato, acessivel a

todos, de forma digna.

Essa transformacéo na realidade concreta dos ddisidesprovidos de um direito tdo
basico e essencial como a moradia demanda umaeamadiis acurada das obrigacbes dos
Estados-partes. Para elucidar as diversas obrigagc@&es impostas, o Comité dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais enunciou uma skrimiciativas: organizacdo de um debate
geral sobre o direito @ moradia condigna; revisae diretrizes referentes a confecgdo dos
relatorios que devem ser apresentados pelos Estaadsrma dos artigos 16 e 17 do Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, So@aulturais; ado¢do da Observacdo Geral

n. 4 sobre o Direito a uma Moradia Condigna, adotselo Comité dos Direitos Econdémicos,

> NACOES UNIDAS.Direitos Humanos: O Direito Humano a uma Habitag@ondigna.Ficha Informativa
sobre Direitos Humanos n. 21 (ACNUDH). GenebrapAltomissariado das Nacdes Unidas para os Direitos
Humanos, 2004. Disponivel em: http://www.dhnetlorgAcesso em 18 de julho de 2008. p. 06.
® A Organizacdo Mundial da Satde considera a mowmtguada como o fator ambiental mais importante no
97ue se refere as doencas e ao aumento das tanestdédade e morbidade. Ibidem, p. 13.

Ibidem.



Sociais e Culturais em 1991; inclusdo, nas obséegfinais a serem feitas nos relatorios de
determinados Estados- partes, de notas considecaBdtado como violador do direito a uma

moradia condigna na ocorréncia de expulsées fosc&ta

Além disso, o Comité determinou que, em que pesertra Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais o comptimmento para 0 cumprimento
progressivo desses direitos (artigo 2°, n. 1), meser atendidas medidas com efeito imediato
pelos Estados signatarios, a despeito das pedalis de cada um deles quanto as formas

mais adequadas para a realizacdo do direito & maraddigna.’®

Segundo o Comité, os Estados deverdo, ainda, ®@@dps de vias internas de recurso,
judiciais e administrativas, aptas a impedir depacdes forcadas. De fato, todos os esforcos
normativos e procedimentais de nivel internacionishm assegurar que o direito a uma
moradia condigna seja viavel nos planos doméstmm®,0 forma de reduzir o abismo que
existe entre as previsdes normativas e a realidesies Estados, notadamente aqueles que se
encontram em vias de desenvolvimento. Assim ponde@bservacdo Geral n. 4 sobre o
Direito a uma Moradia Condigna, adotada pelo Cowmité Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais:

A comunidade internacional tem reafirmado, com iféswia, a importancia de
respeitar plenamente o direito a uma habitacdoigonagno entanto, o fosso entre as
normas enunciadas no n. 1 do artigo 11 do Pactsiiado existente em muitas
regides do mundo continua a ser preocupante. @damnas das pessoas sem abrigo
e mal alojadas afiguram-se particularmente graves @ertos paises em
desenvolvimento, que enfrentam grandes dificuldadesconstrangimentos,
nomeadamente de natureza econdnfifca.

Para isso, é crucial que os relatdrios fornecidbespEstados sejam fidedignos, a fim de
que a supervisao das medidas adotadas por esadsgseja eficaz. De fato, conforme refere
a Observacdo Geral n. 4, nos relatorios submetdapreciacdo do Comité, os Estados
reconhecem e descrevem as dificuldades para aag@i do direito a uma moradia condigna,
mas em sua grande maioria as informacdes press@dassuficientes para que o Comité

possa delinear um quadro rigoroso da situacdo @oereo no Estado em questdo. Os

8 NACOES UNIDAS.Direitos Humanos: O Direito Humano a uma Habitag@ondigna.Ficha Informativa
sobre Direitos Humanos n. 21 (ACNUDH). GenebrapAltomissariado das Nacdes Unidas para os Direitos
Humanos, 2004. Disponivel em: http://www.dhnetlorgAcesso em 18 de julho de 2008. p. 14.

2 lbidem.

8 Ibidem, p. 15.



relatérios, portanto, devem fornecer informacOesitisticas detalhadas sobre a situacéo
habitacional do pais, bem como prestar informagé@snenorizadas sobre 0s grupos

vulneraveis e desfavorecidos na questdo da moradia.

Cumpre registrar que também ha obrigacdes parmaridade internacional (Estados e
organizacfes internacionais) no que se refere tvaféo do direito a moradia condigna,
como decorréncia dos principios que informam @siatinternacional dos direitos humanos
e se traduzem numa série de medidas, de abstengbacdo, para reafirmar, constantemente,
a essencialidade desse direito, tomando as prezsecds acdes necessarias para 0 avanco na
sua promoc¢ao, pois “0 mundo é uma Uunica cidamesmo-polis—- da qual todos participam

como amigos e iguai&”

Do exposto, é plausivel admitir que esta em cuns@rocesso para 0 “progresso moral
da humanidade” quanto ao tema dos direitos humarmsacepcao kantiana referida por
Bobbio, cuja tese, desde o ponto de vista da fimsta historia, € de que a preocupacao
internacional externada no debate cada vez maisoagniptenso sobre os direitos humanos
pode ser percebida como um “sinal premonitériopomgresso moral da humanidaffeSem
embargo, na esteira da ressalva feita pelo aute, @nhecimento comum que “os direitos
sociais sdo mais dificeis de proteger do que astalr de liberdade, bem como de que a
protecdo internacional é mais dificil do que a ggab no interior de um Estado,

particularmente no interior de um Estado de ditefto

A conformacédo que os direitos econdmicos, sociaiglterais assumem no corpo e na
interpretacdo das Constituicbes nacionais é quaifgeverificar o contetdo e o alcance que
esses direitos adquirem no interior de cada Estadm efeito, a concretizacao da dignidade
da pessoa humana que reside na satisfacdo ddssiseciais depende justamente de como o
Estado, em seus Poderes Legislativo, Executivodéiduo, e a sociedade atuam para a
efetivacio desses direitos. E sob essa perspepiza presente trabalho passa a tratar de

alguns aspectos dos direitos fundamentais e desadirsociais como direito fundamentais.

8L L AFER, CelsoA reconstrucdo dos direitos humanos: um diadlogo copensamento de Hannah Areri§io
Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 119.

8 BOBBIO, NorbertoA era dos direitosRio de Janeiro: Campus, 1992. p. 52.

8 Ibidem, p. 63.



1.2 Algumas notas sobre os direitos fundamentais n&onstituicdo Federal de
1988

Os direitos fundamentais estdo definitivamente ttoittos de forma integrada no
patrimonio comum da humanidade, como resultadordoegso de constitucionalizagdo dos
direitos humanos, principalmente a partir da Degi@ao de 1948. No Brasil, a absorcéo
desse fenbmeno, a partir da Constituicdo de 198&lesl de forma veemente. Essa nova
concepcdo com assento constitucional traz reflexp®rtantes que transcendem a relagéo

individuo-Estado para alcancar, também, a relagéie particulares.

Por tais razdes, o que se analisara, neste porttatuiho, € a relagdo entre os direitos
humanos e os direitos fundamentais desde a perspbatsileira. Em seguida, sera realizada,
ainda que sumariamente, uma reflexado sobre a matdoes direitos fundamentais em face dos
tipos de normas (principios ou regras), para, efiitdéaizar com algumas aproximagdes sobre

a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais

1.2.1 Direitos humanos e direitos fundamentais: umanalise desde a perspectiva

brasileira.

Com efeito, os direitos humanos e os direitos forefdais se alimentam da mesma
fundamentalidade material, no sentido de reconbater protegerem certos valores e bens
juridicos e de reivindicarem condi¢des minimameligeas aos seres humanos em geral e aos
cidaddos de determinado Estadd.Todavia, ainda que seja imperioso reconhecer essa
crescente interpenetracdo determinada pela inflagaciproca entre as esferas internacional
e nacional, notadamente em funcéo da globalizagém advento da Emenda Constitucional

45, de 2004, o tratamento dispensado aos direitozahos e fundamentais, em cada um

8 Adverte Cancado Trindade, ao comentar a falaciexgeesséo “geracdes de direitos”, que é possivistatar
certo descompasso entre a evolugdo dos direitefo@ntais no plano interno dos Estados quando cangpa
com o direito internacional, particularmente no giie respeito as categorias de direitos fundamemiais e
politicos, de um lado, e dos direitos econdmicosiass e culturais, de outro (chamadas de prineisagunda
geracdes ou dimensdes, respectivamente). Assimp sambito constitucional o reconhecimento dos wisei
sociais foi, como regra geral, historicamente past@o dos direitos civis e politicos, no que ekerre ao direito
internacional aconteceu o oposto, conforme seivarifas convencgdes internacionais de trabalho tir par
estabelecimento da OIT, em 1919, que antecederaonasncdes internacionais sobre direitos civisléipos.
TRINDADE, Antonio Augusto Cancad® protecdo internacional dos direitos humanos: fameéntos juridicos
e instrumentos basicoSao Paulo: Saraiva, 1991. p. 41.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentaisiais na ordem constitucional brasileira. Revista da
Procuradoria-Geral do Estadd?orto Alegre: Procuradoria-Geral do Estado do®iande do Sul, n. 55, 2002.
p. 40.



desses planos, se distingue. Se os direitos humataxssonam-se com os documentos de
direito internacional, na medida em que tém comoe® reconhecimento do ser humano
como tal, alheios a sua vinculagcdo com certo Estagldireitos fundamentais sdo aqueles
introjetados positivamente na esfera do direitostitrcional de um Estad8®. Ainda,

conforme Fabio Konder Comparato

€ ai que se pde a distincdo, elaborada pela daytnifdica germanica, entre direitos
humanos e direitos fundamentais (Grundrechte). sEgtémos sdo os direitos
humanos reconhecidos como tal pelas autoridadesjuais se atribui o poder
politico de editar normas, tanto no interior dostadss quanto no plano
internacional; séo direitos humanos positivados @asstituicBes, nas leis, nos
tratados internacionai¥’

Nesse sentido, é a fundamentalidade na sua peavspdotmal, ligada ao direito
constitucional positivo, que ira distinguir os dios fundamentais constitucionais. Nao ha,
portanto, desde a perspectiva da fundamentalidaateriad, incompatibilidade entre esses
direitos, conforme se vé na propria incorporacas dioeitos humanos ao direito interno,
inclusive com hierarquia constitucional, em muit@sos, dos tratados internacionais em
matéria de direitos humanos (veja-se o artigo 539, &la CF/88, introduzido pela Emenda
Constitucional 45, de 2004), e mesmo a tendénciandigas Constituicdes de acolher
expressamente direitos que vém sendo reconhecidoiam internacional ou de conter uma
clausula geral de abertura aos direitos garantidagireito internacional convencion&f.Na
perspectiva brasileira,

a Constituicdo Federal de 1988 referenda algungegdas que nos conduzem a
compreendé-la como inserida no rol daquele cowgtitalismo cujo objeto
fundante esta nos direitos humanos, os quais deviemtar ndo apenas o trabalho
dos jurisggs, como também a atuacao das autorigaiidisas e da sociedade como
um todo.

Dessa forma, a Constituichio desempenha um papelafuental para que sejam

assegurados “parametros minimos de vida social ciétita e digna™®

% SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaRorto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
pp. 35,36.

8" COMPARATO, Fabio Konder afirmac&o histérica dos direitos humand3do Paulo: Saraiva, 2001. p. 56.
8 SARLET, op. cit., p. 37.

8 MORAIS, José Luis Bolzan dé\s crises do Estado e da Constituicdo e a Transio@im Espacial dos
Direitos HumanosPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 83.

% Ibidem, pp. 65, 66.



No que diz respeito ao Brasil, a relagdo do paf os tratados internacionais de
direitos humanos se estreitou com o processo deodatiracdo, a partir de 1985,
notadamente apds a proclamacao da Constituicaodtelde1988, quando houve a ratificacéo
de importantes tratados sobre direitos humanostre ezles, os pactos Internacionais de
Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econbmic8sciais e Culturais, em 1992, no plano
global, e a Convengédo Americana de Direitos Humatansbém em 1992 (Pacto de S&o José
da Costa Rica), no plano regional - possibilitandortalecimento do processo democratico,
na medida em que ampliou o leque de direitos fueddais albergados nesse procesbo.

Assim,

com a adesdo aos dois Pactos Internacionais da @din como ao Pacto de S&o
José, no ambito da OEA, em 1992, e havendo antegite ratificado todos os
instrumentos juridicos internacionais significaiveobre a matéria, o Brasil ja
cumpriu praticamente todas as formalidades extereesssérias a sua integracéo ao
sistema internacional de protecdo aos direitos homalnternamente, por outro
lado, as garantias aos amplos direitos entronizado€onstituicdo de 1988, nédo
passiveis de emendas e, ainda, extensivas a derosrentes de tratados que o pais
seja parte, asseguram a disposicdo do Estado dimnodirasileiro de conformar-se
plenamente as obrigacdes internacionais por eleaidas *?

Com efeito, o fato da Constituicdo de 1988 ter guamado a clausula de prevaléncia dos
direitos humanos como principio a orientar as @eacdo Brasil no plano internacional,
conforme preconiza o artigo 4°, 1l, da Constitujd@ode grande valia para que esses tratados
fossem ratificados. Para além disso, as ratifiesicéignificam a contemporaneidade no
tratamento dispensado pelo Brasil ao tema dostasr@umanos em tempos de globalizacao.
% De fato, os direitos humanos (re) assumem um pajgslante na busca de alternativas para
fazer frente as mazelas advindas do processo glirasentado-se como estratégicos para a

promocao das demandas sociais basicas que se avolnminterior dos Estados.

A Constituicdo de 1988 constitui, portanto, “o neajaridico da transicdo democratica
e da institucionalizagéo dos direitos humanos nasiBr ** Nesse sentido, ao consagrar,
expressamente, a dignidade da pessoa humana cdmo ax#oldgico informador para
interpretacdo e aplicacéo dos preceitos constitasonotadamente para a obrigatoriedade da
realizacdo dos direitos fundamentais, o Brasil esthilicalmente vinculado ao compromisso

ético universal assumido na aprovacao da Decladgd®48. Afirma-se, destarte, a idéia da

L PIOVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand3do Paulo: Max Limonad, 2003. p. 41 et seq.
92 ALVES, J. A. Lindgren apu®IOVESAN, ibidem.

% Ibidem, p. 44.

% |bidem.



Constituicdo como uma referéncia fundamental panesgate da dignidade da
pessoa humana como Unico valor apto a se constitmip referéncia universal, sem
gue isso signifique a absolutizacao das formulag&es onde e como tal resgate se
deva promover’”

E o artigo 5°, § 2°, da Constituicdo de 1988, qoartere que os direitos nela previstos
nao excluem outros que decorram dos tratados atdiemmais dos quais o Brasil seja parte,

reforca a relacéo entre os direitos fundamentasadireitos humanos.

Adverte Flavia Piovesan, porém, que nao esta afastapossibilidade de eventual
conflito entre as previsdes normativas dos tratadtsrnacionais de direitos humanos e
aquelas constantes das Constituicbes nacionaggndar entdo, a problematica sobre a forma
de solucionar essa situacédo. Para a autora, oicrééser utilizado diante de uma situacao
como essa € a da adocdo da norma mais favoravieinga,vou seja, prevalece, no caso
concreto de conflito entre disposi¢cdes internag®rea nacionais a respeito dos direitos
humanos e fundamentais, aquela que for mais banafictitular do direito que esta sendo
violado. Essa tarefa de ponderacao a respeito maan® ser utilizada cabera basicamente aos

6rgdos judiciarios nacionai¥.

Ndo é essa, contudo, a orientacdo do Supremo Hiilltederal. Entende a Suprema
Corte Brasileira que os tratados internacionaisng@essariamente subordinados a autoridade
da Constituicho da Republica e por tal razdo nademo legitimar interpretacbes que
restrinjam a eficacia juridica das normas consthais. Alega o Supremo Tribunal que a
autoridade hierarquico-normativa da Constituicdadefal, “considerada a supremacia
absoluta de que se reveste o estatuto politicddirasndo se expde, no plano de sua eficacia
e aplicabilidade, a restricbes ou a mecanismosinligatao fixados em sede de tratados
internacionais, como o Pacto de S&o José da Cdsta (Ronvengdo Americana sobre

Direitos Humanos)”. Por fim, assenta que

a ordem constitucional vigente no Brasil ndo pamfees interpretacdo que conduza
ao reconhecimento de que o Estado brasileiro, mediratado ou convencéao
internacional, ter-se-ia interditado a prerrogatilex exercer, no plano interno, a
competéncia institucional que lhe foi outorgadaprezsamente, pela propria
Constituicdo da Republic¥.

% MORAIS, José Luis Bolzan dé\s crises do Estado e da Constituicdo e a Transio@im Espacial dos
Direitos HumanosPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 59.

% PIOVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand3do Paulo: Max Limonad, 2003. p. 53.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corp@&l81GO, julgado em 24 de abril de 2002. Ministro
Celso de Mello (relator). Disponivel em: www.st.jor. Acesso em 07 de agosto de 2008.



Para Flavia Piovesan, entretanto,

os tratados internacionais de direitos humanosaimosignificativamente o universo
dos direito nacionalmente consagrados — ora reafda@asua imperatividade, ora
adicionando novos direitos, ora suspendendo poecqiie sejam menos favoraveis
a protecdo dos direitos humanos. Em todas essashipdteses, os direitos
internacionais constantes dos tratados de dirkitosanos apenas vém a aprimorar e
fortalecer, nunca a restringir ou debilitar o gdeuprotecéo dos direitos consagrados
no plano normativo constitucionaf.

Defende a autora, ainda, que os tratados de dirbitmmanos detém forca hierarquica
constitucional em contraposicdo aos demais tratadi@snacionais. Conforme enfatiza,
“enquanto os demais tratados tém forca hierarquoicaconstitucional, nos termos do artigo
102, 1lI, ‘b, [...], os direitos enunciados em tados internacionais dos direitos humanos
detém natureza de norma constitucional”, tendoasiBadotado um sistema misto quanto a
hierarquia dos tratados internacionais: de nivakttucional, para os de direitos humanos e

de nivel infraconstitucional para os demais tragatio

Destaca, ainda, que apesar do entendimento daidripgedominante ser de que o
Brasil adota a corrente dualista, que distinguedara nacional da ordem internacional, de
forma que os tratados internacionais ratificadd® p@sso pais, para surtirem efeitos na
ordem juridica doméstica, devem se submeter aedig@dim decreto, no que diz respeito aos
tratados internacionais de direitos humanos, talg&gaplica. Consoante seu entendimento,
em face do disposto no artigo 5°, § 2°, da ComglituFederal, esses tratados tém aplicacéo
imediata, de tal forma que o Brasil adota, entéo sistema misto também no que se refere a
incorporacao dos tratados internacionais: o daalpsra os tratados internacionais gerais, e o

monista, para os tratados internacionais de diréitmanos->°

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, pelo menos at@dvento da Emenda
Constitucional 45, de 2004, ndo comungava dessejmentendendo que o disposto no § 2°
do artigo 5° nao significava que os tratados i@teionais de direitos humanos assumissem,

automaticamente, status de norma constitucional.

% PIOVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand3do Paulo: Max Limonad, 2003. p. 56.
% Ibidem, p. 46.
19 |bidem, p. 82.



De qualquer sorte, € inegavel que ha uma relacdetaealimentacédo entre os direitos
humanos e os direitos fundamentais, inspirando-séuamente sempre na direcdo da
salvaguarda da dignidade do ser humano. Se de dwmn d& direitos fundamentais sao os
direitos humanos constitucionalizados, de outrajicstos humanos séo direitos que eram e
continuam sendo afirmados nas Constituicdes nasi@ngue passam a ser reconhecidos e
solenemente proclamados no plano internacional @ddeclaracdo Universal de 1948, em
que todo individuo foi elevado a sujeito potendialcomunidade internacional, condicéo até

entdo assumida pelos Estados soberdfios

Nas palavras de Flavia Piovesan, a partir da Qaitgto de 1988, ha um estreitamento
na relacéo entre o Direito Internacional de Dieitumanos e o Direito Interno que fortalece
o marco dentro do qual os direitos fundamentais mategidos, a partir do principio da
primazia dos direitos humanos. A despeito da pogigaSupremo Tribunal Federal, ocorrem,
a partir da Constituicdo de 1988, de forma conjwhdés processos: de internacionalizacdo do
Direito Constitucional e de constitucionalizacdolireito Internacional*®2

Tendo em vista essa relagdo de retro-alimentacfie direitos humanos e direitos
fundamentais, marcada pela necessidade de coac@&tizla dignidade do ser humano, seja
em qual esfera for, é que tem pertinéncia a détirfeita por Luis Afonso Heck sobre esses

direitos: enquanto aqueles atuam no plano abststes se d&o no plano concréto

Por tal razdo, se apresenta oportuna a ressali&a der Ingo Sarlet no uso dessas
expressdes como sinénimds na medida em que tem implicacdes na andlise etavafdo
desses direitos, especialmente dos direitos soctes falarmos em direitos humanos,
inevitavelmente, a abordagem sobre a sua realizdede ser desenvolvida no ambito do

sistema internacional de protecdo dos direitos hosiacom todas as peculiaridades e

191 BOBBIO, Norberto A era dos direitosRio de Janeiro: Campus, 1992. p. 103. Nesse aspst#ressante a
leitura de Bobbio a respeito de Kant em “A Paz P, quando refere que, neste estudo, o filodefmeia
um direito ‘cosmopolita’, transcendente ao dirgitdlico interno e ao direito publico externo. Ediecito do
futuro”, segundo Kant, ndo deveria regular as feagentre Estado e suditos e entre Estados parésulmas
sim “entre os cidad&os dos diversos Estados eititreosno uma das condi¢cdes essenciais para a lasgaz
perpétua, num momento onde “a viola¢éo do dirgtorida num ponto da Terra é percebida em tod@aitrss
pontos”. Ibidem, p. 128.

192p|OVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand3do Paulo: Max Limonad, 2003. p. 57.

193 HECK, Luis AfonsoDireitos Fundamentais e sua influéncia no DireitiwilC Porto Alegre: SAFE, 1995. pp.
40-54, passim.

194 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaiorto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 35.



dificuldades dai decorrentes, conforme visto aoterénte. De outra banda, em se tratando de
direitos fundamentais, a analise de sua concréiizge circunscreve as peculiaridades do

sistema constitucional e da situacéo politica,ad@econémica do Estado em tela.
1.2.2 Os direitos fundamentais na Constituicdo Feda de 1988: Principios ou regras?

As teorias dos direitos fundament8is adquirem particular realce num sistema
normativo constitucional no qual s&o consagradoeeitds sociais como direitos
fundamentais, que, na pratica, ficam subordinada®a série de fatores para sua efetivacéo,
0S quais nao raro deixam de ocorrer. J. J. Gomestit®w, a0 comentar a respeito das teorias
de direitos fundamentais, refere que é impossivelssstema regulativo central gerar um
conjunto unitario de respostas dotadas de racuadddi e coeréncia relativamente ao conjunto

de demandas ou exigéncias, cada vez mais complesaseente, oriundo do sistema social”.
106

O presente trabalho ndo tem a pretensdo de discgwbee as teorias dos direitos
fundamentais, pois elas abarcam uma tematica dgréamldeza que ndo é possivel ser
abordada diante dos limites recortados para edssentiicdo, bem como em face do
pragmatismo do tema que este trabalho se prop@&a tCumpre destacar, contudo, que para
a Constituicdo de 1988 nado foi adotada apenas woAatsobre e para os direitos
fundamentais, circunstancia esta que repercutiufonmatacdo do elenco de direitos

fundamentais, consoante observa Ingo Sdfiet.

Serado analisados, entdo, neste ponto, aspectosl@@u®s importantes a respeito dos
direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, dasteente quanto a sua conformacgao no

ambito de classificacdo das normas como principiegras na esfera do Estado Democrético

105 Na esteira de Alexy, sobre os direitos fundamergapossivel formular teorias das mais variadaécien
Para citar algumas, ha as historicas, que explzal®esenvolvimento dos direitos fundamentais; asdficas,
que buscam esclarecer os seus fundamentos; adogaras, cujo objeto é o estudo da funcdo dostdsei
fundamentais no sistema social. ALEXY, Robéreoria dos Direitos FundamentaiSao Paulo: Malheiros,
2008. p. 31.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomeg&studos sobre Direitos Fundamentai8do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. pp. 121-123, passim.

97 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaiorto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 75. Refere o autor que é possivel constatapndbenstituinte brasileiro buscou inspiracdo priatigente nas
teorias liberal e social dos direitos fundamentaigluindo suas diversas variantes e manifestdcdes



de Direito, a partir da repercussdo que essa psanupera na forma de aplicacdo desses
direitos, e, por conseguinte, na maneira pela spumkefetivacdo pode ser levada a cabo.

Na Constituicdo Federal de 1988, os direitos furetdeis receberam tratamento
notavel, haja vista sua posicao hierarquica noua&tn relacdo as normas constitucionais em
geral. Importante averbar, no aspecto, que a netév@naterial e formal que lhes foi atribuida
decorre — também e principalmente - da reacdo dwtainte aos mais de vinte anos de
periodo ditatorial que antecedeu a Constituicdoqume vigorou um regime de verdadeira

anulacéo de liberdades fundament&s.

Ademais, sao contemplados, na Constituicdo de 1@88jtos fundamentais de
diferentes categorias, na esteira do compromisgm éssumido com a aprovacdo da
Declaracdo de 1948 e dos Pactos Internacionaisir@éd3 Civis e Politicos e de Direitos
Econémicos, Sociais e Culturai¥®, realcando, assim, como “os direitos humanos
internacionais inovam a ordem juridica brasiled@nplementando e integrando o elenco de
direitos nacionalmente consagrados e nele introdoznovos direitos, até entdo néao previstos

pelo ordenamento juridico internd™®

Nesse sentido, os direitos fundamentais densificanmnativamente, o principio da
dignidade da pessoa humana, elevada, na Constitdegd988, como um principio fundante
do Estado Democratico de Direito brasileiro, coneodadeiro parametro axiolégico a partir
do qual deve ser realizada a hermenéutica da ocdestitucional e infraconstitucional patria
como sistema juridico. Assim, o Estado Democratiedireito se configura um “Estado de
Direitos Fundamentais”, pois se baseia “no respe&itdignidade da pessoa humana e ao
servico da garantia da mesma inviolabilidade desssma dignidade inerente a cada pessoa

individual e concreta™*!

198 SARLET, Ingo WolfgangA eficécia dos direitos fundamentaRorto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 76. Salienta, ainda, que, a despeito do fat€alsstituicdo ndo utilizar o termo “direitos fundartas” ao
tratar das clausulas pétreas no artigo 60, § 444\CF/88, langcando méo da expressao “direitasiduhis”, “a
propria utilizagdo da terminologia ‘direitos e gafas fundamentais’ constitui novidade, j& que nas
ConstituicBes anteriores costumava utilizar-sereoaénacao ‘direitos e garantias individuais’.

199 |bidem, p. 78.

110 pIOVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand3do Paulo: Max Limonad, 2003. p. 67.

1 OTERO, Paulo. A crise do “Estado de direitos fundatais”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; TAVARES, André Ramos (9rdiicdes de Direito Constitucional em Homenagem
ao Jurista Celso Basto$ao Paulo: Saraiva, 2005. p 179



Ainda que ndo seja possivel afirmar que todos staé fundamentais possuam uma
vinculacao direta com o principio da dignidade daspa humana, esses direitos representam
a sua concretizacdo normativi, e é a partir dele que se constréi a fundameatigid
material dos direitos fundamentais. Em face desséeo duro, caracterizador dos direitos
fundamentais, € possivel admitir a sua existérania glém daqueles expressos no Titulo Il da
Constituicdo de 1988, previstos de forma espars@ametituicdo e até mesmo em tratados
internacionais, a partir de um “conceito materialteeaberto” de direitos fundamentais,

cristalizado pela Constituicdo de 1988s29 do seu artigo 5%

Ao lado da fundamentalidade material, a doutrinereg ainda, que os direitos
fundamentais se caracterizam pela fundamentalidawial, que se submete as peculiaridades
de cada ordem constitucional. No tocante a ordemmstitocional brasileira, a
fundamentalidade formal erige-se sobre trés asgealoO fato dos direitos fundamentais
situarem-se no apice do ordenamento juridico, adidase, pois, de normas de superior
hierarquia; b) O fato dos direitos fundamentaisnfmrem o ndcleo duro e inarredavel do
sistema constitucional e infraconstitucional beasil (artigo 60§ 4°, IV, da Constituicdo de
1988), o que impde que eventual alteracdo observiendes formais e materiais de reforma
constitucional; ¢) Por fim, o fato dos direitos damentais serem dotados de aplicabilidade
imediata e vinculante, pois, nos termos do artfRy@ %°, da Constituicdo Federal de 1988, as
normas definidoras de direitos e garantias fund#asersdao imediatamente aplicaveis e

vinculam diretamente as entidades estatais e Gsyares*

Alias, no que diz respeito ao limite formal prowsrie do artigo 60, 8 4° IV, da
Constituicao de 1988, alcando os direitos fundaaiger@t condicdo de clausulas pétreas, cabe
referir que tal ocorre porque os direitos em gques& materialmente fundamentais em face
dos bens e valores que tutelam. A fundamentalittadeal assume, nesse particular, também,
e a0 mesmo tempo, a feicédo de fundamentalidadeiaiat®

12 SARLET, Ingo WolfgangA eficécia dos direitos fundamentaRorto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
pp. 81, 82.

13 |bidem, p. 83. Defende o autor, ainda, em virtddebertura material do conceito de direito fundaaie“a
possibilidade de se reconhecer direitos fundan®né-escritos, implicitos nas normas do catalbgm como
decorrentes do regime dos principios da Constintica

14 |bidem, pp. 86, 87.

115 |bidem, p. 87.



A Constituicdo de 1988, ao consagrar os princifriodantes do Estado Democratico de
Direito brasileiro, tais como o sdo aqueles eleosado artigo 1°, comunga do espirito
principiologico de praticamente todas as consfiesccontemporaneas e, por conseguinte, da
técnica legislativa adotada por elas, alberganuoseu texto, duas espécies normativas: a dos

principios e a das regrds® a fim de que seja dada concretude as disposigiessitticionais.

Na era positivista, compreendida entre o sécul aE a primeira metade do século
XX, 0s principios ndo passavam de meras sugestidas éu morais, de cunho tdo somente
subsidiario, ndo vinculando, em qualquer grau,slagbres, administradores, juiz&$ e,
muito menos, os particulards®, em face da auséncia de normatividade com que eram
assumidos.**® No positivismo juridico, os valores sdo subjetivoslacionando-se com
sujeitos e grupos de sujeitos: numa sociedade tlankes, ndo ha valores unicos
compartilhados, ndo sendo possivel saber quaigssé@alores que informam a conduta alheia.
Dessa forma, o Unico valor que resta a ser gamtid da seguranca, entendida “como a
possibilidade de prever as consequéncias juridi@gsopria conduta, pelo conhecimento dos
padrdes (normas) que o Estado utilizara para alelid?® Em tal contexto, o silogismo
juridico é o meio adequado para a aplicacdo dauésumindo-se os fatos as regras, fazendo

transparecer, de forma segura, o comportamentoraalizado’?

Com a superacdo do positivismo juridico estritojngrpretacdo da Constituicdo
apresentou-se, especialmente a partir da seguntdeneo século passado, como um

problema central. De fato, ap6s a Segunda Guerradiu ocorre a deterioracdo do

116 BREUS, Thiago LimaPoliticas Publicas no Estado Constitucional: prahlitica na concretizagdo dos
Direitos Fundamentais pela Administracdo Publicadileira contemporaned@elo Horizonte: Férum, 2007. p.
87.

117 para Ronald Dworkin, conforme Paulo Leivas, “osifMistas dizem que o juiz ndo tém discricionasieel
quando esta diante de uma regra clara e estalgel@d0ém, se um caso nao esta controlado por \greackara

e estabelecida, o juiz deve decidir mediante océsier da discricionariedade, pois os principios sédgam
vinculantes. Para Dworkin, ao contrario, os primedpsdo vinculantes, e o juiz, também nos casdsedhf—
quando ndo se pode encontrar uma regra estabeleaid® tem discricionariedade”. LEIVAS, Paulo Cogo
Teoria dos Direitos Fundamentais Socidarto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. pp. 31,32

118 Refere Vera Karam de Chueiri que, para Dworkinsémso de responsabilidade que se estabeleceosntre
cidaddos é, por conseguinte, comunitario e ndwithailista. O agir conforme principios — integré 4m agir
coletivo: desde a consideracdo dos agentes, daigfio de deveres e obrigagfes, até a propridigaséio. [...]
cada cidadao, ao subscrever um esquema de prisicipiele deve se manter fiel, pois identificado @am
esquema da comunidade”. CHUEIRI, Vera Karam de. [RKIN, Ronald, 1931 -. In: BARRETO, Vicente de
Paulo (coord.)Dicionario de Filosofia do DireitoS&o Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renov@62 p.
263.

19DINIZ, Antonio Carlos; MAIA, Antdnio Cavalcanti.d®-positivismolbidem, p. 653.

120BARZOTTO, Luis Fernando. Positivismo Juriditioidem, p. 646.

121 BREUS, op. cit., p. 89.



positivismo juridico, havida especialmente em fal® fascismo e do nazismo, que
alcancaram o poder “amparados” pelo marco da @i entdo vigente e, salvaguardados na
lei, cometeram verdadeiras atrocidades. Nesseioggmao era mais possivel aceitar um
modelo de ordenamento juridico que, por se sitoataego de valores éticos, permitiu a

ocorréncia dantesca testemunhada com a SegunddeGarerral?

A crise do positivismo ensejou um novo paradignmares® papel da Constituicdo, no
qual a norma demarca a possibilidade de diversza;Sies interpretativas, pois é “a vista dos
elementos do caso concreto, dos principios a spreservados e dos fins a serem realizados
que serd determinado o sentido da norma, com vistgoroducdo da solucao
constitucionalmente adequada para o problema @eselvido” ', A efetividade passa a ser
condicdo para a validade do direito legislado espuadencial, englobando mais que o
conceito de direito e de validade do positivismmidjgo, pois, diante da abertura das normas
de direitos fundamentais, o simples conhecimentdidsto legislado néo é suficient&’. E,
portanto, a partir da valorizacdo dos principiassda consagracao pelas Constituicbes e do
reconhecimento de sua carga normaff/ajue se constréi um novo cenario para a

concretizacao dos direitos fundamentais em homemaggignidade do ser humano.

Nesse passo, mas sem a pretensao de adentrar toocaago da interpretacdo da
Constituicdo a partir dos principios e muito meuesesgotar a problematica que Ihe é
inerente, € importante fazer algumas referénciassa respeito tratando-se de pressupostos
tedricos, porquanto a efetivagdo dos direitos foratdais, individuais e sociais, passa pela
forma como s&o interpretadd% De fato, “diante da existéncia de um catélogaitesde
direitos fundamentais, o problema juridico assace@sses direitos €, em primeiro lugar, um
problema que diz respeito & interpretacdo das fiagtias do direito positivo™*’ E nesse

contexto que os principios ganham forc¢a juridieamedida em que

12BARROSO, Luis Robertd Direito Constitucional e a Efetividade de suasmias: Limites e Possibilidades
da Constituicdo BrasileiraRio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2003.p. 290.

123 |bidem, p. 287.

124 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentaf8&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 34.

125 BARROSO, op. cit., p. 291.

126 Apesar do reconhecimento da normatividade dosipiirs se configurar uma etapa superada, 0 mesmo na
se pode afirmar acerca de sua interpretacdo pluci@mar efetivamente situacdes concretas. Nesg&leelLuis
Roberto Barroso afirma que “ultrapassada a fasendeerto deslumbramento com a redescoberta dosoe
como elementos normativos,0 pensamento juridicostededicado a elaboracao tedrica das dificuldquesua
interpretacdo e aplicacdo oferecem, tanto na detecdo de seu contelldo quanto no de sua eficdbidem,
pp. 293, 294.

127 ALEXY, op. cit., p. 25.



0 sistema juridico traduz-se num modelo esquematmoposto ndo apenas de
regras pontuais (como nos moldes positivistas), deasormas-regras e normas-
principios, € intuitivo que os principios, por semformacao estruturalmente mais
elastica e aberta, atingem espectros mais amplosiciliéncia fatica e cobrem

hipéteses desafiadoras ndo alcancadas de ordjp@riom sistema exclusivamente
baseado em regrad®

A luz dessa nova concepgao se inaugura um prodesiswerpretacdo da Constituicdo a
partir da diferenciacdo no plano da estrutura denaale direito fundamental, que distingue
as normas entre principios e regras. Na andliseedeutura das normas de direito
fundamental, a distingdo entre regras e princigigsucial, pois, conforme Alexy, sem essa
premissa nao € possivel uma teoria adequada dibsslidos direitos fundamentais, nem uma
teoria satisfatoria da colisdo e, tampouco, umaaasoificiente acerca do papel que os direitos
fundamentais desempenham no sistema juridico, ittindb-se, portanto, a base para a

jusfundamentalidadé®

Assim, regras e principios sdo normas, pois amtxesndo que deve ser, e podem ser
formulados com expressdes dedbnticas basicas denqkrmisséo, proibicdo e obrigacéo).
Os principios, como as regras, sao razfes parasjaiancretos de dever ser, ainda quando
sejam razfes de um tipo muito diferente. A distineétre regras e principios é, pois, entre
dois tipos de normas®

S&o varios os critérios usados para fazer a distieqtre principios e regras, sendo o
mais utilizado o do grau da generalidade, segungieabos principios sao normas de um grau
de generalidade relativamente alto e as regrasi@doas com um grau relativamente baixo
de generalidade. H4 que se advertir, contudo, terage Alexy, que a distincdo entre

principios e regras ndo é apenas de grau, mas ragkeésencialmente qualitativa:

A partir dessa perspectiva qualitativa, os prircdpgao normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida do possivel, ded&a® possibilidades juridicas e reais
existentes, ou seja, 0s principios sao ordensidezatdo (ordem num sentido amplo, que

abarca permissoes, obrigacdes e proibicdes), asgiridas em diferentes graus e na medida

128 DINIZ, Antonio Carlos; MAIA, Anténio Cavalcanti. @-positivismo.In: BARRETO, Vicente de Paulo
(coord.).Dicionério de Filosofia do DireitoSao Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renov@dg2p. 653.
128BARZOTTO, Luis Fernando. Positivismo Juriditbidem, p. 47.

129 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentai8ao Paulo: Malheiros, 2008. p. 85.

130 |bidem, p. 87.

131 |bidem, p. 90.



das possibilidades reais e juridicas, cujo ambitdeterminado pelos principios e regras

opostos.**?

Os principios séo, assim, normasma facie pois, ao determinarem que algo
deva ser realizado na maior medida possivel notandlais possibilidades referidas, ndo se

vislumbra,a priori, um mandamento definitivo.

As regras, por seu turno, também sdo normas deéntjce sdo cumpridas ou néo, de
forma que se uma regra € valida, a consequéneaizeé éxatamente o que ela exige, nem mais
nem menos. As regras contém “determinacfes” no tandm fatico e do juridicamente
possivel. Por tal razdo, as regras, em contrappség® principios, tem um carater
preponderantemente definitivo. Adverte Alexy, colauque embora essa distincdo entre
regras e principios se pareca com a de Dworkim, skeldiferencia num ponto essencial, qual
seja, na caracterizacao dos principios como ordemtichizacdo, no sentido de que algo seja

feito na maior medida possivét?

Essa diferenca adquire nitidez nas solucbes a sadetadas para hipétese de colisbes
entre principios e na situacéo de conflito de iIegrarquanto, em ambos 0s casos, a aplicacao
simultanea dessas normas, cada uma em sua esfetazita a resultados incompativefs.

No caso das regras, o conflito sé podera ser swladp de duas formas: introduzindo numa
das regras uma clausula de excecao que eliminaftit@e@u declarando invalida uma delas.
Na primeira hipotese, se excepciona a aplicacadeterminada regra quando ocorrerem
certas circunstancias, situacdo em que se apkceaegra a que se refere essa ressalva. Nao
sendo possivel a clausula de excecdo numa dasregna delas serd declarada invélida e,
consequentemente, excluida, a partir da aplicagdegitas como lei posterior derroga/revoga
lei anterior, lei especial derroga/revoga lei gexatonforme a importancia das regras em

questao®

Todavia, a solucdo da colisdo de principld® totalmente distinta. Quando dois

principios entram em colisdo um deles tem que cdaete do outro. Isso, todavia, nao

32 |pidem.

133 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentaf8&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 91.

134 |bidem, p. 92.

13 |bidem, p. 93.

136 Os principios delimitam o campo do dever-ser ideat isso, as colisdes surgem a partir do momemtque

se tem que passar desse amplo campo ao do estnaiiito do dever-ser definitivo ou real. A maxima da
proporcionalidade, com suas trés maximas parcia@deguacéo, necessidade e proporcionalidade emcent
estrito — é usada diante da faceta principiolégigdireitos fundamentais, em que as duas primeigagmas se
encontram no ambito das possibilidades faticasidiraa no das possibilidades juridicas. p. 117.rtaldlexy



significa declarar invalido um deles ou que se d@eqie introduzir uma clausula de excecéo,
pois o0s principios ndo sdo absolutos para serestadfs definitivamente diante de uma
situacao concreta. O que sucede é que, sob cedasstancias, um dos principios precede o

outro e, sob outras, o contraro’

No tocante aos direitos fundamentais, Alexy prop@&emodelo combinado de regras e
principios, cujas disposicdes podem ser considsygdaa além de positivacdes de principios,
como “determinacdegsjue surgem em face das exigéncias de principidsapmstos, ou seja,
como regras->° Dessa forma, “a interpretacdo adequada é aquel@ansegue concretizar,
de forma excelente, o sentidsin) da proposicdo normativa dentro das condicbes reai

dominantes numa determinada situacad”.

Quanto a Constituicdo de 1988, para além da exist@® enunciados normativos dos
quais se extrai alto grau de vinculatividade conmdexte carater de regra, tais como o artigo
5° XLVII, da Constituicdo de 1988, que determiréo rhaver pena de morte, de carater
perpétuo, de trabalho forcado, de banimento e $reéproprio resultado da ponderacdo de

principios estabelece regra de cunho normatio.

Nesse diapaséo, e porque os direitos fundamerdastittiem condicdo de existéncia e

141

medida da legitimidade de um auténtico Estado Dedtioo de Direito™", é que sua

aplicabilidade € imediata, na forma prevista n@ 8dlartigo 5° da Constituicdo de 1988.

1.2.3 Aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais

E imperioso 0 exame do alcance da aplicabilidade dweitos fundamentais,
principalmente em virtude da caréncia de concrgdizalos direitos fundamentais sociais na

que a maxima da proporcionalidade deve ser comsldetomo regra, € ndo como principio, como séirecor
pois ela ndo é sopesada contra algo, e sim satfefesta ou néo, hipdtese esta que tem como ciése@ a
ilegalidade. Ibidem, p. 139.

137 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentai8&o Paulo: Malheiros, 2008.pp. 93,94.

138 EIVAS, Paulo CogoTeoria dos Direitos Fundamentais Socidtrto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
p. 53.

139 HESSE, KonradA Forca Normativa da Constituicd@orto Alegre: SAFE, 1991. p. 23.

1401 EIVAS, op. cit., p. 54.

11 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaiorto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 72. Refere o autor que, ndo obstante a aus@acderma expressa na Constituicdo brasileira duadifio a
Republica Federativa do Brasil como um Estado $eclaemocratico de Direito, o principio fundamerdal
Estado social ndo deixou de ser albergado na ocodestitucional brasileira, o que se depreende eegio de
direitos fundamentais sociais.



realidade brasileira. Parafraseando Konrad Hessajdghificado da ordenacéo juridica, na
realidade e em face dela, somente pode ser apvesgadmbas [...] forem consideradas em
sua relacdo, em seu inseparavel contexto, e naca@eidicionamento reciproco”. Em nao
sendo assim, adverte o jurista alemdo que, ouraanpgstara desprovida de elementos reais,
ou a realidade carecera de elementos normativas, gpesar da forga condicionante da
realidade e da normatividade da Constituicdo podeser diferenciadas, elas ndo podem ser

definitivamente segregadas, nem confunditfds.

Nesse sentido, o artigo 5° 8§ 1°, da Constituiggdefal de 1988, ao dispor que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundsaee tém aplicacdo imediata”, busca
imprimir maior eficacia as disposi¢cdes constituaisrsobre direitos fundamentais, com vistas
a sua efetivacad® Assim,

[..] o art. 5°,8 1° da nossa Lei Fundamental constitui, na verdadeplus
agregado as normas definidoras de direitos fundamisergue tem por finalidade
justamente a de ressaltar sua aplicabilidade ingediadependentemente de
qualquer medida concretizadora. Podera afirmapsdanto, que — no ambito de
uma forca juridica reforcada ao nivel da Constitoie- os direitos fundamentais
possuem, relativamente as demais normas constiaisiomaior aplicabilidade e
eficacia [...]***

Com efeito, apesar da evidéncia das normas catistitas, especialmente aquelas de
direitos fundamentais, serem normas dotadas de fomgmativa, cuja producédo de efeitos
concretos, em muitos casos, prescinde de produgisidtiva, ainda assim tém recebido
disposicdo especifica nas Constituicdes contempagam respeito de sua aplicabilidade
imediata, em face da desidia persistente no tratmnee elas dispensado. Assim, além da
previsao inédita da Constituicdo brasileira de 18@®&bém a Lei Fundamental da Republica

Federal da Alemanha e a Constituicdo portugues@modisposicdes semelhant¥s.

192 HESSE, KonradA Forca Normativa da Constituicd@orto Alegre: SAFE, 1991. pp. 13-15, passim.

143 «A eficacia (juridica) se apresenta como a pokddmde (no sentido de aptiddo) de a norma vigente
(juridicamente existente) ser aplicada aos casosretos e de — na medida de sua aplicabilidadear géeitos
juridicos, ao passo que a eficacia social (ouadistile) pode ser considerada como englobando tadé&ziséo
pela efetiva aplicacdo da norma (juridicamenteagjicquanto o resultado concreto decorrente — ou-ndesta
aplicacdo”. SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentai®orto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 229.

144 |bidem, p. 265.

19 BARROSO, Luis RobertoO Direito Constitucional e a Efetividade de suasriNas: Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileifdio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003. pp. 1448,



Essa previsdo de aplicabilidade imediata inaugu@ma a Constituicdo de 1988,
contudo, tem levado a doutrina patria ao debateesolalcance e o significado do referido
dispositivo constitucional. De fato, em face dasias categorias de direitos albergados sob
o manto da jusfundamentalidade, a questdo a regpeiaplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais desperta a necessidade de se tegeraalgonsideracdes sobre 0s matizes que
irradiam da previséo do artigo 5°, § 1°, da Camgéib de 1988.

Nesse passo, para fazer frente a tematica acercdcdoce e do significado dessa
norma, cumpre examinar se é aplicavel a todos re#tati fundamentais, inclusive aqueles
gue ndo estdo arrolados no elenco do artigo 5%eowo revés, se restringe somente aos
direitos individuais e coletivos daquele artigo.nCefeito, € na adequada posicdo de Ingo

Sarlet que parece estar a interpretacao correteferir-se que

[...] em que pese a localizacdo topogréfica doadisipo, que poderia sugerir uma
exegese restritiva, o fato é que, mesmo sob o mimiasta da mera literalidade (o
preceito referido é claro ao mencionar “as normafniioras dos direitos e
garantias fundamentais”), ndo ha como sustentar redacdo do ambito de
aplicacdo da norma a qualquer das categorias éispedle direitos fundamentais
consagradas na nossa Constituigdo, nem mesmo sios dsnominados direitos
individuais e coletivos:*

E segue o autor asseverando que uma interpretelg@bdgica e sistematica conduz a
mesma conclusdo, porquanto ndo houve, na Conéattukkederal de 1988, qualquer
diferenciacéo explicita entre os direitos individua coletivos do artigo 5° e os direitos
sociais prestacionais’’ No mesmo sentido, é o entendimento de ClémersemeClao
sustentar que a Constituicdo de 1988 nao perméesguaca qualquer tipo de distincdo sobre
o regime dos direitos individuais e sociais em fdaeauséncia de disposicdo expressa neste
sentido, ao contrario do que ocorre na Constitujgdduguesa. Por tal razdo, a previsao
acerca da aplicabilidade imediata dos direitos domehtais, alocada no artigo 5°

constitucional, alcanca, de igual modo, todos ositds fundamentais:®

196 SARLET, Ingo WolfgangA eficécia dos direitos fundamentaRorto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 254.

47 Ibidem, pp. 254, 255. Nesse sentido, afirma orayiie é possivel defender a aplicabilidade imediatidas
as normas de direitos fundamentais constantestdto Ti da Constituicdo Federal de 1988, e tambénuédles
localizados em outras partes do texto constitutienaos tratados internacionais, 0 que encontigatds na
concepcao materialmente aberta dos direitos fund&isensculpida no § 2° do mencionado artigo 5°.

198 CLEVE, Clémerson MerlinO desafio da efetividade dos direitos fundamensaisiais. Disponivel em:
www.mundojuridico.adv.br. Acesso em maio de 2007.



Quanto a aplicacdo do enunciado no § 1° do arfigtaSConstituicdo Federal de 1988
para as diversas categorias de direitos fundansemésita evidente que o Constituinte de 1988
pretendeu, por meio do disposto no referido artigostitucional, “evitar um esvaziamento
dos direitos fundamentais”, além do fato de queexdste norma constitucional destituida de

eficacia e aplicabilidadé?

Sem embargo, a norma contida no artigo 5°, § Aflaague aplicavel a todos os direitos
fundamentais, ndo o sera da mesma forma, assim camsera aplicavel a todos os preceitos
constitucionais, mas somente aqueles que levameenbagjo um direito fundamental, sob
pena de se igualar temerariamente as normas d&slifandamentais as demais normas
constitucionais, com o inevitavel comprometiment@® sba fundamentalidade formal e

material *>°

Por certo, a aplicabilidade a que se refere o@#fy § 1°, da Constituicdo Federal de
1988 assume certas peculiaridades, dependendérdtuesnormativa do direito fundamental
em questdo. Dentre os direitos fundamentais estadeodefesa e os a prestacdes, que se
diferenciam, principalmente, em razdo das func@esexercem tanto para a configuragcéo do
Estado Social e Democratico de Direito, quanto pagaificarem a pessoa, mantendo entre si
uma relacdo de complementaridade. De fato, nund&Sacial e Democratico de Direito, 0s
direitos sociais prestacionais, ao buscarem a dgdal real, acabam servindo a plena
realizacdo das liberdades, a medida que reduzedesigualdades sociais, econémicas e
culturais, assegurando a dignidade do ser humasgimi a analise da eficacia dos direitos
fundamentais passa, inevitavelmente, pela funcéocigwa que os caracteriza — de defesa ou
prestacional — como também pela forma como véntipados na Constituicdo, pois esses
dois aspectos sao relevantes para a determinacgmadale eficacia e de aplicabilidade dos

direitos fundamentais>!

No que diz respeito aos direitos fundamentais desde havera uma maior incidéncia,
como efetivamente ha, na sua aplicacdo imediata, po tracar a esfera de protecdo do

individuo em relacdo a atuacdo estatal, o seuaiéeimediatamente exercido com a simples

199 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaiorto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 256.

%0 |bidem, p. 262.

31 |bidem, p. 252.



abstencdo estatdl’? Dessa forma, eventual violacdo desses direitosj@nsia de regra, a
provocacao do Poder Judiciario para que o atoa¢siatador seja cessado.

Ja os direitos sociais de cunho prestacional, perdkerem, para 0 seu exercicio, de
uma atuacao positiva estatal, percorrem um camuhfevrente, no qual sdo levantadas
guestdes sobre a justiciabilidade desses diraitdse a reserva do possivel e também sobre a
discricionariedade administrativa na eleicdo daasridades para a sua realizacao, para citar
alguns aspectos que surgem quando vem a tona odiemalicabilidade dos direitos sociais
prestacionais’®® Essas qustdes serdo analisadas mais detidameriterm@eguinte deste
trabalho. Por ora, cumpre registrar que, emboraplecabilidade imediata dos direitos
fundamentais se estenda a todas as categoriasettesdifundamentais, havera uma gradacao
na aplicabilidade imediata decorrente da estrudordireito fundamental. Isso ndo significa,
todavia, que a aplicabilidade imediata de certositds sociais somente existird na medida
em que houver umiaterpositio legislatoris sem a qual ndo se possa cogitar de um direito

subjetivo para o titular do respectivo direitd

Nesse passo, ha que se ter presente que a nortiaaom mencionado artigo 5°, § 1°,
da Constituicdo Federal imp8e ao Estado o devezalzar ao maximo a eficacia dos direitos
fundamentais, investindo “os poderes publicos naw¢ao constitucional de promover as

condicdes para que os direitos e garantias fundaisesejam reais e efetivos®®

152 BARROSO, Luis RobertoO Direito Constitucional e a Efetividade de suasrmNas: Limites e
Possibilidades da Constituicio Brasileifdio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003. p. 147.

153 Conforme Clémerson Cléve, “esses direitos sdosawtiveis de realizagdo integral (0 horizonte épsem
infinito), pois 0 seu cumprimento implica uma cah@da progressiva sempre dependente do ambientd 8oci
qual se inserem, do grau de riqueza da sociedddecéiciéncia e elasticidade dos mecanismos deoprpgdo
(da sociedade, pelo Estado) e de alocacao (judisgigbutiva) de recursos. Mais do que isso, azagfio desses
direitos pressupde a existéncia de uma bem elabgregh orcamentaria, mecanismo através do qualaods
maneja 0s recursos publicos ordenando as priosdaaie a despesa uma vez observada a previsaoeitare
CLEVE, Clémerson Merlin. A Eficacia dos Direitos rélamentais Sociaisn: Revista Critica Juridica
Curitiba: UNIBRASIL, n. 22, Julho/Dezembro 200324..

154 Nesse sentido, Luis Roberto Barroso e ClémerséneCD primeiro refere que “modernamente, ja nde ca
negar o carater juridico e, pois, a exigibilidadaceéonabilidadedos direitos fundamentais, na sua multipla
tipologia. E puramente ideoldgica, e ndo cientjfeaesisténcia que ainda hoje se opde a efetivagiovia
coercitiva, dos chamados direitos sociais”. BARRQS@ cit, p. 106. J& o segundo defende que “aulagéo
dos poderes publicos aos direitos fundamentaise(usdo objetiva) € suficiente para deles exigir aza@d de
politicas voltadas para o seu cumprimento (nunebate de tempo, evidentemente). Tais politicas,oceenesta
a sustentar, podem ser exigidas judicialmentd. §..perfeitamente possivel a propositura de acdcial
exigente de definicdo de politica de prestacdopaote do Estado que possa atender, em prazo rdzeave
imposicao constitucional”. CLEVE, op. cit., p. 26.

1% SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaiorto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 262.



Para Ingo Sarlet,

a melhor exegese da norma contida no art. 5°, @elhossa Constituicdo, € a que
parte da premissa de que se trata de norma de cimdgguivocamente
principioldgico, considerando-a, portanto, uma egpée mandado de otimizagdo
(ou maximizagdo), isto é, estabelecendo aos Orgéstatais a tarefa de
reconhecerem, a luz do caso concreto, a maior ciicpossivel aos direitos
fundamentais [.. }°°

Em virtude do carater principioléogico da norma abmtno artigo 5°, 8§ 1° da
Constituicdo de 1988”7, a questéo sobre a aplicabilidade imediata d@stalir fundamentais
nao pode ser resolvida com a logica de tudo ou dadaegras. Ao revés, o exame do seu
alcance ter4 sempre presente o direito fundamemadjuestdo, delimitando-se conforme a
situagdo concreta. Nesse sentido, a presuncaoaeeficdcia imediata e direta dos direitos
fundamentais, de forma que a declaracdo de inéicde determinada norma de direito
fundamental pela auséncia de ato concretizadoréleseg necessariamente fundamentada, a
luz do caso concreto e da norma em exame, em Entmwm o0s postulados de uma

interpretaco tépico-sistémicy.

Assim, embora o tema tratado neste item comporge amalise mais aprofundada, com
mencao a outros aspectos pertinentes que nao fagamabordados, o que se buscou foi
tecer, em breves linhas, algumas considera¢c8etadgsuimportantes acerca da problemética
envolvendo a aplicabilidade imediata dos direitosdamentais, particularmente em face dos
direitos sociais prestacionais, objeto de estudkiedabalho e em que se apresentam as
maiores dificuldades de definicdo da norma contidaartigo 5°, § 1°, da Constituicdo de
1988. Por tal razdo, se passara a analisar, arseguwionformacdo dos direitos sociais
prestacionais como direitos fundamentais e alguooasequtiéncias reputadas relevantes a

partir dessa constatacao.

1.3 Direitos sociais como direitos fundamentais

136 |bidem, p. 264.

157 Cumpre alertar, na esteira de Sérgio Fernando Mgue h& que se ter cautela na forma como sera
interpretado esse carater principiolégico enquamendado de otimizacdo, pois pode, “caso seja tratad
equivocadamente, contribuir apenas para a justlicanais técnica e elaborada de decises que neguem
eficdcia as normas de direito fundamental, pridoipate quando envolvidos direitos a prestacdedaista
MORO, Sérgio Fernando apud SARLET, ibidem, p. 267.

138 |bidem, pp. 264, 265.



Muito se discute, ainda, sobre a jusfundamentatidbas direitos sociais, notadamente
no campo doutrinério. De fato, € possivel encont@m o mesmo nivel de profundidade, de
um lado, estudiosos que defendem a auséncia denglashentalidade desses direitos, para
guem eles ndo passam de meras metas a serem dasapedo Estado, e, de outro, aqueles
para os quais os direitos sociais do artigo 6° alastituicdo de 1988 sdo dotados, por varios
motivos, da mesma fundamentalidade dos direitadaaios no artigo 5° da Constituicéo.

Embora nédo seja possivel declinar, neste trabatil,a profundidade desejada todas as
facetas do debate acerca da questdo da jusfundditi@d¢ dos direitos sociais, se buscara
tracar, no presente topico, um panorama das plaridades desses direitos, para, feito isso,
analisa-los no contexto da Constituicio de 1988. fitn, serdo examinados aspectos

reputados importantes no que se refere as podsiths e limites de sua aplicabilidade.

1.3.1 Particularidades dos direitos fundamentaiscgiais

Os direitos sociais ndo sdo direitos contra o Bstaxhs por meio def€®, e exigem, via
de regra, uma atuacao estatal positiva. Essesadir@dnfiguram, sem duvida, a categoria de
direitos fundamentais que mais tem provocado difmssacerca do seu real alcance pratico,
na medida em que “o desafio do Estado Social deitbié, de alguma forma, garantir a
justica social efetiva aos seus cidadaos, no sedboddesenvolvimento da pessoa humana, ao

mesmo tempo em que se respeite o ordenamentacpitith® De fato,

a polémica sobre os direitos a prestages é mapmadama profunda divergéncia
de opinibes acerca da natureza e da fun¢éo dodsstadireito e da Constituigdo —
e também dos direitos fundamentais -, bem comocacda percepcédo da atual
situagdo da sociedade. Visto que essa polémicaelsgiana, entre outros, a
problemas distributivos, seu “carater politicamerggplosivo” é facilmente
compreensivel. Em quase nenhuma area a conexd® @refeito juridico e as
valoracdes praticas gerais ou politicas é tdo clana quase nenhum campo a
polémica é tdo tenaz. Diante disso, é natural qudak, de forma critica ou
favoravel, de uma “mudanca na compreensao dodadirkindamentais” e que se
clame por uma “desdemonizacdo, uma desideologizagana desemocionalizacdo
do conceito de direitos fundamentais socidi&”(grifos do autor)

1%9 KRELL, Andreas JoachinDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparadoPorto Alegre: SAFE, 2002.

1801 EAL, Rogério GestaPerspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanosrel&mentais no BrasiPorto
Alegre: Livraria do Advogado. p. 71.

161 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentai8do Paulo: Malheiros, 2008. p. 441.



A andlise dos direitos sociais como fundamentassganecessariamente, por uma
abordagem acerca de suas particularidades, pasian,aser possivel realizar uma
aproximacao sobre a sua aplicabilidade e a suiaagféb. Com efeito, enquanto os direitos de
defesa caracterizam-se, basicamente, pelo deaystencdo do Estado e dos particulares em
determinadas situacdes, os direitos sociais advéangama especifica de situacdes juridicas,
“que podem variar quanto ao seu objeto, seu dédtioe até mesmo quanto a sua estrutura

juridico-positiva, com reflexos na sua eficacidetieacdo™' %

Nessa linha, inicialmente, o conceito de direitosias como direitos a prestacdes é
compreendido de forma ampla, no sentido de quedatireito a uma atuacdo positiva estatal
€ um direito a uma prestacdo. Disso decorre quenzetto de direito a prestacbes €
justamente o oposto do conceito do direito de defaes quais estdo abarcados todos os
direitos a uma abstencdo estatd’ Destaca-se, contudo, que os direitos de defesa
caracterizam-se por uma amplitude impar, englohamdmforme Sarlet, as garantias
fundamentais, os direitos politicos, parte dositdisesociais e, também, os atuais direitos
contra manipulacbes genéticas, a liberdade de nidfiica e a autodeterminacao

informativa®

Refere Robert Alexy que o conceito de direito docamo direito a prestacbes que
englobam acdes estatais positivas vai desde acpoto cidaddo contra outros cidadaos
(como sédo as normas de direito penal), passa pi{@ice de normas organizacionais e
procedimentais e abarca prestacdes materiais gropnite ditas. Esta Ultima escala de acéo
estatal € que normalmente € atribuida ao conceitirdito a prestagfes. Todavia, ele € mais
amplo, pois da estrutura de muitos desses diredomis considerados por exceléncia como
direito a prestacdes é possivel extrair um feixpatecdes que se referem a prestacdes faticas
e também a prestacbes normativas, em contraposicdoeitos que somente visam a
satisfacdo de uma prestacéo material propriametateRbr isso a importancia de se trabalhar
os direitos a prestacdes, de um lado, com um donagiplo de direitos sociais (direitos a
protecdo e a participacdo na organizacdo e proeedilne, de outro, com um conceito de

direitos sociais como direitos a prestacdes emdsenstrito (direitos a prestacdes materiais

182 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentaisiais na Constituicdo de 1988: Revista Direito do
ConsumidoiSao Paulo: Revista dos Tribunais30, 1999. p. 103.

183 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentai8do Paulo: Malheiros, 2008. p. 442.

184 SARLET, op. cit., p. 102.



sociais).'® Na prépria Constituicdo de 1988 hé& direitos sedifa tipo que ndo exerce uma
funcéo precipua de direitos a prestacdes, comoséoeitos consagrados nos artigos 7° a 11,
podendo alguns deles ser, inclusive, remetidosi@esos de defesa, como é o caso do direito

a liberdade de associacéo sindit¥.

Seguindo, no aspecto, a proposta de classificagaalideitos fundamentais com base
na sua funcionalidade, feita por Ingo Sarlet aipdet Alexy e Canotilho, é possivel dividi-los
em dois grandes grupos: (a) os direitos fundamentaidefesa e (b) os direitos fundamentais
a prestacoes. Estes, por seu turno, se subdividerfa.d.) direitos a prestacdes em sentido
amplo — que incluem os direitos a protecdo e acgaatao na organizacao e procedimento —

e (a.2.) direitos a prestacdes em sentido esthitei{os a prestacdes materiais sociaft).

Os direitos fundamentais de defesa séo aquelesmpdem ao Estado a obrigacao de se
abster a intervir, indevidamente, na esfera daddme pessoal do individuo, que possui 0
direito subjetivo de evitar essas ingeréncias dredaa ou de elimina-las na hipotese de ja
estarem ocorrendo. Correspondem, assinstaosnegativo e/olibertatis, na formulacao de
Jellinek. A intervencdo do Poder Publico no ambito da indigldtlade da pessoa somente
serd admitida em determinadas hipéteses e sobscedadicdes. Embora de cunho
estritamente liberal-burgués, os direitos de dedeeacem um papel fundamental num Estado
Democrético, pois visam impedir o0 abuso de podez, mesmo num Estado Democratico de

Direito, o Poder Publico corre o risco de prati¢&t.

Sem entrar na distingdo entre os direitos a préssaem sentido amplo e os direitos a
prestacbfes em sentido estrito, tendo em vista dawsdimites fisicos deste trabalho, mas
também o tema que estad sendo desenvolvido, ficaremstritos aos direitos sociais como
direitos a prestacdes em sentido estrito, senda asexpressdo que sera utilizada para
designar aqueles direitos sociais que demandamatuagdo positiva estatal plasmada em

prestacbfes materiais. Esses direitos correspondestatus positivusem sentido estrito,

185 ALEXY, op. cit., p. 443.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentaisiais na Constituicio de 198®: Revista Direito do
ConsumidorSao Paulo: Revista dos Tribunais, 30, 1999. p. 105. “Esta categoria de direitaxd&mentais
sociais, de cunho notoriamente negativo (ja queipmamente dirigidos a uma conduta omissiva potepdo
destinatario, seja ele qual for, Estado ou padjultem sido oportunamente denominada de ‘libesslad
sociais’.”

187 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentai®orto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
pp. 179,180.

188 |bidem, p. 181.



referido por Alexy®®, que os conceitua como “direitos do individuo exefdo Estado, a algo

qgue o individuo, se dispusesse de meios financeufisientes e se houvesse uma oferta
suficiente no mercado, poderia também obter décptates”, de maneira que, ao se falar em
direito fundamental social a moradia se esta, adéeesudo, remetendo-se aos direitos a

prestacéo em sentido estritd

Os direitos a prestacdo em sentido estrito vincidanprioritariamente, as funcdes do
Estado Social e sdo considerados uma espécie greddi direitos fundamentais, pois
demandam, precipuamente, uma conduta positiva dad&se também dos particulares
quando destinatarios da norma. Seu objeto consistea prestacdo material, fatica. Nesse
sentido, a realizacdo desses direitos normalmesiendle de aportes materiais, encontrando
na “reserva do possivel” (esta compreendida emdseatmplo abarca tanto a possibilidade
material enquanto limite fatico, como a possibilidajuridica do destinatario dispor do
recurso para satisfazer a prestacdo demandadapsipretextos mais recorrentes para sua

ndo efetivacdo’’

Em face dessas peculiaridades, a problematica oumve a efetivacdo dos direitos
sociais ndo pode ser resolvida desde uma concepgdado-ou-nada. Ao revés, a esses
direitos deve ser reconhecido um cargigma facie Essa norma, ainda que carente de
concretizacdo a ser suprida pelo sopesamento, tgadaeitos definitivos. Nessa direcao,
aquilo que é devidprima facieé mais amplo do que aquilo que é devido definitimai®,
mas, inequivocamente, um direito é garantido, fmdireito, enquanto direitprima facie é
um direito vinculante, e ndo um simples enunciaggamatico”. Por essa razdo, no que diz
respeito a questao dos limites dos recursos fi@sce chamada “reserva do possivel” como
restricdo a ser considerada, o que se tem é asidm#s do sopesamento em evidéncia, pois
“a natureza de direitprima facievinculante implica que a clausula de restricacelebreito
—a ‘reserva do possivel’ [...] ndo pode levar aaswvaziamento do direito”, pois esta expressa

simplesmente a necessidade de sopesamento deste dir

189 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentai8do Paulo: Malheiros, 2008. pp. 264-431, passim.

170 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentai8do Paulo: Malheiros, 2008. p. 499.

"1 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaiorto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 278.

172 ALEXY, op. cit., pp. 514, 515.



Ha que se ter sempre presente que os direitosis@eestacionais em sentido estrito
sao fatores fundamentais para a realizacdo dggustdcial, estando “a servi¢o da igualdade e
da liberdade material, objetivando, em ultima @edlia protecdo da pessoa contra as
necessidades de ordem material e a garantia dexisténcia com dignidade®*’® A medida
gue se encontram atrelados
a obrigacdo comunitaria para com o fomento intedmgbessoa humana, percebe-se,
desde logo, que os direitos sociais prestacionmsit{vos) constituem expressao
direta do Estado Social e, portanto, produto, cemghto e limite do Estado liberal

de Direito e dos direitos de defesa, especialmgodeclassicos direitos de liberdade
de matriz liberal-burguesy?

Nesse sentido, esses direitos representam a gadmntiberdade fatica, pois, se o ser
humano nédo tiver condicbes para viver a partir de minimo existencial capaz de
proporcionar uma vida decente, a superacao ddssg&®b de caréncia material se apresenta,
para esse sujeito, mais importante do que o exemtds chamadas liberdades juridicas, “que
a ele de nada servem, em razao dessa situacacessidade, e que, por isso, sdo para ele
uma ‘férmula vazia’™. Além disso, somente com asdigdes basicas para uma vida condigna
€ que o individuo é capaz de se auto-determinarse diesenvolver dignamente na sociedade
em gue esta inserido. Assim, se os direitos fundtarseetambém estdo orientados para o
desenvolvimento da personalidade humana, conclekyAlque os direitos fundamentais,
entdo, “também estdo orientados para a liberdatleafaou seja, devem garantir os

pressupostos para o exercicio das liberdadesgasitit’

Por tais razdes, os direitos sociais a prestachesentido estrito despertam forte
inquietude acerca de sua efetivacdo. No que dieitesao Brasil, ha que se agregar, ainda, as
peculiaridades no que se refere a previsdo desss®s na Constituicdo de 1988, a sua
interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial e didade social e econbmica em que esses
direitos est&o inseridos. E justamente sobre agéevdos direitos sociais na Constituicdo de
1988 e as possibilidades e limites sobre sua gglica efetividade que seréo tecidas algumas

consideragdes nos proximos itens deste capitulo.

173 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a lidia na Constituicdo: algumas anotacées a respeito
de seu contexto, conteddo e possivel eficdRevista de Direito do ConsumidoBdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 46, 2003. p. 208.

1" 1dem. Os direitos fundamentais sociais na Coriglitude 1988In: Revista Direito do ConsumiddBdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 30, 1999. p. 106.

175 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentai8do Paulo: Malheiros, 2008. pp. 505, 506.



1.3.2 Os direitos fundamentais sociais e a Conslitdo de 1988

Historicamente, como j& referido, os direitos ssciafirmaram-se em momento
posterior aos direitos individuais (também chamatiodireitos de defesa). De fato, enquanto
estes receberam sua primeira positivacdo com aaiagélo de Direitos da Inglaterra, em
1689, os direitos sociais foram recepcionadosjaimente, na Constituicdo Mexicana de
1917, e, logo em seguida, na Constituicdo de Weisrar1919, marcando a superacao de
uma visdo estritamente liberal e individualistaapadentrar numa concepc¢ao do ser humano
desde uma perspectiva da igualdade material, ené geeessario assegurar condi¢des faticas

para tanto’’®

No Brasil, desde uma rapida perspectiva histégcpgssivel vislumbrar, ainda que de
forma timida, um “ensaio” de previsdo de direitosiais prestacionais na Constituicdo de
1824, em cujo rol de direitos fundamentais estapaenistas, no artigo 179, a garantia dos
socorros publicos (inciso XXXI) e a do ensino primaratuito (inciso XXXII), “revelando
uma certa preocupacao com o social em plena faserdaitucionalismo liberal-burgués”. A
Constituicdo de 1934, inspirada pelos ideais pldssaas Constituicbes Mexicana e de
Weimer, trouxe os direitos sociais para o ambitastitucional brasileiro, inaugurando,

assim, o constitucionalismo social no Bra¥if.

Foi na Constituicdo de 1988, contudo, que essegatirforam recepcionados de forma
inédita na historia do constitucionalismo brasilgiparticularmente com o capitulo Il do
Titulo I, destinado aos direitos sociais. Assimiegs na Constituicdo de 1988, foram
reconhecidos como auténticos direitos fundamendaiserem albergados expressamente no
titulo destinado a esses direitos. Com efeito, oas@uicdo de 1934 eles eram previstos no

Y° L AFER, CelsoA reconstrucdo dos direitos humanos: um diadlogo ogmensamento de Hannah Arer8i#io
Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 128.

YT SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentai@orto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 200.



titulo destinado a Ordem Econdmica e Social, o lpgs outorgava reduzida eficacia e
efetividade, reforcada com a previsdo em normasesado, de cunho programatic¢é®

Ressalta Andreas Krell, contudo, que a Constituigéol988, ao prever os direitos
sociais no artigo 6°, Titulo I, e a ordem socral @pitulo especial destinado a isso, no Titulo
VIII, exige que o intérprete tenha que extrairude lado e de outro, aquilo que efetivamente
constitui o contetido do feixe de direitos que spomde a cada um dos direitos sociHs.
Essa particularidade pode ser considerada uma aaSes que contribuem para o
entendimento daqueles que consideram que os dirgiitiais Ndo passam de meras normas

programaticas, destituidas de eficacia plena.

Além disso, cumpre registrar que os direitos seqiaevistos na Constituicdo de 1988
nao sdo a expressao de um grupo homogéneo deglirginto no que diz respeito ao seu
contetdo, quanto no que se refere a sua formagitvagao, o que também contribui para a
falta de uniformidade no tratamento desses direésgecialmente os de cunho prestacional
em sentido estrito. De fato, a previsdo dos diseitmdamentais sociais na Constituicdo de
1988 abarca posic¢des juridicas de cunho prestdcitai® como o sdo as do artigo 6°, e
também de defesa ou direitos sociais negativosrfldres sociais), nos quais se incluem
grande parte dos direitos previstos no artigh78 os direitos previstos nos artigos 8° e 9°, da
Constituicdo de 1988, somente para citar algunsnplkes de hipoteses nas quais resta

evidente o carater de defesa da liberdade e dalapiea’®

Assim, enquanto os direitos sociais de cunho prestal em sentido estrito se
constituem como fatores de implementacéo da justicéal, encontrando-se “vinculados a
obrigagcdo comunitaria para com o fomento integml pggssoa humana” e expressando

diretamente a razdo de ser do Estado Social, hait@ complementando o Estado Liberal de

178 Ibidem, p. 201. Salienta o autor que, para aléiprdeisdo expressa neste capitulo, também se eaaoma
variada gama de direitos a prestagdes em outra®$aia Constituicdo, sendo possivel encontrar &smo
entre os direitos politicos e individuais direitiendamentais que exercem uma funcdo precipuamente
prestacional, tais como o direito dos partidostjgolé ao fundo partidario, no primeiro caso, e @sao a justica

e assisténcia juridica integral e gratuita, na séginipotese.

"9 KRELL, Andreas JoachinDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparadoPorto Alegre: SAFE, 2002. p. 21.

180 Tais como os direitos dos incisos XlIl e XIV (jada de trabalho), XXVI (reconhecimento de acordo e
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Direito, os direitos sociais prestacionais em senéimplo vinculam-se, preponderantemente,
as funcées tradicionais do Estado de Diréfto.

Nesse sentido € que se afirma que a Constituicab988, ao ndo se restringir ao
acolhimento da estrutura econdémica existente, magretender transformé-la para alcancar,
no maior grau possivel, a igualdade material congonpara concretizar o principio da
dignidade da pessoa humana, é dirigéiteornando positivo, na forma de regras e

principios, as diretrizes e as politicas que imp&ejam realizadas para lograr tal fi#f.

Por ébvio que o imperativo da concretizacdo daidagle da pessoa humana, por meio
da realizacéo das condi¢cdes faticas para a igualoederial dos individuos, néo significa a
imediata reivindicacdo de prestacdes concretasstiad& (ndo que essa reivindicagcdo nao
tenha espaco, pois em caso de omissao ou insufgiéstatal, € cabalmente legitima, como
se buscara demonstrar no proximo item deste trapalmas impde que este atue,
constantemente, de forma diligente e responsavalgatendimento das necessidades basicas
prementes daquela parcela da populacdo que émsenia marginalizada e economicamente
excluida, pelo estabelecimento e desenvolvimentpotiicas publicas suficientes e capazes

de fornecer os servigos publicos necessarios.

Com efeito, ainda ha quem n&o admita a obrigacalastimxdo em prover, diretamente,
prestacfes decorrentes de direitos sociais prestasi em sentido estrito aquelas pessoas

carentes desses mesmos direitos quando ha omigsasudiciéncia estatal no desempenho

182 |dem. Os direitos fundamentais sociais na Corgditude 1988In: Revista Direito do Consumidd&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 30, 1999. p. 106.

183 A respeito da Constituicdo Dirigente, J.J. Gomemdiilho defendia, em 1982, na ob@mnstituicdo
Dirigente e Vinculacdo do Legisladogue as normas programaticas constitucionais sdieitos sociais
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posicionamento: ndo caberia mais a Constituicdar fos ditames das Politicas Publicas, pois o Estéido
poderia mais ficar preso aos programas politictabefecidos pela Constituicdo. Thiago de Lima Bemerte,

no que diz respeito a aplicagdo dessa nova teamalilade brasileira, que a mesma “parece naaeguar
propriamente ao grave quadro social brasileiro, wezague, no Brasil, ha a necessidade, ainda efi@afdo de
uma dogmética que seja emancipatoria, no sentidbudear a superagdo das desigualdades regionais, a
erradicacao da pobreza e a salvaguarda da dignatagessoa humana. [...] o Brasil se encontra esses
paises de desenvolvimento tardio, de modo que mendaessaria uma leitura do dirigismo constitudiona
adaptada a realidade patria”. BREUS, Thiago LiR@liticas Publicas no Estado Constitucional: prohbtica

na concretizacdo dos Direitos Fundamentais pela iAdtnacdo Publica brasileira contemporanedelo
Horizonte: Férum, 2007. pp. 101, 102.

184 |bidem, pp. 96, 97.



desse mister Negar essa obrigacdo € negar o reconhecimentsegdledireitos como
verdadeiros direitos fundamentais. E possivel epaistcontudo, um crescimento na corrente
doutrinaria que entende que esses direitos, pemsegenuinamente direitos fundamentais,

devam ser levados a sério.

Dessa maneira, razao assiste a Flavia Piovesanlgadirma que ndo ha espaco para a
doutrina que advoga em defesa das chamadas “nocovagitucionais programaticas”
desprovidas de aplicabilidad€® porquanto incompativeis com a prépria estrutuoa d

direitos sociais como direitos fundamentais. Paw,isngo Sarlet defende que

os direitos fundamentais sociais, mais do que numia constituem mero capricho,
privilégio ou liberalidade, mas sim, premente nsitksle, j& que a sua supressdo ou
desconsideracéo fere de morte os mais elementa@iey da vida e da dignidade da
pessoa, em todas as suas manifestacfes. A ef{paddica e social) do direito a
moradia e dos direitos fundamentais sociais devpoitanto, ser objeto de
permanente otimizagdo pelo Estado e pela sociedadaedida em que levar a sério
os direitos (e principios) fundamentais, correspomran UGltima analise, a ter como
objetivo permanente a concretizacdo do principialigaidade da pessoa humana,
por sua vez, a mais sublime expressao da progia ite Justicd®®

Também Andreas Krell sustenta que as normas sakeitod fundamentais sociais “nao
representam meras recomendacdes ou preceitos roonaisficacia ético-politica meramente

diretiva, mas constituem Direito diretamente apiéta **’

Na mesma esteira, Rogério Gesta Leal pondera que

no Estado Social de Direito, as garantias e ositaresociais conquistados e
elevados a norma constitucional, ndo podem ficlgaglos em uma regido ou
conceituagcdo meramente programatica, enquanto psanue um futuro promissor,
a serem cumpridas pelo legislador infraconstitugiiomas imp&e-se uma vinculacao
direta e organica frente aos Poderes instituidés. $¢ndo assim, aquelas conquistas
ndo seriam eficazes e, tampouco, estariam qualdfima valorativamente, este
Estado como Social de Direitt®

José Luis Bolzan de Morais, por sua vez, é enf@casseverar que a carga eficacial

dos direitos fundamentais sociais, em face do comigso axioldégico assumido na

185 P|OVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand8do Paulo: Max Limonad, 2003. p. 113.

18 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaiorto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
pp. 243,244,

187 KRELL, Andreas JoachinDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparadoPorto Alegre: SAFE, 2002. p. 20.

188 | EAL, Rogério GestaPerspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanosrel&mentais no BrasiPorto
Alegre: Livraria do Advogado. p. 72.



Constituicdo de 1988 com os valores humanitério&o ‘pode ser objeto de tergiversagéo ou
concessdes politicas, barganhadas como produtagmamfeira de supérfluos”, ainda mais
porque sao meios para concretizar as liberdadescl@p o referido autor, de forma
irretocavel, que “a Constituicdo ndo € programgalerno, ao contrario, Sdo os programas de

governo que precisam se constitucionaliz&t”.

Robert Alexy, ao rejeitar a objecéo levantada poitas acerca de uma “justiciabilidade
deficiente” dos direitos a prestacbes em sentidot@ssustenta que ndo raro também os
direitos de defesa possuem problemas bastante exosph serem enfrentados por ocasiao do
sopesamento e cuja solugao pode acarretar consgggiénportantes na vida social de todos.
Dessa forma, afirma, apropriadamente, que “a exd&iéde um direito ndo pode depender
exclusivamente de sua justiciabilidade, ndo impeootao ela seja definida; pelo contrario, se

um direito existe, ele é justiciavef®

Dessa forma, ndo reconhecer os direitos sociai® abreitos que obrigam €, para além
de uma contradicdo em termos, uma violacdo a pramtcao dos direitos fundamentais,
porquanto os direitos sociais, notadamente os dbocprestacional em sentido estrito, se
configuram como direitos essenciais para a cafaaggo da Republica Federativa do Brasil
como Estado Social Democratico de Direito, na meedith que sua satisfacdo é condgiae

gua nonpara a efetiva realizacao dos direitos individuaisge defesa, para dizer o minimo.

Cumpre, assim, analisar a problematica que ceraplieabilidade desses direitos na
realidade brasileira, e, por conseguinte, buscaficax a razdo pela qual sua efetividade
parece um sonho distante. Apesar de se tratarm@ &duo, de complexas nuances, nédo se
pode evitar analisar, ainda que brevemente, algonsos criticos que cercam o tema da
aplicabilidade (e efetividade) dos direitos socaascunho prestacional em sentido estrito. A
isso se dedicard o proximo item, ainda que se fiacassario ressaltar que ndo se tem a

pretensdo de esgotar o tema, ainda incipientescagsiao doutrinaria nacional.

1.3.3 A aplicabilidade dos direitos fundamentais suais: possibilidades e limites.

189 MORAIS, José Luis Bolzan dé\s crises do Estado e da Constituicdo e a Transfoéim Espacial dos
Direitos HumanosPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. pp.73-passim.
19 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentai8do Paulo: Malheiros, 2008. p. 514.



A aplicabilidade dos direitos fundamentais ensegmessariamente, a consequéncia de
sua realizagéo fética, ou, em outros termos, seiivafdo, pois a efetividade “representa a
materializacdo, no mundo dos fatos, dos precedgaid e simboliza a aproximacao, tao

intima quanto possivel, entralever-senormativo e cerda realidade sociaf®.

No campo da aplicabilidade e efetividade dos disefindamentais, os direitos sociais,
notadamente o0s prestacionais em sentido estriforegentam a espécie de direitos
fundamentais que enseja as maiores controvérsidsuteana a respeito da forma pela qual
eles podem ser efetivados, incluindo-se, nessectaspee polémica acerca dos instrumentos
juridicos capazes de torna-los efetivos.

Nesse cenario, enquanto, de um lado, uma parceétavez maior da doutrina enfrenta
criticamente o empenho do Estado para efetivairegab sociais de cunho prestacional em
sentido estrito, mediante politicas publicas addasiade outro, a jurisprudéncia e parte da
doutrina nacional se limitam a aceitar teorias€f@lgenas” de paises centrais, sobre a
aplicabilidade e eficacia dos direitos sociais, sealizar as devidas adequacdes a um pais
periférico de desenvolvimento tardio como o Bra&lerta Andreas Krell, a respeito dessa
importacdo tedrica pelos paises nos quais “ainddoream cumpridas as promessas do
moderno Estado Social”, que

nesses paises, os conceitos da “redistribuicdoh@usdo socidl ganham uma
dimensdo muito diferente e exigem um tratamentereiifciado das formas de
realizacdo dos Direitos Sociais pelo poder est@d#laixo nivel de conscientizagao e

participacdo politica de grandes partes das popegadestes paises faz com que
haja um aumento na responsabilidade das instisigsiatais:*

Com efeito, um dos principais argumentos contralipstos sociais prestacionais em
sentido estrito como direitos fundamentais reside seu condicionamento econémico-
financeiro, de forma que sua realizacdo enconiraids na clausula da “reserva do possivel”.
Ocorre que essa teoria é calcada na jurisprud@ocistitucional alema, segundo a qual 0s
direitos sociais prestacionais em sentido estréstdo sujeitos a reserva do possivel no

sentido daquilo que o individuo, de maneira radigmade esperar da sociedade”, de tal sorte

191 BARROSO, Luis RobertoO Direito Constitucional e a Efetividade de suasriNas: Limites e
Possibilidades da Constituicao Brasileifgio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2003. p. 85.

192 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.). In: BARRE,Zicente de
Paulo (coord.)Dicionario de Filosofia do DireitoS&o Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renov@62 p.
251.



gue, segundo essa teoria, restaria impossibilitlagaigéncia acima de certo limite basico

social.'%

No entanto, no que se refere a realidade brasile&rajue se ter sempre presente que
nao existe, ainda e infelizmente, o “certo limiésico social” a que se refere a jurisprudéncia
aleméa. Com efeito, o caso alemao refere-se a uito plee exigia que do Estado a criagao de
quantidade suficiente de vagas nas universidad@gasl para atender a “todos” aqueles que
se candidatassef*. Nesse sentido, a teoria da chamada “reserva skived’ ndo pode ser
simplesmente transportada, sem ressalvas, daaéalgermanica, cujo alto nivel e qualidade
de vida social é evidente, para a sofrivel reabda@sileira, cujas condi¢es indignas de vida

sdo, da mesma forma, evidentes.

Nao se quer, com essa afirmacédo, incorrer na ildgdgue, em face das precérias
circunstancias brasileiras, ndo ha que se cogtamitacdes econémicas e financeiras, o que
seria temerario, para nao dizer leviano, além aecoatribuir em nada para o enfrentamento
da questdo. Nao obstante, é necessario ter prepamte enfrentamento do tema tampouco
tem utilidade no uso da clausula da “reserva dsipe8 como justificativa pretensamente
legitima para a néo efetivacdo desses direitosopdsito, Andréas Krell salienta que mesmo

gue se deva admitir que a realizag8o dos Direite$a$s dependa naturalmente dos
recursos publicos disponivei® seu condicionamento a existéncia “daixas

cheios” do Estado significaria reduzir sua eficacia a z&hma subordinagcdo aos

condicionantes econdmicos relativiza, de manemaditavel, a sua universalidade,
e os condena a serem considerados direitos derigagategoria”’®® (grifos do

autor)

Sobre o assunto, Clemerson Cléve se manifesta mid@sede que a “reserva do
possivel” é uma realidade e o Estado, por conseguido tem possibilidades de dar conta de
todas as questdes sociais que demandam efetivbgdavia, ressalta o autor que o Estado
pode (e deve), sim, implantar de forma progresgiwhiticas para resolver aquilo que é

reclamado pelo texto constitucional. Dessa formasarva do possivel, embora se apresente

193 |dem. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Wéemanha: os (des) caminhos de um direito
constitucional “comparado”Porto Alegre: SAFE, 2002. p. 52.
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como um limite, ndo obstaculizaria a acdo do Estal@oncrecdo dos direitos sociais, e,
conseqiientemente, a atuacao judicial sobre essatga’*®

Ademais, € de se observar, conforme Flavia Pioyega® ndo somente os direitos
sociais de cunho prestacional em sentido estribaddam do Estado prestacbes positivas,
mas também os direitos de individuais (ou de dgfesaitas vezes, também o exigem, nao
passando de uma falacia a afirmacao categorica@leamente 0s primeiros necessitam dessa
atuacdo estatal, e, portanto, devam se submetelinaibss econdémicos-financeiros. Para
exemplificar, a autora refere o custo do aparelmhneecessario & seguranca para viabilizar
direitos como os da liberdade e da propriedadajstocdo aparato eleitoral que permite o
exercicio dos direitos politicos e também o queeare a estrutura do Judiciario, que permite
0 acesso a Justica. Destarte, ndo é certo afiraeasgmente os direitos sociais prestacionais

em sentido estrito exigem dispéndio em politicdsipas.*®’

Nessa direcdo, a questdo reside na eleicdo deidpdes, tema que conduz a
problematica da discricionariedade administrativa ae sindicabilidade dos atos
administrativos. O controle judicial dos atos adsimtivos € um tema vasto, que comporta
diferentes niveis de aprofundamento e distintogstige abordagem, seja em face de sua
evolucdo no decorrer da histéria da AdministracébliPa, seja por sua importancia para o
adequado funcionamento do sistema republicano.ném®, merece destaque, para 0 que se
propde este trabalho, a questado do controle judies politicas publicas, principalmente em
virtude da “ressaca” provocada pelo neoliberalisnmbadamente no que diz respeito ao (n&o)
atendimento das demandas sociais e 0 consequentelescimento das desigualdades na

sociedade brasileira.

Com efeito, tendo em vista 0 desamparo em que gnam as demandas de cunho
social, em face da ineficiéncia e insuficiéncia Estado em dar conta dignamente das
necessidades mais basicas de seus cidadaos, mags enmucacdo, saude, habitacdo, entre
outras, o Poder Judiciario tem assumido um papdedtaque como provedor desses direitos

constitucionalmente previstos, mas nao efetivamam@stados.

19 CLEVE, Clémerson Merlin. A Eficacia dos Direitosiflamentais Sociai$n: Revista Critica Juridica
Curitiba: UNIBRASIL, n. 22, Julho/Dezembro 200325.
19 PIOVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand3do Paulo: Max Limonad, 2003. p. 106.



Esse panorama leva, inexoravelmente, a necessittade refletir sobre a atuacdo do
Poder Judiciario frente a uma nova realidade quiesepresenta: a da insercdo cada vez
maior de demandas judiciais de perfil social, oja,saquelas que trazem em seu bojo a
questdo da efetivacdo de direitos sociais. Powo cgue esta judicializacdo das politicas
publicas deve mover-se dentro dos principios furetais postos na Constituicdo de 1988,
principalmente aqueles consagrados nos artigo#1°cue vincula tanto a sociedade quanto
suas instituicbes representativas e que se caractecomo um nucleo duro, na medida em
que fixam valores fundamentais da comunidade coaterade normas objetivas, em face da
forca normativa que a Constituicio det&fh

Esses principios constitucionais, ao demarcarenrofetp do texto constitucional,
vinculam tanto o Estado quanto a sociedade e daaiea de como deve ser a atuacao da
Administracdo Publicd®, e, por conseguinte, a andlise do cumprimento pioxipios
administrativos explicitos e implicitos. Nesse gnta acdo ou a omissdo administrativa que
desborde da conduta autorizada por tais principagpriza o controle da atuacao

administrativa, e serve como fundamento e paranpatt® a ingeréncia do Poder Judiciario.

Assim, no que diz respeito aos direitos sociaistpogonais em sentido estrito, se é
certo que eles ndo podem imediatamente ser retadds, tal como é possibilitado para os
casos de intervencao estatal indevida na esfelibetdade do cidad&o (apenas para citar um
exemplo evidente), de forma que deve restar cordftua omissdo ou insuficiéncia estatal,
também é certo que, em ocorrendo tal situacaoptamividuo direito subjetivo a recorrer ao

Poder Judiciério.

A fundamentacédo constitucional da sindicabilidade politicas publicas, nas situacdes
mencionadas, reside, basicamente, em duas premissasn lado, no fato de que a ordem
social e a ordem econOmica apresentadas pela @agédi de 1988 apontam os contornos de
um Estado Social, que, aliada a circunstancia Gerestituicdo brasileira ter contemplado os
direitos sociais, inclusive os prestacionais entidenestrito, como direitos fundamentais,
conduz a obrigatoriedade da efetivacdo de taiga@itenediante a implementacédo de politicas
publicas adequadas a tal fim. De outro lado, orotmfudicial dos atos administrativos tem
guarida constitucional: é principio implicito que slepreende da exegese do artigo 5°,

19 | EAL, Rogério GestaEstado, Administracdo Publica e Sociedade: novosadigmas Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 109.
19 | EAL, Rogério GestaEstado, Administracdo Publica e Sociedade: novosadigmas Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 109.



XXXV, da Constituicdo de 1988, que preconiza qlei ado excluira da apreciacado do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito e expressaantip do controle judicial das politicas

publicas, o que, alias, € intrinseco a idéia dadésDemocratico e Social de Direito, pois ndo
teria sentido a exigéncia da atuacdo da Admin&trapnforme lei se ndo houvesse meios de

200
a

controla-| como tampouco teria sentido uma Constituicdo caréter social destituida de

forca normativa.

Nesse contexto, a discricionariedade administrafivaa realizacdo de politicas
publicas que visem a efetivacdo desses direitdaisdica vinculada aos principios postos na
Constituicdo e plasmados pela lei. Com efeito, sxearycicio da atuagdo da Administracao
Publica tem como norte a vinculagcdo ao ordenamenidico que lhe da o fundamento e os
limites, realcam-se as disposi¢cdes constitucioaasse respeito. Para tanto, os principios se
colocam como alicerce e diretriz operacional parcretizacdo dos direitos referidos na
Constituicdo, sempre almejando a protecdo e e@@iovaos objetivos previamente tracados

pelo poder constituinté®?

Nessa direcao, realizar o projeto constitucionao®retudo, reverenciar seu conteudo.
Por tal razdo, o Poder Judiciario, sempre informaglos parametros constitucionais e legais,
deve realizar um exame profundo diante de um casmndssao estatal ou da necessidade de
cotejar a adequacdo de determinada politica puldica a satisfacdo do direito social
prestacional em sentido estrito em questdo. E desseira que se podera verificar se o

administrador obrou de forma iddnea na consecued&ua incumbéncia, pois a sua atuacao, é

20 MELLO, Celso Antdnio Bandeira d€urso de Direito AdministrativaS40 Paulo: Editora Malheiros, 2005.

p. 74.

201 Sem adentrar no vasto tema da discricionariedddenstrativa que, por si s6, jA demandaria umattab
especifico e de fblego, cabe frisar, na esteir@mgnamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, que
chamado ‘poder discricionario’ € simplesmente oedede alcancar esse fim, de sorte que 0 que existe,
realmente, € um ‘dever discricionario’, mais que ‘poder discricionario’. Veja-se que quando a abelece

um comportamento Unico a ser tomado pelo admidistrdiante de dada situagéo por ela prevista, gueaa lei
almeja um comportamento 6timo, que, nesse casppgsivel de ser pré-definido (vinculagdo). Haentanto,
situagbes em que ndo ha como definir antecipadamessa conduta, em face das muitas variaveis que se
apresentam em determinadas circunstancias, surgindeamada discricionariedade administrativa. Eis ta
casos, a lei regula discricionariamente uma dadacgio justamente porque ndo aceita do administadoa
conduta senéo a melhor para satisfazer a finaljdaxleaso em exame, as politicas publicas e ogadirgociais
prestacionais em sentido estrito, respectivamétitesuma, € exatamente porque a norma legal sdistazsa
com a solucdo mais adequada para fazer frente tacesse geral, que em determinadas situacdes se vé
compelida a outorgar ao administrador uma margeribdedade para que a providéncia 6tima seja tomada
MELLO, Celso Antdnio Bandeira d®iscricionariedade e controle jurisdicionabdo Paulo: Editora Malheiros,
2007. pp. 15-35, passim.
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sempre bom repetir, se ilumina e se conforma pefoeipios postos na Constituicdo. Se
assim nao o fizer, deve o Poder Judiciario intesdb pena de “mostrar-se excessivamente
cauto ou indesejavelmente precavido”, ficando omiadtrados a descoberto, sujeitos a
graves violacdes de ordem constitucional que @stanunes a qualquer contrd®. De
acordo com Alexy, o espectro de possibilidades paesduacéo jurisdicional vai desde “a
constatacéo de uma inconstitucionalidade, passaeldoestabelecimento de um prazo dentro
do qual deve ocorrer uma legislacdo compativel eo@onstituicdo, até a determinacao

judicial daquilo que é obrigatério em virtude dan€iituicao”*

Na condicdo de verdadeiros direitos, os titula@s direitos sociais prestacionais em
sentido estrito possuem direito subjetivo, entemdidte como o poder de acdo, assente no

direito objetivo, e destinado a satisfacdo de cermeresse juridicamente protegido que o

individuo tem o poder (competéncia) de exigir eoefdo Estadd. Nessa medida,

qguem militar no entendimento de que ndo cabe awidrid interferir em questao
que, por sua natureza, € essencialmente politem@omica, deve defender, como
consequéncia, a supressado do dispositivo ou sugisdHd em regra programatica.
O que desafia a seriedade com que deve ser trat@tmstituicdo € o raciocinio
fundado em quedo vale o escritd® (grifos do autor)

Observa Andreas Krell que “o vetusto principio @gg&acdo dos Poderes, idealizado
por Montesquieu no século XVIII, estda produzindomcsua grande forca simbolica, um
efeito paralisantés reivindicagdes de cunho social” e, por isscsigaeser relido, a fim de
gque possa seguir seu escopo inicial de garantiirefos fundamentais contra o abuso de

poder e, hoje, também contra a omissao estifal.

Todavia, também € verdade que no tratamento diagders questdo da judicializacdo
das politicas publicas como meio de efetivar ositdis sociais, ha aqueles que defendem a
impossibilidade de qualquer papel a ser desemperpeld juiz ha ocorréncia de omisséo ou
de deficiéncia da atuacao estatal, e ha aquelesrqgaedem que o Poder Judiciario tudo pode

fazer. Adverte Clémerson Cléevs que, nesses extreseoiz necessario encontrar um ponto

23 MELLO, op. cit., pp. 58-82, passim.

24 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentai8&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 514.

2% BARROSO, Luis RobertoO Direito Constitucional e a Efetividade de suasrias: Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileifdio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003. pp. 103,

2% |pidem, p. 156.

7T KRELL, Andreas JDireitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Alemanha: os (des) caminhos de um
direito constitucional “comparado”Porto Alegre: SAFE, 2002. p. 88.



de equilibrio em que se tenha presente que o §ti& definitivamente, comprometido com a
efetividade da Constituicdo, mas o exercicio defangdo em prol desse desiderato deve
ocorrer dentro de certos limites, sob pena de Emaoem risco os postulados do Estado
Democrético de Direito, com a quebra do principgerte da separacdo dos poderes e do
principio democratico pelo qual a maioria govemais o juiz estaria fazendo as vezes de
administrador?®

Incumbe ao Poder Judiciario, portanto, a herOicafdade atender a esses direitos
fundamentais, sempre respeitando aos outros Podgrgsor via reflexa, fomentar a
responsabilidade da sociedade como participantduzgdo dessas instituicées. Isso porque,
se o Poder Judiciario for alcado a uma posicadougengtudo resolve, além da ja referida
desestabilizacdo no sistema republicano, tambémogaoa um ciclo vicioso em que a
sociedade se posicionara cada vez mais de fornsav@deente aos problemas sociais que se
apresentam, pois ndo agira na condicdo de cidaddhgucompete para decidir sobre as
guestdes que Ihe afetam.

Por conseguinte, o problema em judicializar astipali publicas de forma ilimitada é
que o Poder Judiciario, além da usurpacao das ésngds outros Poderes, estara usurpando
essa funcao institucional da sociedade, conformepapdamente observa Rogério Gesta
Leal. Com efeito, para encerrar esse tema, semei@nséo de té-lo esgotado, cumpre

transcrever as palavras deste autor:

[...] se devem revisar os limites da Jurisdicddstado Democratico de Direito, ndo
para excluir sua dimensdo protetiva e concretizadios direitos e garantias
fundamentais, mas apenas sopesar as instanciaspetémmias e formas

legitimamente democraticas para viabiliza-la sensco demasiado de subtrair da
Sociedade Civil oportunidades de manifestacao #@cfacdo em temas que lhe
digam respeito®*®

Por certo, hd uma importante redefinicdo a sea feitbre o papel ndo sé do Poder
Judiciario, mas também da sociedade, devendo efiegdo ser sempre orientada e pautada
pelos objetivos e principios tragados na Consfituige 1988, porquanto se configuram como

fundamentais e vinculam todas as a¢0es estatais.

2% CLEVE, Clémerson Merlin. A Eficacia dos Direitosiflamentais Sociaisn: Revista Critica Juridica
Curitiba: UNIBRASIL, n. 22, Julho/Dezembro 200325.

29 | EAL, Rogério GestaO Estado-Juiz na democracia contemporanea: umapgetiva procedimentalista.
Poro Alegre: Livraria do Advogado Editora, 200795.



Finalmente, a respeito dos argumentos normalmetilizados para blindar a real
efetivacdo dos direitos sociais prestacionais emticse estrito, cabe ressaltar que hd quem
defenda que esses direitos se restringiriam a wimaehsao negativa” no sentido de que o
Estado ndo poderia reduzir os niveis de prestagi@ais adquiridas, ou seja, o Estado estaria
proibido de retroceder naquilo que ja efetivou.oPehamado principio da vedagdo do
retrocesso, que nao é expresso, mas decorre émaigtiridico-constitucional, uma lei, ao
regulamentar uma ordem constitucional e institetetminado direito, blinda a possibilidade

deste direito ser suprimido, sob pena de se dstéindo um direito fundamentat®

Realmente, é certo que o Estado ndo pode retrocete aspecto, mas € forcoso
reconhecer que a teoria da proibicdo do retrocesso,si s6, ndo tem o condao de
“estabelecer uma vinculacao juridica do poder astah direcdo a realizacdo dos Direitos
Sociais”.?*! Alias, oportunas s&o as observacdes de AndredksaKrespeito da vedacdo do
retrocesso social e da garantia da manutencaovdbdd prestacédo social uma vez alcangado.
Coloca o autor que, para aferir tal garantia, seeieessario, antes de tudo, definir se essa
proibicdo se opera somente no plano legislativeeotambém diz respeito a “reducéo do nivel
de organizacgéo fatica dos servigos basicos e doneobas prestacdes materiais, como cortes
no orgamento da respectiva entidade publica”. Denmagforma, ressalva o autor que néo esta
claro, dentro dessa concepcao de vedacdo do refmcee as leis orgcamentarias, nos trés
entes federados, poderiam reduzir “o valor dasaged®stinadas aos servigos sociais basicos

e se as leis ordinarias ja existentes sobre o @saén podem mais ser revogadas®.

Qualquer que seja a andlise a ser desenvolvidapérioso que ndo se perca de vista
que se os direitos individuais mantém a democraerdro de limites razoaveis, os direitos
sociais, especialmente os prestacionais em seesigito, estabelecem os limites adequados
aos mercados’ Diante dessa funcdo essencial ao Estado DemacetBocial de Direito,
esses direitos sociais ndo podem ser vistos comasrobjetos de normas programaticas, pois

levar os direitos econdmicos, sociais e culturagg®@o implica, ao mesmo tempo,
um compromisso com a integracao social, a solidade e a igualdade, incluindo a

210 BARROSO, Luis RobertoO Direito Constitucional e a Efetividade de suasriNas: Limites e
Possibilidades da Constituicao Brasileifgio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2003. p. 158.

211 KRELL, Andreas JDireitos Sociaisln: BARRETO, Vicente de Paulo (coordDicionario de Filosofia do
Direito. Sao Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renova®g2p. 250.
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23 P|OVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand3do Paulo: Max Limonad, 2003. p. 109.



guestéo da distribui¢céo de renda. Os direitos sp@aondmicos e culturais incluem
como preocupacao central a protecao aos gruposramis. [...]. As necessidades
fundamentais ndo devem ficar condicionadas a aiidle programas e politicas
estatais, mas devem ser definidas como diréitbs.

Por isso, “ao imperativo da eficacia econdmica dmreconjugada a exigéncia ética de
justica social, inspirada em uma ordem democréfieagaranta o pleno exercicio dos direitos
humanos”, a partir de uma nova ordem que conjugavabgres da democracia e do
desenvolvimento norteados, sempre, pela prevalé@actignidade da pessoa humana. Em tal
contexto, os direitos sociais prestacionais emidemistrito ndo sdo meras obras de caridade
ou generosidade a serem concedidas ao bel prazestddo, mas sim verdadeiros direitos a
serem reivindicado$® Conforme o modelo de Alexy, “o individuo tem umeito definitivo
a prestacdo quando o principio da liberdade fdgoa um peso maior que 0s principios

formais e materiais colidentes, considerados erjuntot. #°

Os direitos sociais prestacionais em sentido edhtiscam proporcionar os elementos
faticos minimos necessarios para que o ser hunedesenvolva com dignidade e possa, em
algum nivel, se auto-determinar. Assim, € a pddirmperativo da dignidade humana que se
deve concretizar os direitos sociais prestacioamissentido estrito, pois este € o caminho
para garantir condi¢des minimas a uma populac@mizae desfavorecida como é a brasileira
em sua maioria. O direito a uma moradia decenderé,duvida, um dos aspectos elementares
que compdem 0 minimo existencial para uma vidaaign esse tema se dedicar-se-a o

proximo capitulo.

214 Asbjorn Eide e Alla Rosa aptRIOVESAN, ibidem, p. 95.
25 p|OVESAN, FlaviaTemas de Direitos Humand3do Paulo: Max Limonad, 2003.pp. 109, 110.
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2 O MINIMO EXISTENCIAL COMO PRESSUPOSTO A DIGNIDAD E DA
PESSOA HUMANA NO DIREITO A MORADIA

Neste capitulo, 0 que se pretende é realizar ur@isardo minimo existencial como
pressuposto para a realizacdo da dignidade dagkestana naquilo em que esta diretamente
relacionado com o direito a moradia da populacée lgabita os assentamentos urbanos
informais. Para avaliar se, na realidade brasjla@rgolitica de regularizacdo fundiaria se
constitui como meio hébil para a realizacdo dasdiches minimas existenciais de
habitabilidade da moradia nos locais de assentamembanos informais, se faz necessario
delimitar o tema do minimo existencial, ainda imenpe na doutrina nacional. Feito isso,
impde-se estabelecer sua relacdo com o direitoradi@onos casos de assentamentos urbanos
informais a fim de verificar em que consiste ess@gla minima de condicbes sem as quais

nao é possivel cogitar a existéncia de uma mochgine.

A questdo da dignidade, portanto, guarda estreiggd&o com o minimo existencial do
direito a moradia nas situa¢fes de ocupacao umpanaionadas, e, por tal razdo, merece ser
analisada. Nessa linha, serdo tecidas algumasdevagdes acerca da no¢cao da dignidade da
pessoa humana, bem como de sua previsdo como fantamo Estado Democrético de
Direito a partir da Constituicdo de 1988 e as cgiid@rcias dai decorrentes, notadamente no
que diz respeito a problemética da efetivacdo di@itak sociais prestacionais em sentido
estrito, tal como é o direito a moradia. Em seguséaa abordada a relagédo entre este direito e

a dignidade da pessoa humana.

Por fim, se examinara o direito a moradia a pddirestabelecimento do seu contetudo
material para a concretizacdo da moradia dignaledas situacdes de assentamentos urbanos
informais, ao mesmo tempo em que sera analisadem anslusdo como direito protegido

nacional e internacionalmente.

2.1 Notas introdutérias sobre o minimo existencial



A seguir serdo abordados os pontos considerados sw@s relevantes para delimitar a
questdo do minimo existencial na tematica do dir@imoradia da popula¢do que habita os
assentamentos urbanos informais. Assim, serdo ndelels breves referéncias sobre o
surgimento do minimo existencial; apos, delineaeaiguns contornos acerca dos elementos

configuradores do minimo existencial, para, erd&aliar o minimo existencial como direito.

2.1.1 Breves referéncias sobre o surgimento do mimd existencial

O conceito a respeito de uma protecdo social mimisté relacionado com a garantia
legal de um rendimento minimo, que surgiu na Getddtha, em 1795, pepeenhamland
Law, editada num ambiente de crise econémica e sigtiifo recrudescimento da pobreza e
que reconheceu o direito de todos os homens a umimmi de subsisténcia,
independentemente de seus proventos, de formaequma pessoa nao fosse capaz de obter,
por seu préprio labor, o suficiente para viver,ogiedade competia complementar essas

condicdes?!’

No século XIX, com o surgimento do Estado LibemlQireito, a prote¢cdo ao minimo
existencial e a pobreza ndo tem repercussoées réi¢andos direitos sociais. De fato, o que
ha é a vedacado de incidéncia de impostos sobrdaaparcela considerada necessariamente
minima para uma vida condigna, em que o Estaddificeado no seu poder fiscal no que diz
respeito aquele limite. Da mesma forma, ha umaepémt do minimo existencial contra a
incidéncia de taxas como contraprestacdo a atuesiibal positiva, como foi o caso da
Constituicao brasileira de 1824, que asseguravas@rros publicos” no seu artigo 179,
item 31, e, no mesmo artigo, no item 32, estaleelgue “a instrucdo primaria € gratuita a

todos os cidadaos?!®

Ja no Estado Social de Direito, compreendido, bastite, entre o inicio da segunda
(1919 — Constituicdo de Weimer) e o final da pematdécada do século XX (1989 — Queda

2" PEREIRA, Potyara A. RNecessidades humanas: subsidios & critica dos ménémciaisSao Paulo: Cortez,
2000. pp. 103, 104.
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Wolfgang (Org.) Direitos Fundamentais sociais: estudos de direiagtitucional, internacional e comparado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 22. Ressaltaay gue, nessa fase inicial do capitalismo e deréilismo, era
muito rigido o tratamento dispensado a pobrezadiminente aos trabalhadores assalariados, cupepras
deveriam ser resolvidos no &mbito do mercado.



do muro de Berlim), refere Ricardo Lobo Torres gde,uma maneira geral, houve um
descuido sobre a questdao do minimo existencialnedida em que se acreditava que a
redistribuicdo de riquezas com a transferénciaeddas das classes mais abastadas para as
carentes consubstanciaria a justica social, eakoenario, o tema do minimo existencial ndo
teria sentido, ja que a todos estaria asseguradaenisténcia condigna. N&o foi, no entanto,

0 gue ocorreu, pois Welfare Statendo logrou atender a todas as demandas sociais sequ
propds, criando um efeito perverso de alto endielsto e ndo atendimento das prestacoes
estatais materiais, entrando em declinio no firalddcada de 1970 e sucumbindo com a

queda do muro de Berlirfi®

Essa situacdo, aliada a ruina da Unido Soviétieay bomo ao enfraquecimento do
socialismo e da social-democracia e ao fortalecimda globalizacéo, faz emergir uma nova
feicdo ao Estado de Direito - a do Estado Demara@te Direito - com previsdo inaugurada,
no Brasil, no artigo 1° da Constituicdo de 1988. plradigma juridico do Estado
Democrético de Direito, ocorre uma renovacao nacéel entre o0 minimo existencial e os
direitos sociais, na medida em que se passa auaasegminimo existencial na sua dimensao
méxima, havendo, em tal contexto, uma migracdowtst§o do campo eminentemente da

dogmatica juridica para o da filosofia social eftpd. %2°

Todavia, o tratamento dogmatico de mais importasclae uma garantia fundamental
as condicOes faticas e materiais que asseguremvig@aninimamente digna é atribuido a
Alemanha, em que também se iniciou o reconhecimgnisprudencial da questdo. Na
doutrina alem@, portanto, o0 assunto comecgou aatmntento de peso com Otto Bachof que,
no inicio da década de 1950, destacou que o piincip dignidade da pessoa humana
demanda, para além do direito de defesa, um mimm®eguranca social, visto que a
auséncia de recursos materiais para uma existéiggia compromete a propria dignidade do

individuo.??!

219 TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitosiass em minimo existencialn: SARLET, Ingo
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Foi nesta diregao que o Tribunal Federal Adminiistbareconheceu, em 1951, o dever
de auxilio material do Estado a uma pessoa cacem® um direito subjetivo do individuo
nessas condi¢cdes. Todavia, somente aproximadamgné anos depois dessa decisdo do
Tribunal Administrativo foi que o Tribunal Constifonal Federal reconheceu o direito
fundamental a um minimo existencial, 0 que veieracsrroborado por decisdes posteriores
que culminaram por reconhecer um status constitatida garantia estatal do minimo
existencial. Com efeito, a garantia dessas consligaea uma vida minimamente digna, para a
doutrina alemd, integra o contetddo essencial docipio do Estado Social de Direito,

configurando-se um de seus principais mistéfés.

O que se verifica, portanto, € que ha um esforg@damente a partir do século XX, no
sentido de transformar o atendimento das necegsidabicas do ser humano para uma vida
condigna em direitos, com sua introducdo no ordengéorjuridico, como forma de afirmacgéo
de que esses bens fundamentais sdo imperativosgdalatle da pessoa humana, nao

podendo, destarte, ficar & mercé da provisdo doader>

Nesse sentido, cumpre realizar uma aproximacadaajue em linhas gerais, sobre o
gue compde o contetdo do minimo existencial, dadax delinear os contornos desse nucleo
diamantino para o comeco de uma existéncia humandigna, pois “hd um direito as
condicBes minimas de existéncia humana que naossrdibjeto de intervencao do Estado e
que ainda exige prestacdes estatais positR7asPor tal razdo, a seguir serdo tecidas algumas
consideracdes sobre os elementos que configuraiminmexistencial para, apos, ser feita

uma abordagem deste como direito.
2.1.2 Elementos configuradores do minimo existentia
O conteudo do minimo existencial ndo se confunda cominimo vital enquanto

minimo de sobrevivéncia, pois este se relaciona aayarantia da vida humana, o que néo

necessariamente implica em dignidade. De outradpmnminimo existencial relaciona-se

22 gARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sii4minimo existencial” e direito privado: brevestas
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diretamente com as condi¢cdes de uma vida dignamAssndo, a obrigacdo do Estado nao
est4 em garantir o minimo vital, porquanto este pode ser obtido de qualquer fermeja-

se, por exemplo, na questdo da moradia, as pegseagivem sob um teto sem quaisquer
condicOes para o exercicio de uma vida saudawssbeevivéncia, o teto, pode ser obtido de
qualquer forma, inclusive debaixo de uma pontebAgacdo do Estado é garantir uma vida
digna, pois é para a dignidade das pessoas gsge diestina, na qual o minimo existencial é o
vetor para a atuacao estatal. Nao ha que se confdedtarte, sobrevivéncia (minimo vital)

com dignidade (minimo existencial). Assim,

0 minimo existencial € a parte do consumo corréateada ser humano, seja crianga
ou adulto, que é necessario para a conservagamdersida humana digna, o que

compreende a necessidade de vida fisica, comaonerghcao, vestuario, moradia,

assisténcia de salde, etc (minimo existencialofisec a necessidade espiritual-

cultural, como educacéo, sociabilidade, etc f9).

De fato, o ser humano ndo pode ser privado, sotexioealgum, daquele minimo
necessario a preservacdo de sua vida numa pevspeeiliberdade fatica, pois sem os
elementos basicos necessarios para uma exist@mdayna desaparecem as condi¢cdes para o
exercicio da autodeterminacéo da pessoa, queppseeguinte, resta tolhida na sua liberdade.

227 Nesse sentido,

um interesse ou uma caréncia é fundamental quarawislacdo ou ndo-satisfacao
significa ou a morte ou o sofrimento grave ou toea nlcleo essencial da

autonomia. Daqui sdo compreendidos ndo s6 aoatirdé defesa liberais classicos,
sendo, por exemplo, também direitos sociais quenviao asseguramento de um
minimo existencia??®

No entanto, a questdo do estabelecimento do que@dmm minimo existencial se
apresenta como o ponto nevralgico na analise de@#eudo. Nesse sentido, se ndo se faz
possivel estabelecer aprioristicamente em quantorgeggura o minimo existencial, impde-se
buscar parametros dentro dos quais devem ser kestialos padrées que, por certo, variam
enormemente ndo sO entre paises, mas também snttaglos de um mesmo pais. Assim,

conforme refere Ingo Sarlet, o entendimento dardwutonstitucional alema a respeito da

25 SARLET, op. cit., p. 564.
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Livraria do Advogado, 2006. p. 135.
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fixacdo desse minimo necessério para implement@dgdaondicdes a uma vida digna € de

que

além de condicionada espacial e temporalmente -endiepte dostandart
socioecondmico vigente, ja ndo se pode negligeac@rcunstancia de que o valor
necessario para a garantia das condi¢cdes minimaggténcia evidentemente estara
sujeito as flutuacdes, ndo apenas na esfera ecoa@nfinanceira, mas também das
expectativas e necessidades vigerftés.

Trata-se, sobretudo, adaptando-se as palavras ideHdson Fachin, de buscar um
equilibrio ao se delinear os contornos do minimigtexcial, “em que o minimo ndo seja o
valor menor, ou 0 menor possivel, € 0 maximo n@o rsecessariamente o valor maior, ou 0
maior possivel”, ainda que o minimo até possa aeménor quantidade que preserva as
caracteristicas de algo”. De fato, 0 minimo naqusntifica numericamente, pois ele é valor
e nao metrificacdo, de tal sorte que sua preseaigaviola a idéia de um sistema juridico
axiolégico, mas sim a densifica. O minimo, portaritéio € menos nem ¢ infimo. E um
conceito apto a construcao do razoavel e do justtaso concreto, aberto, plural e poroso ao

mundo contemporanec®°

Ademais, o contetdo desse minimo existencial éetife em face de cada direito social
prestacional em sentido estrito que se apreserdm €feito, a facticidade do minimo
existencial envolve aspectos circunstanciais e emis que ndo podem ser descurados na
analise a ser realizada. Tendo em vista que sedeatema arduo e intrincado, ndo se tem a
pretensdo de exaurir toda a problematica que aecanquestdao, mas, antes, analisar alguns
pressupostos considerados necessarios para aventggana da regularizacéo fundiaria como
forma de garantir o minimo existencial no direitom@radia para aquelas situacfes de

assentamentos urbanos informais.

Nesse contexto, é necessario, num primeiro momestabelecer parametros concretos
em relacdo ao direito fundamental social em questdpondo-se, diante do direito social

prestacional em sentido estrito que alegadamerdeesta sendo respeitado no seu nucleo
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inquebrantavel, ou seja, que ndo est4d sendo géwam minimo necessario para o0
desenvolvimento de uma vida com dignidade, a cturdixacao fatica desta violagéo.

Exemplificando, no caso do direito a moradia daggi€jue vivem nos assentamentos
urbanos informais, a analise da realizagdo do daimm existencial requer a verificacdo de
guais sdo os componentes considerados como séusgiars basicos. Embora esse tema va
ser objeto de maior aprofundamento no ultimo cépitlo trabalho, cabe aqui fazer uma
breve referéncia sobre o que vem sendo considerad aspectos minimos para uma
moradia condigna. Assim, o Comité dos Direitos Booicos, Sociais e Culturais da ONU,
na Observacao Geral n. 04, relativa ao direito a omradia condigna, arrola sete elementos
basicos para que uma moradia possa ser considerademamente adequada ao
desenvolvimento de uma vida com dignidade: (1) iema legal da posse; (2)
disponibilidade de servigos, equipamentos e inftaituras; (3) pre¢os acessiveis de moradia;
(4) habitabilidade; (5) facilidade de acesso a $ode grupos sociais (idosos, deficientes
fisicos, criancas, populacédo de baixa renda, moeadie rua, ...); (6) localizacdo acessivel;

(7) adequacéo cultur&®™

Da mesma forma, para a Comisséo sobre os Estabelos Humanos, com assento
na Estratégia Global para o Abrigo para o Ano 2006a

uma habitacdo adequada compreende [...] intimidafieiesute, espaco adequado,
seguranca adequada, iluminacdo e ventilacdo suféGge infra-estruturas basicas
adequadas e localizacdo adequada relativamentecalode trabalho e aos servigos
essenciais — tudo isto a um custo razoavel pabemsficiarios?

Feito isso, se faz o cotejo entre a situacdo ctaecr@ qual se encontra aquele direito
alegadamente violado e os parametros consideraéisisob para 0 respeito ao minimo
existencial, de forma a verificar o nivel de pétacido daquele direito em relacdo ao seu
préprio minimo existencial e, por conseguinte, geflexos no exercicio dos demais direitos

fundamentais, sejam individuais ou sociais.

231 NACOES UNIDAS.Direitos Humanos: O Direito Humano a uma Habitagdondigna.Ficha Informativa
sobre Direitos Humanos n. 21 (ACNUDH). GenebrapAltomissariado das Nacdes Unidas para os Direitos
Humanos, 2004. Disponivel em: http://www.dhnetlorgAcesso em 18 de julho de 2008. p. 24 et seq.
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Seguindo no exemplo citado, considerando os semeamos que moram nas periferias
das cidades, em assentamentos urbanos informaiodiems de transporte publico (pois essa
area nao compode a cidade formal), num barracojad@aecom pedacos de madeira e papeléo,
sem qualquer padrdao minimo de construcdo e de rma@né@ nos quais 0s dejetos se
confundem com o chédo sobre o qual vivem, e a atjieada se confunde com a mesma que
€ descartada pelo uso doméstico, em que ndo hamaasvielas que se mimetizam com
esgotos e lixdes a céu aberto, cujo conceito dgp@mentos e servicos publicos tais como
pracas, escolas, creches, postos de saude nabdbesrespeito, resta evidente que o minimo
existencial do direito humano fundamental socianmaéradia esta muito distante de ser
atendido. Com efeito, para além do direito & meraestdo em perigo o direito fundamental a
saude, a educacao, ao lazer, a protecao da infancansequentemente, a inviolabilidade do

direito a vida, a liberdade, a igualdade e a segargpara citar alguns.

Nessa situacdo, o exercicio de ponderacdo a deradeaancorado no principio da
razoabilidade nos leva a concluséo inarredaveludeodireito & moradia, no que diz respeito
a sua parcela minima, imprescindivel a sobrevigoondigna naquilo que esta diretamente
relacionada ao minimo existencial, ndo pode fiagnwetido a reserva orcamentéria, a
exemplo do que ocorre com 0s aspectos perifériesseddireito, concernentes a protecédo da
moradia no caso das classes média e &ltaEm tal sentido, mesmo quando os valores
venham a oscilar significativamente, conforme o casa um considere como padrdo minimo
de dignidade, “o fato € que ha um nudcleo centralrellacdo ao qual havera consenso em
qualquer circunstancia®** Dessa forma, sustentar que um direito social @c&stal em
sentido estrito deva ser garantido no seu minimstencial ndo significa quantificar, mas

sim, qualificar o objetc?®

Com efeito, refere Alexy que ainda que os dirdiimslamentais sociais a prestacées em
sentido estrito com estreita vinculagdo ao minixistencial (como é o caso do direito a uma
moradia simples), quando ha muitos que dele neéaes$como é o caso dos assentamentos

urbanos informais) provoquem uma forte repercuss@ofinancas estatais, este argumento,
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por si s6, nao justifica uma concluséo contrasaaexisténcia. Nessa linha, assevera o autor

que “a forga do principio da competéncia orcaméentéw legislador ndo é ilimitada. Ele nédo

é um principio absoluta®®, pois
o individuo tem um direito definitivo a prestacaeagdo o principio da liberdade
fatica tem um peso maior que os principios formaismateriais colidentes,
considerados em conjunto. Esse é o caso dos dingifoimos. E possivelmente a
esse tipo de direitos minimos que se quer fazeréefia quando direitos subjetivos

publicos e judicialmente exigiveis a prestacdes s@ntrapostos ao conteldo
objetivo excedenté&®’

Na mesma senda, sustenta Ana Paula de Barcellos muieimo existencial, enquanto
conjunto das condicbes materiais basicas parastéegia, constitui parcela diamantina da
dignidade da pessoa humana que deve ser juridicarpsstegida, de forma que, conforme a
autora, “para além desse nucleo, ingressa-se errememo no qual se desenvolvem apenas
outras modalidades de eficicia juridica, decoreéda necessidade de manter-se 0 espaco

préprio da politica e das deliberacdes majoritarfa

Ainda, Luis Roberto Barroso enfatiza que o nucleatenial da dignidade do ser
humano é “composto dminimo existenciallocu¢do que identifica o conjunto de bens e

utilidades basicas para a subsisténcia fisicaispedsavel ao desfrute da propria liberdade”.
239

Por tais razdes (mas ndo somente por elas), dodaeim minimo existencial como
elemento densificador de uma existéncia materiaineigna € o veiculo que permite a
concretizacdo de direitos fundamentais sociaistgmEmais em sentido estrito, como é o
direito & moradia naqueles casos em que o seumisi®lavel encontra-se esvaziado. Com
efeito, por meio dele é possivel lograr o resgatelignidade da pessoa humana, na medida
em que “a existéncia possivel de um patriménio mdniconcretiza, de algum modo, a
expiacdo da desigualdade, e ajusta, ao menos ée) @adgica do Direito a razoabilidade da

vida daqueles que, no mundo do ter, menos tém & meaessitam®*.

2% ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentai8do Paulo: Malheiros, 2008. pp. 512, 513.
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Tendo em vista que “a existéncia humana digna énymerativo ético que se projeta
para o Direito na defesa de um patriménio minirfid” cabe analisar em que consiste o
direito a um minimo existencial como pressupostm pa desenvolvimento de uma vida

condigna.

2.1.3 O minimo existencial como direito

Na Constituicdo Federal de 1988 o minimo existénu# esta consagrado numa
disposicdo normativa especifica. E inerente aohsenano, surgindo num patamar pré-

constitucional e, como tal, condiciona a ordemdijae %>

, norteando a interpretacdo de
clausulas constitucionais que estejam conectadadismtos fundamentais, tal como é o caso
da dignidade da pessoa humana, da igualdade éeatddde, que se encontram permeadas
pela no¢cdo do minimo existencial. Como protegeda @ a dignidade da pessoa humana, o
direito ao minimo existencial prescinde de asserwostitucional explicito para seu

reconhecimentd™.

Ricardo Lobo Torres defende que os direitos socr#® S&o0 originariamente
fundamentais, pois essa fundamentalidade estam@diactonada no que diz respeito a “parcela
minima sem a qual o homem n&o sobrevivé®” Sem adentrar na questdo da
fundamentalidade dos direitos sociais, cuja virggdaparece ser inquestionavel, conforme ja
abordado no capitulo anterior, ao qual nos repa$arm que se extrai do entendimento do
referido autor € que a dignidade da pessoa hunsiaangrinsecamente associada a satisfacao
dessas parcelas minimas materiais que sao prasguitizs direitos sociais em sentido estrito,

ainda que a fundamentacdo do minimo existencial paminente doutrinador seja de cunho
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liberal, como garantia da liberdade real, e nagumstdo da justica social a ser promovida
pela efetivacao dos direitos sociais com basegradide do ser humano.

Com efeito, cumpre citar, ainda que brevemente, lgge Sarlet refere que parte
significativa dos autores europeus, notadamentegersnanicos, embasam o minimo
existencial na garantia da dignidade da pessoarmumao dever de sua concretizagao estatal
a partir da clausula geral do Estado Social, acsague no mundo anglo-saxdo a
fundamentacdo do minimo, de uma maneira geral, nér@coancoragem de cunho
preponderantemente liberal, como garantia da @éfiberdade. Ricardo Lobo Torres,
pioneiro entre nds no tratamento do minimo exis&nsustenta, baseado particularmente em
John Rawls e Robert Alexy, que 0 minimo existengmontra-se respaldado diretamente no

principio da liberdade, mas de forma temper&tia.

No entanto, se o0 minimo existencial encontra-seg pacardo Lobo Torres, entre 0s
direitos de liberdade, e se eles dependem da aeabizde condicbes materiais para sua
verdadeira fruicdo (tanto é assim que o autor inzldireito ao minimo existencial entre os
direitos fundamentais individuais ou de liberdade)negavel que esse direito ao minimo
existencial somente sera atendido na exata medmagee o0s respectivos direitos
fundamentais sociais especificos, tal como é oitdie moradia, sejam efetivados. E
importante salientar que essa circunstancia n&a ik minimo existencial sua condicdo de
direito-garantia fundamental autbnomo, que segueocparametro de interpretacdo dos

demais direitos sociai€®

Nas palavras do doutrinador referido, a idéia doimmo existencial se confunde com a
de direitos fundamentais sociais em sentido estfit®or conseguinte, na perspicaz leitura de
Ingo Sarlet, as diferentes abordagens quanto aafoedtacdo do minimo existencial (se
liberal, social, ou variacdes do ideario socia)istdo geram, necessariamente, diferencas
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substanciais quanto ao conceito e ao contetdo dimmiexistencial. De fato, Ricardo Lobo
Torres reconhece que as prestacdes estatais de qusfindamental para satisfacdo do

minimo existencial para uma vida com dignidadeespondem a direitos subjetivé&

Robert Alexy, em face das variagbes existentes m@snas constitucionais que
veiculam direitos fundamentais sociais, elaborouquadro levando em conta trés critérios
para verificar o grau de eficacia em cada hipotéag:se as normas garantem direitos
subjetivos ou se apenas obrigam o Estado de foljediv@a; (b) se sdo normas vinculantes
(quando é possivel a analise judicial de sua @@pou nao-vinculantes (caso em que seriam
normas programéaticas); (c) se essas normas fundametireitos e deveres definitivos ou
prima facie ou seja, se sdo regras ou principios. Da com@indesses critérios, o autor
extrai oito tipos de normas com estrutura bastdiversas. Em um extremo (1), estdo normas
vinculantes, garantidoras de direitos subjetivoBndizos, com protecdo mais intensa; na
outra ponta (8), estdo as normas nao vinculantes,fundamentam um mero dev@ima

faciedo Estado em realizar prestac&és.

Com base na analise levada a cabo por Alexy ackroanculatividade dos direitos
fundamentais sociais em face de sua estruturaseulgrau de eficacia, sempre e quando a
idéia do minimo existencial se confundir com o itlhis sociais prestacionais em sentido
estrito, o direito ao minimo existencial se confeggomo um direito definitivo vinculante,
que goza da protecdo mais intensa (1), no quadiizado pelo autor tedesct® Assim, as
normas de direitos fundamentais sociais prestaisiorean sentido estrito que protegem o
minimo existencial vinculam o Poder Publico no geerefere a sua execucado, conferindo

direitos subjetivos aos cidaddos em face do Estabo.

Por tal razdo, a realizacdo do minimo existendaia direito se opera tanto nos niveis
legislativo, quanto administrativo e judiciario neprindo averbar que a auséncia de legislacédo
infraconstitucional ndo constitui 6bice a sua g&tfo, poisas prestacdes positivas de bens e

servicos para a satisfacdo do minimo existencioesinculadas a propria organizacao

28 SARLET, op. cit., p. 569.
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estatal?®’. Nesse contexto, se a realizacdo do minimo exisieno seu viés positivo é
justamente assegurar as condic¢des fisicas essepal@ uma existéncia humana digna, tais
como a educacéo, a saude, a moradia, direitosgffo@aitais) sociais previstos expressamente
na Constituicdo de 1988, quando eles nado forendigiem em seu ndcleo duro, qual seja, do
minimo existencial para uma existéncia condigna, s&fara necessaria a prévia concessao
do legislador para sua reivindicacado. Ademaishardiade de conformacédo do legislador fica
limitada ao respeito ao padrdo minimo capaz de gasse condicdes materiais
imprescindiveis a uma existéncia digna

Para além da realizacdo do minimo existencial eggslacdo e jurisdi¢cdo, é crucial o
papel da Administracdo. Nessa senda, refere Ridawddo Torres que, para a plena garantia
do minimo existencial, é possivel a Administracé@bliea expedir regulamentos autbnomos
para garantir os direitos fundamentais tocadosesse direito. Sua realizacdo se efetiva,

ainda, pelo processo administrativo e na eficiédomdrgaos da Administracao Publica, pois

eficiente administracdo financeira e monetariaatéticas corretas sobre os niveis
de pobreza que permitam a reorientacdo dos investos estatais, politicas
publicas destinadas a erradicacdo da miséria, taddribui para assegurar a
igualdade de chant®para o minimo existenciaf°®

7

Com efeito, é obrigacdo do Estado controlar ososistecorrentes do problema da
pobreza que néo podem ser atribuidos aos proprigiduos vitimas dessa situacdo, bem
como o de restituir um status minimo de satisfagd® necessidades pessoais, conforme

defende apropriadamente Andreas Krefl.

O minimo existencial, portanto, apresenta-se coendadeiro direito subjetivo e, como
tal, € oponivel a Administracdo Publica, que deaadizar a prestacdo necessaria para que o

minimo seja efetivamente garantido para propiciaa wida digna aqueles desfavorecidos e
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Administrativg Rio de Janeiro: Renovar, n. 177, julho/setem8&091pp. 43,44.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais si;i4minimo existencial” e direito privado: brevestas
sobre alguns aspectos da possivel eficacia dasodimociais nas relagfes entre particuldresSARMENTO,
Daniel; GALDINO, Flavio. (Org.)Estudos em homenagem ao professor Ricardo Lob@3.¢tio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 570.

%4 Segundo o autor, “pela igualdade de chances gamas¢ as condicbes minimas para o florescimento da
igualdade social, que pode se compaginar até coancema desigualdade final provocada pelo esfoegcada
um”. TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimemsil na era dos direitob: .Teoria dos Direitos
FundamentaisRio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 259.

2% |dem, op. cit., p. 45.

¢ KRELL, Andreas Joachim. Controle judicial dos $gws publicos basicos na base dos direitos fundtaisen
sociais.In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.)A Constituicdo concretizada: construindo pontesentpublico e
o privado.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 42.



alijados do acesso aos elementos necessariosapéwaConsoante Ana Paula de Barcellos, o
minimo existencial € constituido por trés elementuteriais, quais sejam, a educacdo
fundamental, a salde basica e a assisténcia aamwjp@sdos (no qual a autora inclui o direito
a moradia), e por um elemento instrumental, o égssx a Justica. Esses quatro elementos
correspondem ao nucleo da dignidade da pessoa hun@ada de eficacia juridica positiva,

e, por conseguinte, com status de direito subjgtassivel de ser exigido do Poder Judiciario
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Nesse diapasdo, a atuacdo da Administracdo Pubtingaria ou omissa para a
realizacdo desses fins é sindicavel judicialméritecujos fundamentos foram objeto deste

trabalho no capitulo anterior, competindo trazkaita, ainda, que

ao lado do campo meramente politico, uma fracd@radwipio da dignidade da
pessoa humana, seu conteldo mais essencial, estillacmaquela esfera do
consenso minimo assegurada pela Constituicdo sfdramada em matéria juridica.
E precisamente aqui que reside a eficacia juriolisitiva ou simétrica e o carater de
regra do principio constitucional. Ou seja: a n&mlizacdo dos efeitos
compreendidos nesse minimo constitui uma violagaprimcipio constitucional, no
tradicional esquema do “tudo-ou-nada”, podendoxsgrgudicialmente a prestacéo
equivalente®®

Sera justamente o principio da dignidade da pdssoena relacionado aos principios
da liberdade e igualdade faticas que servira coalazdalor na ponderacdo a ser realizada
frente aos principios da separacdo dos poderegeseeva orgcamentaria, na medida em que
ausente o minimo necessario a existéncia condigisaa a possibilidade de sobrevivéncia do
homem e desaparecem as condicées iniciais de ditef®, pois “uma vida sem alternativas

ndo corresponde as exigéncias da dignidade hunfih&or isso,

em todas as situacdes em que o argumento da refecaampeténcia do Legislativo
(assim como o da separacdo dos poderes e demaidebjaos direitos sociais na
condicdo de direitos subjetivos a prestacdes) embao valor maior da vida e da

%" BARCELLOS, Ana Paula de eficacia juridica dos principios constitucionaf®:principio da dignidade da
pessoa human#&io de Janeiro: Renovar, 2002. p. 258.

% TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e oseittis fundamentais. InRevista de Direito
Administrativg Rio de Janeiro: Renovar, n. 177, julho/setemB&91 p. 46.

29 BARCELLOS, op. cit., p. 252.

%0 TORRES, Ricardo LoboA metamorfose dos direitos sociais em minimo exisénm: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.) Direitos Fundamentais sociais: estudos de direiagtitucional, internacional e comparado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 5.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais s@i&minimo existencial” e direito privado: brevestas
sobre alguns aspectos da possivel eficacia dasogisociais nas relagdes entre particuldresSARMENTO,
Daniel; GALDINO, Flavio. (Org.)Estudos em homenagem ao professor Ricardo Lob®&3.&io de Janeiro:
Renovar, 2006. pp. 566, 567.



dignidade da pessoa humana, ou nas hipdteses emdguandlise dos bens
constitucionais colidentes (fundamentais, ou n&slltar a prevaléncia do direito
social prestacional, poder-se-a sustentar, narasiei Alexy e Canotilho, que, na
esfera de um padrdo minimo existencial, havera coetonhecer um direito
subjetivo definitivo a prestacdes, admitindo-sejeotal minimo é ultrapassado, tao
somente um direito subjetivprima facie ja que — nesta seara — ndo ha como
resolver a problematica em termos de tudo ou fZda.

Dessa forma, e tendo presente os principios coastitais da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da liberdade faticas, irffdames do minimo existencial, se pode
afirmar que os direitos sociais prestacionais emtick® estrito servem para atender a
igualdade e a liberdade material mediante a conagéps ainda que em certo grau, das
desigualdades sociais, para, acima de tudo, gamstcondicbes efetivas para uma vida
digna. Objetiva-se, em ultima andlise, a protec@@essoa em relacdo as necessidades de
ordem material para garantir uma existéncia comidagle, na medida em que na estrutura do
minimo existencial encontra-se a dignidade do iddiv, caracterizando-se, portanto, ndo o
“conjunto de prestacdes suficientes apenas pasg@ss a existéncia (a garantia da vida)

humana, mas, mais do que isso, uma vida com digeid&°> De fato,

a meta central das Constituigbes modernas, e da @arl988, em particular, pode
ser resumida, como j& exposto, na promogédo do Is¢éem-@o0 homem, cujo ponto de
partida estd em assegurar as condices de suaapdigmidade, que inclui, além da
protecdo dos direitos individuais, condi¢des maigrminimas de existéncia. Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidadgnimo existencial) estar-se-
ao estabelecendo exatamente os alvos prioritanss ghstos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, tivalmente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devegatimvO minimo existencial,
como se vé, associado ao estabelecimento de pd@sdorcamentarias, é capaz de
conviver produtivamente com a reserva do possiel.

Concluindo, “a teoria do minimo existencial temuadao de atribuir ao individuo um
direito subjetivo contra o poder publico em casesdianinuicdo da prestacdo dos servigos

sociais basicos que garantem a sua existéncia’dijna

Uma vez que o minimo existencial visa privilegiarauvida minimamente digna, como

direito de todos por serem pessoas, correspondendma fragdo nuclear da dignidade da

%62 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaiorto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 78.

63 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamemai€onstituicdo Federal

de 1988Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 95.

24 BARCELLOS, Ana Paula dé\ eficAcia juridica dos principios constitucionaf:principio da dignidade da

pessoa humandio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 246.

%65 BREUS, Thiago LimaPoliticas Publicas no Estado Constitucional: prahltica na concretizacdo dos
Direitos Fundamentais pela Administracdo Publicadileira contemporaned@elo Horizonte: Férum, 2007. p.
193.



pessoa humana & qual se deve reconhecer efica@iicatf®® cumpre verificar alguns
aspectos sobre a dignidade da pessoa humana, sequeessa a realizar no proximo ponto

deste capitulo.

2.2 Adignidade da pessoa humana

Conforme ja registrado neste trabalho, ha uma itstrelacdo entre o minimo
existencial e a dignidade do ser humano, de forogaagestudo a ser feito sobre o minimo
existencial, como pressuposto da dignidade da peksmana no direito a moradia nos
assentamentos urbanos informais, pressupde umtaedarproficua tematica que cerca a
dignidade da pessoa. Visando a esse objetivo, ieste subdividido em trés subitens, num
primeiro momento se realizardo algumas aproximag6eee a nocdo da dignidade da pessoa
humana; em seguida, como decorréncia légica, esdabordada desde a sua previsdo como
fundamento expresso do Estado Democratico de BinaitConstituicdo de 1988; por fim, em
face do tema deste trabalho, serd estabelecida eekgdo com o direito a moradia digna

para os individuos que vivem nos assentamentosesbaformais.

2.2.1 Algumas aproximacdes sobre a nogéo de digade da pessoa humana

A nocéo de dignidade da pessoa humana, emborardéts na China do século IV
A.C.*% ser& abordada, ainda que em apertada sinteagijralp sua evolucéo na perspectiva
ocidentaf®®. Assim, embora ndo venha expressamente referidapagle ser inferida da
assertiva de que o ser humano foi criado a imagamesnelhanca de Deus, a partir do que o

26 BARCELLOS, op. cit., p. 248.

57 Ensina Ingo Sarlet que o sabio confuncionista MEngor volta do século IV A.C., afirmava que cada
homem nasce com uma dignidade que lhe é propriayiata por Deus e indisponivel para o ser humapara

0s governantes. Idem. Dignidade da pessoa humaarte I. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionario de Filosofia do DireitoSao Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renove®62p. 212.

%8 Ana Paula de Barcellos divide em quatro momeninddmentais o percurso da dignidade da pessoa human
até o status de axioma da civilizacao Ocidentakti@nismo, iluminismo-humanista, a obra de Immaiant e

os reflexos dos horrores havidos na Segunda Giermaial. BARCELLOS, Ana Paula dé. eficacia juridica

dos principios constitucionais: O principio da digade da pessoa humanRio de Janeiro: Renovar, 2002. p.
104.



cristianismo concluiu que “o ser humano — e namapes cristdos — é dotado de um valor
préprio e que lhe é intrinseco, ndo podendo seansfmemado em mero objeto ou

instrumento”. 2%°

Se na viséo filosdfica e politica da antiglidadiessica, a dignidade do individuo era
determinada, por um lado, pela posicédo social oeupada na comunidade e, de outro,
pelo grau de reconhecimento que os membros dessanaade lhe atribuiam, no
pensamento estoico ndo havia essa diferenciacgoadena medida em que a dignidade era
considerada como qualidade inerente ao ser hund@nfprma que todos eles sao iguais em
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dignidade:

Dessa forma, notadamente no que se refere a Rpadiradas formulacdes de Cicero,
a dignidade, sendo desvinculada das nog¢oes de egrgsicdo social, supde a coexisténcia de
sentidos moral e sociopolitico. Durante o periodedieval, Tomas de Aquino deu
seguimento a concepcao de origem crista e esfméapara ele a nocédo de dignidade erigia-
se sobre o fato do homem ser feito a imagem e alsanta de Deus e na sua capacidade de

se autodeterminaf’?

No Renascimento, coube a Giovanni Pico della Miotmdlcar a dignidade da pessoa
humana a um patamar de relevancia, posto que medade entdo vigente o que prevalecia
era o valor da honra, proposta como um valor depespelo qual os homens nasciam
naturalmente desiguais, j& que era adquirida poaniga consanglinea. A dignidade se
contrapunha a essa idéia, pois se embasava naidaafmale autodeterminacao tipica da

natureza humana’?

J& a contribuicdo de Francisco de Vitéria foi int@pte para a construcao da idéia de

dignidade humana, ao sustentar, no século XVI, duata colonizagdo espanhola, que o0s

%9 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamemai€onstituicdo Federal
de 1988Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 30.

20 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamemai€onstituicdo Federal
de 1988Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. pp. 30,31

21 Ipidem, p. 31.

22 RUIZ, Castor M. M. Bartolomé. Mirandola, GiovarRico de la. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionario de Filosofia do DireitoS&o Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renov@®s2 p. 580.



indigenas, em virtude de sua natureza humana, lenas e iguais, devendo ser respeitados

como sujeitos de direito$’>

Nos séculos XVII e XVIII, a idéia de dignidade safr‘um processo de racionalizacao
e laicizacdo, mantendo-se, todavia, a no¢ao fundi@inge igualdade de todos os homens em
dignidade e liberdade”, sendo que foi Kant quem detontribuicdo fundamental para a
afirmacéao do principio da dignidade tal como cormdeboje, visto que “a dignidade passou a
ser a autonomia ética, evidenciada por meio dactdgde de o homem dar-se as suas

préprias leis”?™

Nesse sentido, Kant assevera a proeminéncia dus&no:

[...] o homem — e, de uma maneira geral, todo sasonal — existe como fim em si
mesmo, e N0 apenas como meio para uso arbitésta du daquela vontade. [...] 0
imperativo pratico serd, pois, o seguirgge de tal maneira que uses a humanidade,
tanto na tua pessoa como na pessoa de qualqueo,csgmpre e simultaneamente
como fim e nunca simplesmente como nleid Seres racionais estédo, pois, todos
submetidos a esfai que ordena que cada um dgke®aisse trate a si mesmo ou
aos outrosimplesmente como mejasas semprsimultaneamente como fins em si
[...] No reino dos fins, tudo tem ou ymeco ou umadignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se pbr em vez dela qualquea axdmoequivalente mas
qguando uma coisa estd acima de todo o preco, amperhdo admite qualquer
equivalente, entéo tem ela dignidatié(grifos do autor)

A concepcao kantiana de dignidade se constréi sobreilares da autonomia do ser
humano como ser racional, capaz de fazer e se seibénsuas proprias leis, em que todos os
seres sdo igualmente fins e ndo meios, pois ad#igaindo admite qualquer equivaléncia, que
€ 0 que ocorre quando se pode atribuir determipaelpo (ou “indexador”) a alguma coisa,
cujo valor é relativo. O homem néo é coisa: elearédm si mesmo e ndao admite substituto
equivalente. A dignidade, assim, “entranha e sduocoi® com a prOpria natureza do ser

humano™’®,

Apesar das criticas sofridas em contribuicbes posés e dos ajustes necessarios para

sua contextualizacao nos dias de hoje, a nocagdeldde do ser humano de Immanuel Kant

2P SARLET, op. cit., p. 32.

27 |bidem, pp. 32, 33.

25 K ANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumieboa: edicdes 70, 2005. pp. 68-77, passim.
2’8 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa hantamo valor supremo da democradia Revista de
Direito Administrativo,Rio de Janeiro: Renovar, n. 212, abril/junho 139&1.



é a base sobre a qual se estrutura o tratamerge tisa®’’ Com efeito, foi 0 consagrado
filosofo quem apresentou a formulacdo mais condistacerca da natureza do homem e da
relacdo dele consigo mesmo, com 0 outro e da $ee@do com suas criacdes e com as da

natureza. Segundo Ana Paula de Barcellos,

nada obstante os varios retrocessos histériconnaepcéo kantiana de homem
continua a valer como axioma no mundo ocidentaldaique a ela se tenham
agregado novas preocupacdes, como a tutela cotivanteresses individuais e a
verificac@o da existéncia de condi¢cbes materialspensaveis para o exercicio da
liberdade?™®

De fato, a dignidade da pessoa humana, sediadéosafif, alcancou status juridico
principalmente em funcdo da reacéo ocorrida comdratrocidades cometidas na Segunda
Guerra Mundial, para, atualmente, constituir-se augarantia contra praticas econémicas
excludentes num “mercado que busca substituir adéstie Direito pelo ndo-Estado, ou pelo
menos, pelo Estado do ndo-Direito, que busca wamsi o Estado Democrético dos direitos
sociais em Estado autoritario sem direitos”. Dalignidade emergir como imposi¢cdo do
Direito como pressuposto para a idéia de justigaama, pois, na medida em que ela consagra
a superioridade do homem como ser de razédo e ssmitimse encontra desvinculada da

necessidade de merecimento pessoal ou s6dial.

Nessa direcdo, a dignidade é uma qualidade intdnae ser humano, de quem nao
pode ser destacada, e a abordagem juridica aamada deve ter presente que ela “ndo é
uma criagcdo constitucional, pois ela € um dessesettosa priori, um dado preexistente a
toda experiéncia especulativa, tal como a propesspa humana®’, de maneira que sua

existéncia ndao se submete ao reconhecimento peddiEste pode

tdo-somente reconhecé-la como dado essencial daregio juridico-normativa,
principio do ordenamento e matriz de toda orga@iaapcial, protegendo o homem
e criando garantias institucionais postas a digfostlas pessoas a fim de que elas
possam garantir a sua eficacia e o respeito astatuigdo. A dignidade é mais um
dado juridico que uma construcdo acabada no dimit@ue afirma e se afirma no

2" SARLET, Ingo WolfgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamemai€onstituicdo Federal
de 1988Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 52.
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sentimento de justica que domina o pensamento eseabde cada povo em sua
busca de realizar as suas vocacgdes e necessitfades.

Na mesma dire¢do, Ana Paula de Barcellos sustesta q

filosoficamente, a dignidade é uma caracteristiesieinte ao homem, que a norma
ndo concede, mas apenas reconhece; dai porque antot@s registram que ndo ha
um ‘direito’ a dignidade mas sim o direito ao raspa dignidade e a sua promocéo.
A importancia dessa observacao estd em que o dudivdiontinua sendo digno nada
obstante a violacdo das normas que pretendem assemundicfes de dignidade.
Nessas hipoteses, a pessoa estard sendo submetidea asituacdo indigna e
incompativel com sua dignidade essenéfal.

De fato, na concepc¢éo kantiana da dignidade decada ser humano € um fim em si
mesmo e nNdo um meio para se alcancar outra coigast&do € organizado politicamente a
servico da pessoa, ndo havendo necessidade de Qoiestituicdo veicule expressamente a
dignidade da pessoa humana como principio maxinois pua existéncia seria uma

decorréncia l6gica desse axiorfi4.

Por tal razdo € possivel asseverar que, mesmo dignidade do individuo ndo fosse
consagrada expressamente num dado ordenamentizqurdthda assim ela prevaleceria e
informaria o direito positivo como valor inarredav&* A esse respeito, José Afonso da Silva
assevera que a dignidade do ser humano configumamrs@alor supremo, o qual atrai o

contetido de todos os direitos fundamentais da pe§3o

De qualquer sorte, a consagracdo da dignidade slsogehumana como principio
juridico para além de um conceito filosofico em Bugte e concepcao moral, fez surgir uma
nova forma do Direito considerar o ser humano, gra$s este, em sua dignidade, a informar
o Direito em todos os seus desdobramentos. Corioeésn face da reagdo ocorrida com os
acontecimentos da Segunda Grande Guerra, divermesspinternalizaram a dignidade da
pessoa humana em suas Constituicbes como fundaherEstado que entdo se criava (por
exemplo, Alemanha, Espanha e Portugal) ou recf{R&hica), colocando-a, expressamente,

como valor maximo da ordem juridica e principio teador da atuagdo estatal.

8L ROCHA, op. cit., pp. 24-26, passim.
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Constitucionalizou-se, por meio de sua juridicizagd tematica concernente a dignidade da
pessoa human&® Essa guinada havida a partir dessa juridicizagdocbm que o Direito
sofresse uma releitura, culminando em uma nova&agio das normas, notadamente pelos

Tribunais Constitucionaig®’

A dignidade da pessoa humana, portanto, €, atutgmamm axioma jusfilosoéfico e,
além disso, no nosso sistema, um comando juriditadd de superioridade hierarquic&®®
Possui, ela, um carater bifronte, pois atua comutdi e tarefa dos poderes estatais. Na
condicao de limite da atividade dos poderes pusliaaignidade necessariamente é algo que
pertence a cada um e que, se fosse perdido eddiedeixaria de existir, de forma que néo
haveria mais limite a ser respeitado. No viés pasitmpde ao Estado que atue objetivando a
sua promocao, especialmente pela criacdo de casdgrie viabilizem o desenvolvimento de

uma vida condign&®®

Paralelamente, a noc&do de dignidade comporta tamb#rdimens&o intersubjeti/3
pois se, por um lado, cabe ao Estado protegé-leomqvé-la, ndo menos certo € que a
comunidade também compete essa tarefa, seja ridcs€eet agir respeitando o outro como
fim, como pessoa acima de tudo, seja no sentidagotegpara que seja possivel ao individuo
realizar suas necessidades existenciais basicagjgmo nem sempre € possivel que o logre
por si mesmo. A dignidade, portanto, € da pesse@ada ser considerado individualmente,
mas a sua efetivacao pressupde uma dimensao Injetrga, pois ela, dignidade, se evidencia
“numa postura na vida e numa compostura na consi@&h’’. Apesar de a dignidade ser
inata ao individuo, inerente a sua esséncia, nngaiésolado, pois nasce e vive em seu meio

social e, a partir dessa realidade, sua dignidadeayum acréscinfd>.

Nesse sentido, Kant, ao abordar o imperativo pratéecque o ser humano deve agir de

tal maneira que use a humanidade, tanto na suagesmo na de qualquer outra, sempre e
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simultaneamente como fim, jamais como meio, posjula ndo basta que a acdo de uma
pessoa nao contradiga a humanidade como fim esargilp necessario que concorde com ela,
a fim de que a conservacdo da humanidade comoedja de fato, promovida. Para além

disso, o consagrado filésofo sustenta que

€ verdade que a humanidade poderia subsistir sguénm contribuisse para a
felicidade dos outros, contanto que também ndo Isebtraisse nada
intencionalmente; mas se cada qual se ndo esferpasscontribuir na medida de
suas forcas para os fins de seus semelhantessdsisoapenas uma concordancia
negativa e ndo positiva comhamanidade como um fim em si mes®@ais se um
sujeito € um fim em si mesmo, os seus fins ténedéanto quanto possivel nweus
para aquela idéia poder exercer em rtudaa sua eficacia. (grifos do autéry

Ainda nessa esteira, Ingo Sarlet, referindo-se ac&wves Loureiro, defende que a
dignidade da pessoa humana, desde a oOtica intetisabj“implica uma obrigacdo geral de
respeito pela pessoa (pelo seu valor intrinsecaqmeasoa), traduzida num feixe de deveres e
direitos correlativos, de natureza ndo meramerggumental”. Assim, também em face da
dimensao intersubjetiva da dignidade € que se inpd&eu reconhecimento e a sua protecao
pelo ordenamento juridico, “que deve zelar paratqdes recebam igual (j& que todos séo
iguais em dignidade) consideraco e respeito pe pa Estado e da comunidad@

Cumpre, assim, trazer a baila a conceituacao (gaidle dignidade da pessoa humana

formulada por Ingo Sarlet, como

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida caia ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo pa garEstado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de diregodeveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquedeatounho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condig@&ermrciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sucjzacao ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida emuohé&o com os demais seres
humanos®*®

A dimenséo intersubjetiva da dignidade ndo destsiaa o fato de ela ser um atributo
da pessoa individualmente considerada, havendosqueer presente a distingdo entre as
nocdes de dignidade da pessoa humana e dignidadeirdanidade® Dessa forma, a

Constituicdo de 1988, no seu artigo 1°, incisodd,referir, de forma inédita na historia do
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29 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamemai€onstituicdo Federal
de 1988Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. pp. 56, 5

29 Ipidem, p. 62.

2% Ipidem, p. 53.



constitucionalismo brasileiro, a dignidade da padsemana como fundamento da Republica
e do Estado Democratico de Direito, traz algumasegliéncias que merecem ser analisadas,

0 gue se passa a abordar no préximo item.

2.2.2 A dignidade da pessoa humana como fundamentto Estado Democréatico de
Direito no Brasil

Apesar de ser possivel constatar referéncia a naafdignidades” na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, que remouartigo 7°, que os cidadaos sao
“igualmente admissiveis a todas as dignidades,osasy empregos publicos”, ndo foi a
dignidade empregada no sentido ético que, efetimtaneonstitui seu conceito. Foi somente
no Direito contemporaneo, mais precisamente arpddi Carta das Nacdes Unidas, de
1945°" que a dignidade é inaugurada no seu sentido eétididosdfico de respeito a
integridade e a inviolabilidade do ser humano, idemado em todos 0s seus aspectos
existenciais, 0 que passa a ser constitucionaljzgdimdando-a ao centro do modelo de

Estado a ser erigido a partir de entdb.

Nesse contexto, as Constituicbes do pds-guerraampass veicular expressamente a
dignidade da pessoa humana, positivando esse sapsemo como fundamento de toda a
ordem juridica, sendo a Lei Fundamental da Repail#liema, de 1949, a que, pela primeira
vez, entronizou no seu sistema constitucional cfpio da dignidade humana, que passou a
ser expressamente protegida pelo artigo 1°. Egstrirgue a dignidade da pessoa humana é
inviolavel, sendo dever de todas as autoridadefica8brespeita-la e protegé-la. Conforme

Carmen Lucia Antunes Rocha,

a constitucionalizagdo do principio da dignidad@eéssoa humana modifica, em sua
raiz, toda a construgédo juridica: ele impregna tddaboragdo do Direito, porque
ele é o elemento fundante da ordem constitucicaddiz posta na base do sistema.
Logo, a dignidade da pessoa humana € principiodbagomo superprincipio

297 preambulo: “N6s, os povos das Nacdes Unidas,vidssl a preservar as geracdes vindouras do flaigelo
guerra que por duas vezes, no espaco da nossdreiglee sofrimentos indiziveis a humanidade, eafimmaar a

fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade valor do ser humano, na igualdade dos direits
homens e das mulheres, assim como nas nag¢des gramkyuenas...”. Da mesma forma, a Declaragdo dos
Direitos do Homem, de 1948, inicia seu preambuferiedo que “o reconhecimento da dignidade inerente
todos os membros da familia humana e de seusogiiigiiais e inalienaveis...”, e o0 artigo 1° reza §4ados os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidalileitos. Sdo dotados de razao e de consciéndevem

agir uns para com 0s outros num espirito de fratade”..

2% ROCHA, Carmen Llcia Antunes. O principio da diguid da pessoa humana e a exclus&o stti&evista

de Interesse Publicdsdo Paulo: Notadez, n. 04, outubro/dezembro 19980.



constitucional, aguele no qual se fundam todasedlleas politicas estratificadas no
modelo de Direito plasmado na formulagéo textuaCdastituicio?*°

No Brasil, foi com a Constituicdo de 1988 que anidigde da pessoa humana obteve
sede constitucional expressa, no artigo 1°, ll& gudeclarou como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil constituida em Est@dmocratico de Direito, e, de forma
analitica, a desenvolveu ao longo de seu textojamedum conjunto de outros principios e

regras, que buscam, justamente, concretizRl&sse registro constitucional

veicula a superacédo de uma idéia de Estado endfiasmnémn si préprio, que o Brasil
em alguma medida também vivenciou nos dois periditasoriais do século XX,
substituindo-a definitivamente por uma visdo hurstanile mundo. O Estado e todo
0 seu aparato, portanto, sdo meios para o bem-@staomem e ndo fins em si
mesmos ou meios para outros fins. Este é, bem didteno valor fundamental
escolhido pelo constituinte originario, o centrogistema, a deciséo politica basica
do Estado brasileird®™

Adverte José Afonso da Silva, no entanto, que ndotrata de um principio
constitucional fundamental, ja que este se limistiuturacdo do ordenamento juridico, e,
portanto, € mais limitado que os principios coustiinais gerais, que envolvem toda a
ordenacdo juridica. Conforme o autor, & medidaag@enstituicdo a eleva como fundamento
da Republica Federativa do Brasil constituida ernades Democratico de Direito, a erige
como um “valor supremo, num valor fundante da Rbpdibda Federacdo, do pais, da
Democracia e do Direito”, se verifica que ela naapénas um principio de ordem juridica,
“mas o € também da ordem politica, social, econ@mnec cultural’, advindo dessa

circunstancia a sua natureza de valor suprétho.

Tal constatacdo, entretanto, ndo parece incompatora o fato de a dignidade da
pessoa humana ser erigida como principio fundarinéatardem constitucional, pois isso hao

significa que somente exista nessa medida, e sinagueforca como valor supremo e
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fundante de toda a ordem juridica, social e palitatuando como fundamento dos direitos

fundamentais®®®

A referéncia constitucional expressa a dignidade “gessoa humanateflete a
preocupacgéao do constituinte em considerar coneretdividualmente cada pessoa como fim
precipuo do reconhecimento e da protecédo pela oodastitucional. De fato, essa visdo de
protecao individual do ser humano demonstra queestema pessoa como ser considerada
concretamente € pode sofrer abalos em sua dignidaad@&o de forma abstrata, em nivel da
dignidade da humanidade. Isso evita “a possibibddd sacrificio da dignidade da pessoa
individual em prol da dignidade humana”, asseguwaddstarte, que o individuo seja tratado
sempre como fim e ndo como mely.

Ao estabelecer a dignidade da pessoa humana camddiihento” da Republica e do
Estado Democratico de Direito, houve o reconhecimerequivoco de que é o Estado que
vive em funcéo da pessoa, e hdo o contrario, n&daedh que o ser humano € o fim precipuo
da atividade estatal e ndo o meio pelo qual &ta&or isso,

a dignidade da pessoa humana, como fundamento thmlcE®emocratico de
Direito, reclama condi¢ées minimas de existéneiasténcia digna conforme os
ditames da justica social como fim da ordem econéri de lembrar que constitui
um desrespeito a dignidade da pessoa humana ummaistle profundas
desigualdades, uma ordem econdmica em que inunef@mens e mulheres sdo
torturados pela fome, inimeras criangas vivem m@aigdo, a ponto de milhares
delas morrerem na tenra idade. “N&o é concebivel vida com dignidade entre a

fome, a miséria e a incultura”, pois “a liberdadeniana com freqiiéncia se debilita
quando 0 homem cai na extrema necessidade{°.(frifos do autor)

Diante do exposto, e tendo em vista que o Consteude 1988 optou por ndo inserir a
dignidade da pessoa humana no catalogo dos difaitdamentais, ndo é possivel reconhecer
um direito fundamental a dignidade, o que esta @msanancia com a noc¢ao de dignidade do
ser humano como qualidade intrinseca da pessagygao ndo pode ela préopria — dignidade

- ser concedida pelo ordenamento jurititoCom efeito, ela preexiste ao direito, serve de
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fundamento e validade para todas as disposicoscas que dela decorrem, direcionando a
Constituicdo para o caminho da implementacao dsdtige no meio sociaf®.

Assim,

[...] quando se fala — no nosso sentir equivocadéne em direito a dignidade, se
esta, em verdade, a considerar o direito a recankato, respeito, protecao e até
mesmo promocdo e desenvolvimento da dignidade,npladenclusive falar-se de
um direito a uma existéncia digna [...]. Por estado, consideramos que neste
sentido estrito — de um direito a dignidade comucegsao — efetivamente poder-se-
a sustentar que a dignidade da pessoa humanae&erd podera ser, ela prépria,
um direito fundamentaf®®

Trata-se, portanto, de um principio fundamentalente formalmente constitucional,
dotado plenamente de eficacia e detentor da melievancia axiologica-normativa dentre 0s
principios constitucionais®'® De fato, a Constituicdo de 1988, como decorréneissa
premissa, preocupou-se com as condicbes mateaixidténcia dos individuos, ao que
dedicou significativo espaco no seu texto, impoadmdos os entes da Federacdo o dever
comum de atuar para realizar todos os aspectosniesr & dignidade do ser humard.
Nesse diapasdo, esse principio atua como ordentimé&agdo para que a protecdo e a
promocéao da dignidade do individuo sejam realizadas

Sustenta Alexy, nesse aspecto, que a dignidadeesko@ humana, na forma como é
posta na Lei Fundamental Alema, provoca a impredse&er absoluta. Isso se deve, segundo
o citado autor, ao fato de que a norma da dignidadpessoa é tratada, de uma parte, como
regra, e de outra, como principio, e também no datgue para o principio da dignidade da
pessoa humana existe um amplo grupo de condi¢cdpsededéncia nas quais existe um alto
grau de seguranca de que sob elas o principiogiéddde da pessoa precede aos principios
opostos3'?

O carater de regra da norma da dignidade da pessg&;a Alexy, se mostra nos casos
em gue essa norma é relevante, em que nao se f@esguprecede ou nao a outras normas,

mas tdo somente se é violada ou ndo. Dessa foomeluc 0 autor que a impressdo sobre o
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principio da dignidade como absoluto deriva do fiaexistirem duas normas de dignidade:
uma regra de dignidade da pessoa humana e umpiirda dignidade da pessoa humana,
como também o fato de que existe uma série de gieslisob as quais esse principio, com

um alto grau de certeza, precede a todos os d@mirispios.>*

Disso se verifica que o principio da dignidade, qare pese sua maior estatura, o que
Ihe confere prevaléncia perante as demais normasddémamento juridico, ndo se configura
como absoluto, pois a dignidade, na pratica, ézeed em diferentes graus. A realizacéo da
dignidade se da, assim, desde a perspectiva docoasoeto, em cujas circunstancias sera

verificada a ocorréncia de violagcéo a esse priacipi

Em face do carater ndo absoluto da dignidade, def&icardo Lobo Torres que o
minimo existencial encontra suas raizes nao sdgmddde, mas também nos principios da
cidadania, soberania, trabalho, éf¢.Em que pese a louvavel posicéo do prestigiadar,auto
ainda que néo se possa afirmar que a dignidadess@® humana seja um principio absoluto,
parece que tampouco € possivel negar que a razéer @k minimo existencial, ainda que
possivel de ser fundamentado em outros principgssje, preponderantemente, na dignidade

da pessoa humana. De fato,

h& um nucleo de condi¢cdes materiais que compdea@omte dignidade de maneira
tdo fundamental que sua existéncia impde-se coma tegra, um comando

biunivoco, e ndo como um principio. Ou seja: s& ¢andicdes ndo existirem, ndo
ha o que ponderar ou otimizar, ao modo dos priosjpa dignidade tera sido
violada, da mesma forma como as regras o sdo.dkaradesse nucleo, a norma
mantém sua natureza de principio, estabelecensladiativamente indeterminados,
gue podem ser atingidos por meio diversos, depaadedas opcgles

constitucionalmente legitimas do Legislativo e Etso em cada momento

histérico.®

N&o cabem duvidas, no entanto, que o principio idaidhde humana norteia o
tratamento e a forma de abordagem dos direitosami@s fundamentais, na medida em que
preexiste ao direifd® e isso alcanca os direitos de qualquer das difesnsncluindo-se os

direitos sociais, seja de defesa ou de prestaS@es.embargo, deve-se ressaltar, na esteira de
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Ingo Sarlet, que nem todos os direitos e garafiiadamentais embasam-se igualmente na
dignidade, de forma que em alguns casos havera mteosidade na vinculagédo entre ela e o

direito fundamental corresponderité

Na hipotese em estudo, da realizacdo do direitooeadia dos seres humanos que
(sobre) vivem nas precérias e sub-humanas conddgigeassentamentos urbanos informais,
resulta inquestionavel a estreita relacdo entréggmidhde e o direito humano fundamental

social a moradia, cujos fundamentos sao analisaolpsoximo topico.

2.2.3 A dignidade da pessoa humana e o direito huma fundamental social a moradia

O conteudo juridico da dignidade da pessoa humstdaestreitamente relacionado aos
direitos fundamentais, de forma que um individud tespeitada a sua dignidade sempre e
guando seus direitos fundamentais forem observaddstivados, ainda que a dignidade nao
se esgote neled™® E que os direitos fundamentais concretizam o fpiacexpressamente
constitucionalizado da dignidad€ e, em tal medida,

a dignidade da pessoa humana, na condicdo de {@l@rincipio normativo)
fundamental que ‘atrai o contelddo de todos os tdgefundamentais’, exige e
pressupde o reconhecimento e protecdo dos diréittdamentais de todas as
dimens8es (ou geracdes, se preferirmos). Assim,qgeErse reconhecam a pessoa
humana os direitos fundamentais que lhes séo ieseem verdade estar-se-a lhe
negando a prépria dignidadé®

Nessa quadra, “ha um conjunto de direitos mininm$hanem que decorrem de sua
humanidade — dai sua universalidade — sem os quiadividuo perde a capacidade de se
tornar membro da comunidade e de compartilhar ajgee que seja com os demar&™ Esse
minimo existencial € composto pela selecdo dositalresociais em face de sua
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essencialidade, dentre outros critérios, que, uezasatisfeitos, viabilizam o exercicio real e
consciente dos direitos individuais e politicos falena que todos, em conjunto, contribuem

para a realizac&o da dignidade do ser hunt&ho.

Assim, a idéia do minimo existencial, como nucleodijnidade da pessoa humana,
evidencia, de forma inequivoca, a relacdo entrdir@itos sociais prestacionais em sentido
estrito e a dignidade, e, por conseguinte, demmrmgie “assegurar 0 minimo existencial é
indispensavel seja qual for a forma de organizagiial que se pretenda implementi
Nesse diapaséo, o artigo 6° da Constituicao de, E&B8rrolar os direitos sociais, concretiza
“o principio da dignidade na esfera das condicdetenais de existéncia do homen'f*

Em tal contexto, o direito humano fundamental daieoradia, previsto no artigo 6°
da Constituicdo de 1988 (nela ingressado pela Em&uwhstitucional 26, de 2000), de
competéncia comum dos trés entes federativos, aotesestabelece o artigo 23, IX, da
Constituicdo, o que é reforcado, no inciso X, pddwer, também comum, de combater as
causas da pobreza e os fatores de marginaliZacéem agregado, em seu conteldo, para
além de um simples teto, a propria dignidade. Targéaque o artigo 23, IX, quando se refere
a obrigacdo de programas para construcdo de meyauliéaz vinculando a melhoria das
condi¢des habitacionais, o que inclui, por 6bvisaneamento basico. Por tal razdo, ainda que
nao expressamente veiculado no artigo 6°, a disglwe o direito a moradia deve ser

acrescentada, sempre, a palavra “digna”.

A necessidade de uma moradia é coroléario logicdigilaidade, independentemente de
qualquer outra consideracdo, o que denota quea @od sua nogcdo nao seja inteiramente
determinada, ela é determinavel em seus tracosfuectais>?° A realizacdo desse direito

por meio do acesso a uma moradia digna, que éaadotda dos aspectos e das condi¢des
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elementares para o desenvolvimento de uma vidaasaljdconfigura-se como efetivo

indicador do conteido normativo eficaz da dignidaoleer humand’”.

E nessa perspectiva que deve ser feita a analideadtm humano fundamental social a
moradia desde a perspectiva da dignidade da pésspana. De inicio, cumpre esclarecer
gue o direito a moradia digna pode demandar tamtdimite de ndo ingeréncia por parte do
Estado (e da sociedade), como também pode demanaamcao (prestacao) por parte do

Estado (e da sociedade) para a sua realizacao.

Dessa forma, uma situagdo de ndo ingeréncia ndod&emoradia que poderia ser
citada, a titulo de exemplo, com o reconhecimeatdignidade, sdo aqueles casos em que 0
Poder Judiciario decide que a impenhorabilidadbeato de familia ndo compreende somente
as familias propriamente ditas, mas também osisslfeos separados e os vitvee. Isso
demonstra a feicéo limite da dignidade, seja eacésl ao Estado, como legislador — que nao
pode restringir esse direito - seja em relacdgadsculares, que devem abster-se de interferir

na moradia do outro sob essas condicdes.

Todavia, para o0 que pretende este trabalho, impodisar a necessidade de prestacdo
por parte do Estado (e da sociedade) para a prenuazénoradia digna aquelas pessoas que
vivem em condi¢Bes precdrias e subnormais nos tassentos urbanos informaf& Com
efeito, tendo em vista que a urbanizacdo brasik@raaracteriza por um forte processo de
informalidade, ensejado pela absoluta falta deipitisgade de acesso a “moradia formal” por
parte da populacdo de baixa renda, esta restouigactio perimetro urbano em que sao
garantidas as condicbes minimas de habitabilidasteas condi¢cdes caracterizam um padréo
de vida digno de uma moradia adequada, que € aquelgpossui 0s elementos basicos
caracterizadores de um minimo necessario parasseagndignamente, tais como séo, dentre

outros, a seguranca juridica da posse, custo dadmocondizente, saneamento basico e
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equipamentos publicos, consoante ja referido riesb@lho e tema sobre o qual se voltara no
proximo capitulo mais detidamente. Nessa estemadéfinicdo do contetdo (objeto) do
direito a moradia ndo pode, de modo especial pgafde sua vinculacdo a dignidade da

pessoa humana, prescindir de parametros qualiatifoimos para uma vida saudavef:

Com efeito,

[...] sem um lugar adequado para proteger-se adgirip € a sua familia contra as
intempéries, sem um local para gozar de sua indidace privacidade, enfim, de um
espago essencial para viver com um minimo de salem estar, certamente a
pessoa ndo tera assegurada a sua dignidade, @lidsyezes nao tera sequer
assegurado o direito & propria existéncia fisicapganto, o seu direito a vidi:

bY

Dessa forma, ao se abordar o direito a moradiaadidesde a perspectiva dos
assentamentos humanos informais, € inevitavel &sanda relacdo entre a pobreza, a
exclusdo social e os direitos sociais sob 0 maatdighidade da pessoa humana. De fato,
nem sempre a pobreza pode ser tida como uma woldgadignidade3*? Contudo, no
momento em que essa pobreza significa 0 cerceardentaercicio de autodeterminagédo da
pessoa no que diz respeito as decisdes de suaestiado excluidas “em funcdo de decisdes
tomadas por outras pessoas tomadas no ambito dmsespos politicos, sociais e
econdmicos®? tal como ocorre no caso da informalidade urbanqe se constata é uma
vinculacdo direta entre o direito & moradia dos guapam o0s assentamentos urbanos

informais e a (in) dignidade do ser humano. Pootant

0 que se percebe, em Ultima analise, é que onderaicdes minimas para uma
existéncia digna ndo forem asseguradas, onde né@hlmitacao do poder, enfim,
onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (esitatire dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamessegarados, ndo havera
espaco para a dignidade da pessoa humana e estss(a), por sua vez, podera ndo
passar de mero objeto de arbitrio e injustit4s.

330 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamenta# edicéo. Porto Alegre: Editora Livraria do
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Uma dimensao duplice da dignidade Ihe coloca, asmméempo, como a capacidade
do individuo de se auto-determinar no que diz iesm@es decisbes essenciais sobre sua
propria existéncia, e como a necessidade de sugcpwm (assisténcia) por parte da
comunidade e do Estado. Quando fragilizada ou stenxie a possibilidade de auto-
determinacdo, a segunda dimenséo — de assistépoera, dadas as circunstancias do caso
concreto, prevalecer sobre a primeira — de autodetacdo. Nessa hipdtese, se busca
assegurar, num primeiro momento, as condi¢des iaatarediante a assisténcia, para, entao,

a pessoa desenvolver sua capacidade de auto-deieémr>°

Nesse sentido, a auséncia do minimo existenci@moccondi¢cfes faticas minimas
essenciais para a existéncia digna da pessoara detiindividuo a sua capacidade de auto-
determinacdo sobre as decisfes essenciais de §paapexisténcia, o que demonstra a
violagdo da sua dignidade nas duas dimensdes, topse que lhe sejam asseguradas as
condi¢cdes minimas de uma moradia digna a fim deppssa desenvolver sua vida com

autonomia.

A concretizacdo da dignidade, portanto, dependéédamda realizacdo das condi¢des
materiais, e ndo somente do respeito a sua conda&sfera estritamente individual. Nesse

sentido,

as pessoas devem ter condi¢bes dignas de existahaieluindo-se a liberdade de
desenvolverem-se como individuos, a possibilidadpadticiparem das deliberacdes
coletivas, bem como as condi¢cbes materiais quévias da indignidade [...], ndo
apenas porque isso é desejavel, mas porque a Wmdsti centro do sistema
juridico, norma fundamental e superior, assim deitea. >*°

A fundamentalidade do direito & moradia encontr&sigitamente vinculada com o
principio da dignidade da pessoa humana, fundantentestado Democrético de Direito. Os
direitos fundamentais sociais prestacionais emidemstrito, como é o caso do direito a
moradia, estdo a servico da igualdade e da liberdederial, objetivando, em ultima analise,
a protecdo da pessoa contra as necessidades de meterial e a garantia de uma existéncia

com dignidade. Dessa forma, a vinculacéo entresitalia moradia e o principio da dignidade

335 Ibidem, p. 50.
3 BARCELLOS, Ana Paula dé\ eficAcia juridica dos principios constitucionaf:principio da dignidade da
pessoa humandio de Janeiro: Renovar, 2002. pp. 26,27.



é diretamente proporcional a importancia daqgueta paefetiva fruicdo de uma vida com
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dignidade.

Tanto é assim que Ingo Sarlet defende que, mesmacstvesse havido a inclusdo do
direito a moradia no rol do artigo 6° constitucipreempre seria possivel reconhecer um
direito fundamental a moradia como decorrénciardwpio da dignidade da pessoa humana,
pois esta requer, na sua dimensao positiva, gaenseftisfeitas as necessidades para uma
vida condigna. Sustenta o autor, ainda, que padmasmo servir “como fundamento direto e
autbnomo para o reconhecimento de direitos fundensendo expressamente positivados,
mas inequivocamente destinados & protecdo da diggiid>®

Em que pese o inegavel progresso ocorrido com stitiarionalizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana e as disposi¢des uoistdis dele decorrentes com vista a sua
concretizacdo, ha que se reconhecer que ndo corfgoekm cabe) a Constituicdo exaurir
cada um de seus componentes e sim tracar seu doriiégico, do qual pertence o direito a
moradia digna. Isso nos leva a andlise do conteletdse direito, pois é a partir dessa
definicho que é possivel aferir a sua concretizagd@or conseguinte, a promocao da
dignidade. A essa missao se destina o proximo item.

2.3 A moradia minimamente digna: possibilidadesonceituais.

Até este ponto do trabalho, foi visto que a morataconfigura como um direito
humano fundamental social prestacional em sentisloitee tendo sido analisados os
fundamentos filosoficos e juridicos dessa consiataem como as consequUéncias dai
advindas, notadamente no plano da efetividade deéissgo do ponto de vista juridico,
principalmente a partir da relacdo do direito a ad@ daqueles que habitam os

assentamentos humanos informais e o minimo exiatarmmno ndcleo material da dignidade.

Portanto, o que se passa a analisar sdo os elempateriais da moradia minimamente

digna vista no contexto da realidade social urbbresileira, desde a perspectiva dos

%37 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental & Mdia na Constituicdo: algumas anotacdes a respeito
de seu contexto, conteddo e possivel eficdRevista de Direito do ConsumidoBdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 46, 2003. p. 208.
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assentamentos urbanos informais, e 0 enquadrandeste direito no quadro normativo
brasileiro.

2.3.1 Direito a moradia digna — O que €?

A moradia é necessidade priméaria do ser humanan@enthando-o desde os tempos
das cavernas. Sua condicdo de imprescindibilidaia pma vida digna € inquestionavel,
porquanto proporciona (ou, pelo menos, deveria @uoipnar) as condicdes para o
desenvolvimento de uma vida fisica e psiquicamsatelavel, com importantes reflexos na
conguista de uma vida com liberdade. Serve, partaudto s6 como espaco para protecdo das
intempéries, mas também para o resguardo da irdajdno qual o ser humano pode (ou,
pelo menos, deveria poder) praticar, com segurarnganquilidade, os atos mais elementares
do seu cotidiano, mas nem por iSSO menos impodamds como sdo a alimentacéo, o

descanso, a reproducao, o asseio pessoal, opararitar alguns.

Na definicdo José Reinaldo de Lima Lopes, o diraitmoradia, é, além do direito de
ocupar um lugar no espaco, “o direito as condigfies tornam este espago um local de
moradia. Morar € um existencial humano. O homemag#Enas ocupa lugar, ele mora, ele

cria seu ambiente humano, ele ndo se submete r@zatd>®

Em face de sua significativa relevancia para o rdegeimento de uma vida com
dignidade, o direito a moradia € objeto de variosuthentos internacionais sobre direitos
humanos, conforme ja abordado neste trabalho, piduta primeiro, item 1.1.3, cumprindo,
por ora, citar como 0s mais importantes, no planosdtema universal de protecdo dos
direitos humanos, a Declaracdo Universal dos Bseifumanos, o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Con@engSobre Todas as Formas de
Discriminacdo Racial, a Convencdo Sobre os DiredtasCrianca, a Convencédo Sobre a
Eliminacdo Sobre de Todas as Formas de Discriminegdtra a Mulher. No sistema regional
de protecdo, conforme ja referido neste trabalhdjreito a moradia somente encontrou

guarida na Carta Social Européia Revista de 199@rtigo 31.

339 LOPES, José Reinaldo de Lima Lopes. Cidadaniaprigdade: perspectiva histérica do direito & miarad
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Para além dessa protecao internacional, as cdsdici@s antes tracadas sobre o direito a
moradia o alcam a condicdo de direito oponi&rgla omnesdo que decorre sua protecao
constitucional tanto numa dimensao negativa, petd § capaz de bloquear acbes contrarias
ao seu exercicio (veja-se, por exemplo, o artigoX® segundo o qual a casa é asilo
inviolavel, ninguém nela podendo penetrar sem adimsento do morador, salvo nos casos
expressamentes permitidos na Constituicdo), quanida dimensao positiva, pela qual é
capaz de compelir o Estado a assegurar eficaznermteesso a uma moradia condigna
mediante prestacbes juridicas e materiais sempgeaedo o0 minimo existencial que o

caracteriza néo for atendido, tal como ocorre sss@amentos urbanos informafs.

Com efeito, segundo apurado pelo relator espechftes moradia adequada como
componente do direito a um padrdo de vida apropyisiiloon Kothari, em sua visita ao pais
em 2004, o déficit habitacional afeta 83,2 por catds familias de baixa renda que recebem
trés salarios minimos ou menos, sendo que aperfgsdaa familias que recebem mais de 10
salarios minimos ou mais séo afetados. O alto itl&fditacional também é um reflexo do
expressivo numero de familias de baixa renda queeein assentamentos urbanos informais e

coabitacBes familiares, nas quais os familiaresigem em moradias improvisad&s'

Além do déficit quantitativo, aproximadamente 10h@es de unidades habitacionais
sao consideradas inadequadas qualitativamentejalevialta de acesso a uma rede de agua
encanada, a infra-estrutura inadequada, a redesgd¢o e a drenagem insuficientes, e, ainda,
a superlotacdo. Em relacdo ao saneamento, estimeesk?,1 milhdes de residéncias urbanas
particulares, principalmente as habitadas por famide baixa renda, necessitam de servigcos
basicos. Apesar dessa realidade comprovada dstatisnte, apenas metade de todos os
municipios do Brasil desenvolveu alguma forma déipa habitacional, e menos municipios
ainda fizeram tentativas sérias, em nivel pratiiopromover o direito a moradia adequada.
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Antes de ser incluido expressamente no artigo @aiestituicdo de 1988 pela Emenda

Constitucional 26, de 2000, a protecdo da moradiagava de forma indireta, como, por

#0SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sii4minimo existencial” e direito privado: brevestas
sobre alguns aspectos da possivel eficacia dasodiociais nas relagfes entre particuldresSARMENTO,
Daniel; GALDINO, Flavio. (Org.)Estudos em homenagem ao professor Ricardo Lob@®3 drio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 556.

31 Conforme Relatério do Relator Especial sobre aadiar adequada como componente do direito a um
adequado padrdo de vida, Miloon Kothari. Disponieeh: http://www.polis.org.br/obras/arquivo_166.pdf.
Acesso em 06 de agosto de 2007.
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exemplo, por meio do artigo 7°, 1V, da Constituicio1988, que refere que o salario minimo
do trabalhador urbano e rural deve ser capaz dderteentre outras necessidades vitais, a da

moradia™,

Todavia, é possivel defender que, materialmentiireito a moradia ja se encontrava
inserido na ordem constitucional brasileira. Seguindo Sarlet, tendo em vista o disposto no
artigo 5°, § 2°, da Constituicdo de 1988, e sen@vasil signatario dos principais tratados
internacionais em matéria de direitos humanos, daot@nte do Pacto Internacional dos
Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais de 196padindo-se da premissa da hierarquia
constitucional destes tratados (0 que foi confirmmeam o advento da Emenda Constitucional
45, de 2004, que inseriu 0 8 3° no artigo 5° das@oigdo de 1988), cabe sustentar que o
direito a moradia ja era, antes dessa inclusdessgampromovida pela Emenda Constitucional
26, de 2000, consagrado na nossa ordem como dmaiterialmente fundamental. Disso se
extrai que o direito a moradia ndo se configuraaarante um “novo direito” na ordem
constitucional brasileira. Sem embargo, é inegays essa “expressa positivacdo lhe
imprime uma especial significacdo, além de colowaras dimensdes e perspectivas no que

diz com a sua eficacia e efetividad&*

A problematica que circunda o direito a moradia assentamentos urbanos informais
abarca muito mais que um teto. De fato, a sobracigé na cidade depende
fundamentalmente do acesso a moradia, que habsgitandividuos e 0s grupos sociais a
fazerem suas escolhas ou a desenvolverem suasidzajes; caracterizando-se, portanto,
como um direito basico de cidadaria

Desde a perspectiva terminoldgica posta na Coitstdude 1988, esta assegurado tao
somente o direito a moradia, sem qualquer predicéskn, todavia, ndo implica uma
aproximacao restritiva desse direito, no sentid@ule basta um teto para estar garantido o
exercicio deste direito. A moradia a ser apreendalalispositivo constitucional é aquela

minimamente digna, ou seja, constituida das coedid¢fasicas para o desenvolvimento de

%3 SARLET, Ingo WolfgangA EficAcia dos Direitos Fundamentaié? edicdo revista, atualizada e ampliada.
Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 20043@3.
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uma vida condigna, entendida a moradia, portamtanda forma ampliada, como a habitacao
em si e também o0 solo e o conjunto de equipamerg®sjicos e amenidades, cuja
acessibilidade ela possibilitd®. E nesse sentido a disposicdo constitucional deitalia
moradia no artigo 6° que, analisado em conjunto cahsposto no artigo 23, incisos IX e X,
da Constituicdo de 1998, conduz a conclusdo deoguireito a moradia encontra seu
fundamento também no dever comum dos entes fedwsaim promover programas de
construcdo de moradias com melhorias das condii@igitsacionais e de saneamento basico,
e, a partir do combate das causas da pobreza éanwes de marginalizacdo, promover
integracdo social daquela parcela da populacdo \iue nos assentamentos urbanos

informais.

Considerando que a Constituicdo de 1988 nédo trez definicdo minima para uma
possivel delimitagdo do conteudo do direto a maradd que se buscar esses critérios nos
instrumentos internacionais firmados pelo Brasile gse configuram como parametros
minimos indispensaveis para uma vida decente. niasta nesse contexto, buscando
estabelecer padrdes internacionais, o Comité da @&t Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais identificou uma série de elementos b&siaoserem atendidos em termos de
dignidade de um direito & moradia, na ObservacdmlGe 04, indicando sete pontos
essenciais para a moradia ser considerada minintanaglequada ao desenvolvimento de
uma vida com dignidade: (1) seguranca legal daepo&y disponibilidade de servicos,
equipamentos e infra-estruturas; (3) precos acsssile moradia; (4) habitabilidade; (5)
facilidade de acesso a todos os grupos sociaisjo@lizacdo acessivel; (7) adequacéo
cultural. Esses elementos, que ja foram citado® riebalno em momento anterior, passarao

agora a serem analisados individualmente, em artigdsua importancia.

Assim, nos exatos termos postos na Observacdo Geff*’, os elementos acima
citados se configuram nos seguintes aspectosseglaanca legal da posse se quer garantir, a
todas as pessoas indiscriminadamente, o direiteri®@ grau de seguranca que garanta a
protecao legal contra as expulsdes forcadas, asfgee outras ameacas, de forma que os

governos devem adotar medidas imediatas a fim déigo seguranca legal da ocupacao

346 |}
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aquelas pessoas que ainda desprotegidas nessa. ekfeadisponibilidade de servigos,

materiais e de infra-estruturas se refere ao fatguk todos os titulares do direito a uma
moradia condigna devem ter acesso permanente @osas naturais e comuns, agua potavel,
energia, aquecimento e iluminacao, instalacbesésad e de limpeza, meios de conservacao

de alimentos, sistemas de recolha e tratamentaaeskgotos e servigos de emergéncia.

Por precos acessiveis de moradias entende-se (pe®uUstos devem situar-se num
nivel que ndo ameace ou comprometa a satisfac@ottes necessidades essenciais. Dessa
forma, devem ser concedidos subsidios aqueles gaedispdem de meios econbmicos
suficientes para ter uma habitacdo adequada, ecasatios devem ser protegidos contra
aluguéis excessivos ou aumentos abusivos. A hdlmtde, por seu turno, indica que uma
moradia condigna deve ser habitavel, ou seja, gemgiciar 0 espaco adequado e proteger
das intempéries e de outros perigos para a saddeistos devidos a problemas estruturais e
de vetores de doenca, de forma que a seguranca fisis ocupantes reste igualmente

garantida.

A facilidade de acesso a todos significa que opagulesfavorecidos devem ter pleno
alcance, permanentemente, aos recursos adequatdosatéria de habitacdo. Nesse sentido,
as pessoas idosas, as criangas, os portadoresidéndés, dentre outros grupos, devem ser
priorizados, e suas necessidades especiais devetornsgderadas na elaboracéo e aplicacéo
da legislacdo relativa ao direito a moradia. Quamtmcalizacdo acessivel, uma moradia
condigna deva estar situada num local em que exigtssibilidades de emprego, servigos de
saude, escolas, centros de cuidados infantis eso@struturas sociais. As moradias nao
devem estar localizadas em lugares poluidos, nemraémidade imediata de fontes de
poluicdo que ameacem o direito a saude dos sepsmes. Por fim, o respeito ao ambiente
cultural informa que a expressao da identidadeversidade ndo sejam sacrificadas nas agcdes
de construcéo ou de melhorias das moradias.

Também o Programa Nacional dos Direitos Humanogpgee a garantia do direito a
moradia condigna pressupde o atendimento aos aspédet habitabilidade, salubridade,
condi¢cdes ambientais, espaco, privacidade, sequrangabilidade, abastecimento de agua,
esgoto sanitario, disposicao de residuos sélidmessibilidade em relagdo ao emprego e aos

equipamentos urbanos, por meio de politicas pblidastinadas a urbanizacdo e a



regularizacdo das areas de assentamentos urbdoo®ais ocupadas pela populacdo de

baixa renda.

Esse vasto conjunto de elementos constitutivosigtal a moradia condigna oferece
uma idéia da sua complexidade, além de mostraarésvareas que devem ser consideradas
pelo Estado juridicamente obrigado a asseguraeli&Zzaedo dos direitos a moradia de sua
populacdo carente. Nesse sentido, qualquer pessoaiga numa situacdo em que esses
elementos ndo se encontram todos reunidos, podavelmente alegar que ndo goza do
direito a uma moradia condigna, tal como este é@ado nos instrumentos internacionais
relativos aos direitos humanos. Assim, com basil@ia de que todos os direitos humanos
sao inter-relacionados e indivisiveis, o direitm@radia condigna pressupde uma abordagem
integrada, cujo exercicio necessariamente presswddeulos com outros direitos
relacionados, como séo: a saude, o acesso ao samteamw trabalho, ao lazer, aos bens de

raiz, & seguranca da pessoa e do lar, a protecdia atratamento desumano e degradante.
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Ainda, em face da importancia do reconhecimentmtpao do direito a uma moradia
digna, a ONU promoveu dois importantes encontraa pgabater a questao da precariedade
da moradia nos assentamentos humanos. Da primedas, @m 1976, resultou a Declaragéo
de Vancouver sobre Assentamentos Humanos - Hahbitatqual restou assegurada a moradia
como um direito basico da pessoa. A segunda d&tizezla em 1996, em Istambul, Turquia, e
resultou no documento “Plano de A¢édo Global”, tamlziesignado Agenda Habitat Il, que
contou com a assinatura dos representantes deal$spinclusive o Brasil. Esse documento,
tido como o mais completo na matéria, tem por iiia@e a priorizacdo das questdes urbanas
nos programas de desenvolvimento dos paises gigisatéeiterando o direito a moradia
como um direito humano fundamental social, de zagfio progressiva, especificando os
elementos que o compdem e definindo o papel desl&sipara a sua efetivacib.

A Agenda Habitat Il ndo possui forca obrigaciomdkina, configurando-se como um

complemento ao Pacto dos Direitos Econémicos, Bogi€ulturais, servindo como subsidio
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Humanos, 2004. Disponivel em: http://www.dhnetlorgAcesso em 18 de julho de 2008. p. 26.
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para a interpretacdo das disposicoes desse Papexiamente aquelas constantes no artigo
11. A Agenda Habitat || também prevé, em seu adigoquais sdo 0s elementos necessarios
a caracterizacdo de uma moradia condigna, que idemccom aqueles expostos pela

Observacgao Geral n. 04, e também com aqueles doaPra Nacional dos Direitos Humanos.
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Esse documento adota, como objetivos e princigsesneiais, a moradia adequada para
todos e o desenvolvimento sustentavel dos assemtasnélumanos em um mundo em
processo de intensa urbaniza¢do, com minuciosaspeeguanto ao contetdo e extensdo do
direito a moradia, recomendando, entre outros comissos: 0o aumento das opc¢les
disponiveis para aquisicdo de moradias e promoedpragramas de construcdo de novas
moradias, bem como de reabilitacdo, melhoria e teagéo das ja existentes; a promoc¢ao do
acesso a agua potavel, aos sistemas de esgotaszanitério e outros servicos basicos e
equipamentos, especialmente para pessoas de kaita, mulheres e grupos vulneraveis e

desfavorecidos; a garantia da seguranca juridigmssse e igualdade de acesso a t&tfa.

Visto, em linhas gerais, em que consiste o diteitmano fundamental social a moradia
em seus aspectos materiais, especialmente na @@rapelos assentamentos urbanos
informais, cumpre verificar a posicdo desse dirattoquadro normativo brasileiro, ponto ao

qual se dedica o proximo topico.
2.3.2 O direito a moradia no quadro normativo bradeiro

Partindo da premissa de que objeto dos direitagstgroes do direito a moradia pode
se consubstanciar tanto materialmente quanto nmamante, e que uma das principais
manifestacdes do dever de protecao do Estado tonsiedicdo de medidas legislativas que
assegurem efetivamente ou viabilizem o direito &mental, a promoc¢éo da dignidade da

moradia pode comecar na edicao legislativa.

A fim de desenvolver hierarquicamente o presenfEcdd cumpre, num primeiro

bY

momento, sistematizar, no nivel constitucional, muadramento do direito a moradia,

30 bidem, p. 205.
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Tribunais, n. 46, 2003. p. 205.



especialmente na perspectiva dos assentamentogsosrbaformais, para, em seguida,
abordar, ainda que brevemente, esse direito funttahrea legislagdo infraconstitucional no

gue se relaciona com a questdo da moradia nogasseios urbanos informais.

Assim, além da previsdo expressa do direito a neoraa artigo 6° da Constituicdo de
1988, essa estabelece, conforme ja referido, &géotdo direito a moradia numa dimenséo
duplice, de carater negativo e também positivopNimeiro caso, o artigo 5°, inciso Xl, reza
gue a casa é asilo inviolavel do individuo, esetmido ela mesmo as hipéteses excepcionais
a essa regra. Ja no seu Viés positivo, que é dantpressa diretamente para este trabalho, a
efetivacdo do direito & moradia reside na obrigagéotodos os entes federativos em
promover programas de moradias e melhoria das ¢deslide habitabilidade e de saneamento
basico, conforme reza o artigo 23, inciso IX. Aindartigo 21, XX, afirma a competéncia da
Unido para instituir as diretrizes para o desenm@nto urbano, inclusive no que diz respeito
a habitacdo, saneamento basico e transportes stbalém disso, o artigo 7° da Constituicdo

estabelece que a moradia é um dos elementos basseostendido pelo salario minimo.

A Constituicdo de 1988, ao tratar pela primeirada&politica urbana, nos artigos 182 e
183, estabelece que a propriedade urbana cumprdusgdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidadeessgws no plano diretor, sob pena de
sofrer, sucessivamente, parcelamento ou edificagiopulsorios, IPTU progressivo no
tempo, e, finalmente, desapropriacdo. Dessa fownalireito de propriedade é direito
fundamental protegido desde que atenda a sua fwogsa (artigo 5°, incisos XXII e XXIl),
0 que implica uma conduta positiva do proprietagise ndo apenas tem o dever de se abster
do exercicio de seu direito em detrimento de outimo deve, simultaneamente, exercitar
seu direito em prol da sociedade. Assim, aguelevéinue se encontra em estado de
especulacdo pode vir a ser destinado para a madadizeles desprovidos do acesso a esse
direito, uma vez seguida a ordem estabelecida 4fod® artigo 182 da Constituicdo de 1988

(parcelamento ou edificacdo compulsorio, IPTU peegivo e desapropriacao).

No que diz respeito ao direito de propriedade sdtica do direito a moradia para a
andlise do cumprimento da funcdo social da propdedurbana, ha que se ter presentes
algumas premissas. Inicialmente, cumpre destacarogdireito a moradia, como direito de
ocupar um lugar no espaco e de ter acesso as 6esdige fazem dele um local de moradia,

coloca em evidéncia que as cidades sucumbiramical@gpitalista de considera-las como



local de especulacdo e ndo como centro de vida leabigacdo, assunto sobre o qual nos
debrucaremos com mais afinco no capitulo seguRde.ora, ressalta-se que dessa realidade
decorre uma distingdo de tratamento da propriedaa® bem de consumo (propriedade para
moradia, para exercer o trabalho, enfim, para urmaidade util) e como bem de e para a
especulacdo (propriedades urbanas adquiridas e eufiiicadas, nao utilizadas ou
subutilizadas, cuja finalidade é tdo somente arizalgdo imobiliaria), pois s6 faz sentido
falar em funcdo social da propriedade desde a @etisp capitalista de especulacdo da

propriedade urban&>?

Dessa forma, a funcdo da propriedade urbana emdalia realizacdo de direitos
fundamentais, tal como o da moradia, razdo peld guarotecdo juridica ao direito de
propriedade é atenuada quando se verifica 0 serciexe para finalidade meramente
especulativa, desprovido de funcionalidade que gdssneficiar, de alguma forma, a
sociedade.

O movimento que se vivencia atualmente € justameatsentido de fazer vingar os
valores axioldgicos constitucionais desde uma petsf@ solidaria, em que todos, Estado e
sociedade, estdo comprometidos para que sejamaefesi direitos fundamentais. A medida
que o individuo ndo cumpre com seu dever nessetprofomo ocorre quando ha o
desatendimento da funcédo social da sociedade yrbada mais natural que o Estado lance
mao de instrumentos previstos na prépria Consfituipara que aqueles valores sejam

respeitados, tal como os estabelecidos no citadmdr82, § 4°.

Com efeito, a intervencéo estatal na atividade @mica e na vida social, a partir do
Estado social, reverberou na ordem juridica, algawdnivel constitucional normas privadas,
possibilitando, destarte, que o Estado interveniaassuntos anteriormente relegados a
dindmica unicamente privada, nas quais ndo selilaisPessa transposi¢cao houve também a
passagem de uma da protecdo de cunho individyalstarrente do Cadigo Civil, para uma

protecdo da dignidade, garantida pela Constituiga@988 como fundamento da Republica.
353
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E nesse contexto, portanto, que o artigo 182 dstzyeem segaput que a politica de
desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Rablimicipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o plensetiwolvimento das funcdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes &,2°, refere que a propriedade urbana
cumpre sua funcéo social quando atende as exigéfuridamentais de ordenacdo da cidade

expressas no plano diretdt*

O que se verifica, portanto, € que as disposi¢cdestitucionais acerca do direito a
moradia revelam, direta ou indiretamente, a preac@ip do constituinte em promover a
dignidade da pessoa humana por meio da efetivag@aeito & moradia adequada, forte nos
artigo 1°, 1, e 39, | e lll, da Constituicdo d@8B, e isso repercutiu (e segue repercutindo) na

edicdo de medidas legislativas infraconstitucianais

O Estatuto da Cidade, em 2001, veio regular o wlapia politica urbana posto na
Constituicao de 1988, estabelecendo diretrizegaddras para a atuacao do Poder Publico na
realizacdo do direito a cidade, no qual se incldireito & moradia digna. Esse emblematico
diploma legal inova ao reconhecer o direito a maraths grupos sociais que ocupam 0S
assentamentos urbanos informais, oferecendo uneadeinstrumentos hébeis para intervir
nesse processo de exclusédo social, buscando-sgigaraumprimento da funcédo social da

propriedade urbana e a efetivacéo do direito a diera

A Medida Provisoria n. 2.220, de 04 de setembr@@, regulamenta a concessao de
uso para fins de moradia prevista no artigo 188agmtulo da politica urbana na Constituicao
de 1988. Ao estabelecer a concessao de uso espacilfins de moradia, essa Medida
Provisodria realiza, em grande medida, o direitocaaia, pois possibilita que aqueles que
vivem em areas publicas (ndo usucapiveis, portguas$am ter assegurada a sua moradia
pela concessdo, hoje direito real previsto no Gddvil de 2002. Ao tratarmos dos

instrumentos de regularizacao fundiaria urbanasardo sera mais detidamente analisado.

%40 principio da funcéo social da propriedade ventseveiculado constitucionalmente desde a Congditui
de 1934, quando se introduziu a restricdo do diét propriedade pelo interesse social da colatilédo que
foi seguido pelas Constituicdes posteriores, masdmente na Constituicdo de 1988 que houve ahilidade
pratica de sua aplicacdo, notadamente em virtudmtdaducdo inédita de um capitulo destinado atieali
Urbana.



O Cddigo Civil aprovado pela Lei 10.406, de 10ateejro de 2002, em vigor a partir de
janeiro de 2003, seguindo a tendéncia posta natiog&o de 1988 acerca da fungéo social
da propriedade, estabelece, no § 1° do artigo 1428 “o direito de propriedade deve ser
exercido em consonancia com as suas finalidadeg®etoas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecideiespecial [ ...]". Da mesma forma, 0 8§
anico do artigo 1.238, que dispbe, em saput sobre a usucapido extraordinaria, traz
importante refor¢o a protecédo do direito a moraaereduzir de quinze para dez anos o prazo

para usucapir quando “o possuidor tiver estabademadimovel a sua moradia habitual”.

E importante citar, ainda, a lei 11.481, de 31 degonde 2007, que visa transpor 0s
obstaculos para regularizacéao fundiaria de assentas de baixa renda em areas publicas.
Entre varias leis alteradas com intuito de incemtia regularizacdo fundiaria em prol do
direito & moradia, foi alterada a Lei 9.636, de 89Que dispbe sobre a regularizacao,
administracdo, aforamento e alienagdo de bens imideedominio da Unido, sendo incluido
0 artigo 6°-A, que refere expressamente que, M aasadastramento de ocupacdes para fins
de moradia cujo ocupante seja considerado caramtdeobaixa renda, a Unido podera

proceder a regularizacdo fundiéria da area.

Nessa esteira, a referida lei 11.481, de 2007 palte Decreto-Lei 1.876, de 15 de julho
de 1981, que trata das hipdteses de dispensa denpatp de foros e laudémios aos titulares
de dominio atil dos bens imoveis da Unido, par@mnatle incluir as pessoas de baixa renda
como beneficiarias, sendo estas aquelas com pas/eld até cinco salarios minimos por
familia, também estabeleceu isencdo retroativata da ocupacéo, seja a que titulo for:
débitos constituidos e ndo pagos, mesmo inscritosligida ativa, multas, juros de mora,
atualizacdo monetéaria. A norma, assim, amplia angia do direito a moradia das pessoas

nessas situagoes.

Ainda, dispbs a Lei 11.481, de 2007, em seu arZgoque a Unido, por meio da
Secretaria do Patrimbnio da Unido, adotara prowi@dn visando a realizacdo de
levantamento de imdveis da Unido que possam sdosigmra a implementacéo de politicas
habitacionais direcionadas a populacdo de menaaram ambito do Sistema Nacional de
Habitac&o de Interesse Social — SNHIS (Lei 11.142416 de junho de 2005).



Em que pese o arcabougco normativo em prol do dirgitmoradia condigna que
acabamos de analisar, as causas da crise da moradealidade brasileira, estdo arraigadas
de tal forma que a abordagem desse direito ndo gesirirar da analise dos obstaculos para a
sua efetivacdo. Tendo em vista a relacao intrineetra a precariedade do direito a moradia
nos assentamentos urbanos informais e a urbanizag&deira, passaremos a abordar o
direito humano fundamental social a moradia minim@@® digna no contexto da
informalidade urbana e como a politica de regudgép fundiaria pode atuar para contribuir

na reversao desse quadro critico. A isso se dedeeiro e Ultimo capitulo.



3 A REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA COMO INSTRUMENT O DE
EFETIVACAO DO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL SOCIAL A
MORADIA DIGNA

O que se pretende, neste capitulo, € aproximarassos tedricos desenvolvidos nos
dois capitulos anteriores sobre a jusfundamentididbp direito a moradia condigna com os
aspectos faticos e normativos da efetivacdo dessieodno caso dos assentamentos urbanos

informais, pela realizacdo da politica de reguéagdio fundiaria urbana.

Nesse sentido, serdo abordadas algumas reflexbes scsurgimento das cidades no
Brasil, sua urbanizacdo e a respectiva vinculagao & informalidade urbana, bem como os
reflexos desse contexto na efetivacdo do direitwoeadia. A seguir, dedica-se a exploracao
da tematica envolvendo o tratamento juridico daleezacéo fundiaria e das possibilidades
de uma politica nacional de regularizacdo fundiarian breve andalise sobre a competéncia
federativa na sua execucdo. Ao final, toma-se cpan@metro a cidade de Porto Alegre para
uma avaliacdo mais proxima da realidade, pois émumicipio que essa politica de
regularizacao fundiaria se concretiza efetivameRtga tanto, serd tracado um panorama

geral no qual serdo analisados aspectos positiatigienas das dificuldades enfrentadas.

3.1 Reflexdes sobre as cidades a informalidade urbana no Brasil e o0 respectivo

impacto sobre o direito a moradia nos assentamentosbanos informais

Este primeiro ponto abordard a tematica das cidaddrasil, notadamente no que se
refere a urbanizacdo e a informalidade urbana eabzacdo do direito a moradia nesse

contexto, desde a perspectiva dos assentamengrsogrimformais.

Num primeiro momento, serd feito um breve relatbrsoca evolugdo das cidades
brasileiras sob a 6tica da urbanizacédo. Em facabgkio de estudo deste trabalho, bem como
da impossibilidade de se abordar todo o espectassientos com a profundidade desejada, se
optou por analisar o surgimento das cidades desperspectiva brasileira, deixando-se,
portanto, de fazé-lo no contexto mundial o que, gosd, demandaria uma dissertacao
exclusiva. No entanto, sempre que necessario coassygposto tedrico se fara mencao sobre

episodios considerados relevantes ao presentece&iodseguida, trataremos dos reflexos da



urbanizacao brasileira no direito a moradia paodfiral, identificar obstaculos a efetivacao

do direito & moradia digna.
3.1.1 As cidades brasileiras sob a otica da urbamigéo

Por meio do processo de urbanizagéo, as cidadsseanee se desenvolvem. Por tal
razdo, se diz que um pais € urbanizado quandoldagdp que vive nas cidades é maior que
a populacdo que vive em areas rurais, ou sejagdquapopulacdo urbana representa mais que
50% da populacéo total de um p&fS.Durante a maior parte de sua histéria, o Brasilifio
pais agricola, somente adquirindo a condicdo denorba segunda metade do século XX.

Todavia, ha que se advertir que, embora a urba&wzageja um processo
necessariamente ligado as cidades, o surgimentand®os ndo coincide. Com efeito,
enquanto as primeiras cidades nasceram, aproxinedemno ano 3.500 a. C., no vale
compreendido pelos rios Tigre e Eufrates, o fen@mé@a urbanizacdo aparece de forma
significativa somente a partir de 1850. Com isspossivel afirmar que, enquanto as cidades

constituem um fendmeno antigo, o da urbanizacanigemtemente modernd’

Para a andlise da urbanizacdo no Brasil € imperti@ntpresente que a ocupag¢do do
espaco brasileiro teve inicio com o povoamentodeva cabo por conta da colonizacdo de
Portugal, cujo objetivo era auferir lucros com pleracédo de produtos agricolas tropicais,
além de minas de ouro, prata e pedras preciosgstivobque determinou a forma de
administracdo do pais com importantes reflexosrnogsso de urbanizacdo. Inicialmente no
litoral, com objetivos econdmicos, mas também ardis, foi dado inicio a urbanizacéo

brasileira®?®

No estudo da evolugdo histérica das cidades no meénpossivel encontrar aspectos

outros que ndo o econdmico como 0 mote para o astimento, tais como os politicos, 0s

35 SILVA, José Afonso daDireito Urbanistico BrasileiroSdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 26.

6 SANTOS, Milton.A urbanizacéo brasileiraSdo Paulo: Hucitec, 1994. p. 29. Entre os ano9@6 & 1970, a
populacdo urbana brasileira passou de 45,7% pa&rg &6nsolidando o Brasil como um pais urbano. Fonte
Revista REALIDADE. Rio de Janeiro: Editora Abril.aib de 1972 — Ano VII — N. 74. p. 50.
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%8 LEAL, Rogério GestaDireito Urbanistico: condi¢des e possibilidades eanstituicdo do espaco urbano.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 15.



religiosos e os culturas. Refere Henry Lefebvre que as cidades orientaicaica, por
exemplo, eram essencialmente politicas, enquaridaale medieval, embora sem perder o
carater politico, foi essencialmente comercialesamal, bancéria; ja a cidade industrial foi
calcada no capitalismd®® No caso brasileiro, ndo ha equivoco em afirmar guespecto
econbmico foi preponderante para o surgimento ukles.Nesse sentido, José Afonso da
Silva afirma que a evolucdo do fendmeno da urbgézabrasileira encontra-se

intrinsecamente relacionada com os ciclos econ@ntiewidos no pai%-

No Brasil, durante as trés primeiras décadas apssuodescobrimento, Portugal se
limitou a uma exploracdo grosseira dos recursagraat na medida em que, ao contrario das
experiéncias de colonizacdo que havia realizadoegides habitadas por populagdes com
algum grau de desenvolvimento econdmico e cultdshlcomo as indias, no Brasil ndo
encontrou as mesmas condicdé€¥ Nesse periodo (1500-1530), portanto, o tema da
urbanizacdo € totalmente estranho ao Brasil. Ertir pie 1530 que comeca 0 processo de
urbanizacao brasileira, com a sua primeira fasgtiftteada entre os anos de 1530 e 1570, cuja

maior intensidade ocorreu entre os anos de 153a@ ¥°

A partir de um novo sistema de organizagédo colpiattugal pretendeu desenvolver
uma forma de ocupagdo mais estavel, com o estabel#o de uma economia suficiente
para lastrar uma ocupacéao efetiva e, a0 mesmo tesoptribuir para os custos de defesa. Por
meio das chamadas capitanias hereditarias, Portuggtou estimular os investimentos
privados, com a fixacdo de europeus nas novasteremsferindo aos donatarios e colonos,
entre outros encargos, as tarefas correspondenteseaurbana. Com esse esquema de
administracédo indireta e descentralizada, a Camaa) primeiro momento, ndo assumia a
maior parte dos 6nus da colonizacado do pais, ivelus que diz respeito a criacédo de vilas e
cidades. Visava, assim, alcancar ndo somente aag@&omo espaco brasileiro, mas também
sua urbanizacéo, a fim de dominar e colonizar refds®zmente o pais. Por isso, “a grande

%9 LEAL, Rogério GestaDireito Urbanistico: condigbes e possibilidades etanstituicdo do espago urbano.
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maioria dos nucleos urbanos instalados nos daisefmds séculos de colonizagéo, o foi pelo
esforco e interesse dos colonos e donatarios, casstimulo da Metropole, mas sem a

participacdo direta dess&™*

Foi em torno de Salvador e Olinda que se concemranum primeiro momento, 0s
interesses de especulagéo. Nelas foram instaladgsantes portugueses, escravos africanos,
engenhos de acucar, vilas, cidades, redes de ard@spenfim, o que fosse necessario para o
desempenho da extracdo econdmica que Portugati@egao pais pelas capitanias. Em face
disso, uma importante concentracdo populaciongirfmiluzida nas areas da Zona da Mata do
Nordeste Oriental, sobretudo de Pernambuco, e dériRavo da Bahia, onde teve inicio o

processo de urbanizacdo brasileifa.

Em 1548, pouco antes da instalagdo do Governo Gheliam sido fundadas
aproximadamente dezesseis vilas e povoados nallitmasileiro, que ja exportavam
mercadorias para a Metropole. Em 1549, com a agdlal do Governo Geral, na antiga
capitania da Bahia, revertida & Cor¥4 foi fundada a cidade de Salvador. Alids, nas
capitanias pertencentes a Coroa é que se fundavadncteos urbanos de maior importancia -
as cidades - cujos habitantes ficavam subordindolesamente ao Governo Geral. Conforme
Nestor Goulart Reis Filho, “as cidades eram criaagontos especiais. Funcionavam como
centros regionais e por meio delas revelam-se mdéteias centralizadoras da politica
portuguesa, que se opunham, ainda que discretanaeditgpersdo dominante”. Nesse sentido
também foi a criacdo da cidade do Rio de Janein,1865, e as cidades de S&o Luis do
Maranh&o, em 1612, e de Belém, em 168%6.

O segundo periodo de urbanizacao relevante ocenea os anos de 1580 e 1640, de
dominacédo espanhola, que se inicia com a instaldedslipéia de Nossa Senhora das Neves
(Jodo Pessoa), na Paraiba, em 1585, cujos piaabaeizacdo ocorreram entre 1610 e 1620,

e entre 1630 e 1640. Essa etapa se caracterizarptanto e regular crescimento de areas ja

%4 FILHO, Nestor Goulart ReisContribuicdo ao Estudo da Evolugdo Urbana no Brg4500/1720) S&o
Paulo: Livraria Pioneira Editora, 1968. pp. 30, 31.
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urbanizadas, e de uma urbanizagéo sisteméatictonal lnorte em direcdo & Amazoénia. Com a

vitéria do governo dos Felipes sobre os frances®sreu a povoacdo da costa nofte.

Por fim, no periodo compreendido entre 1650 e 1#@m criadas trinta e cinco vilas
e duas cidades: Olinda e Sao Paulo. Nesse petiodoge um crescimento consideravel na
populacdo da Colbnia, principalmente em funcéo ekcaberta do ouro no interior do pais
nos ultimos anos do século XV#f°, de forma que entre os anos de 1670 e 1720 a
intensificacdo da urbanizacdo sofre um redireci@mm para o centro do pais, com 0
surgimento de oito vilas em Minas Gerais, impulatapela povoag¢do associada a migracao
e & imigracéo de Portugal para o BraSl|

No século XVIII houve a exploracdo no Maranhdo eAnaazonia. Esta seguiu sendo
explorada devido a coleta de drogas florestaiaca e a pesca. Na segunda metade do século
XIX, foi aberta ao comércio internacional em fungio demanda da borracha. Também o
café e o cacau foram responsaveis, respectivanqgrteoncentracdes populacionais do Rio

de Janeiro para o Oeste (incluindo S&o Paulo e dorParand), e no sul da Bafifa.

Assim, “na Colbnia os nucleos urbanos ou vilaregmultaram da acdo urbanizadora
das autoridades coloniais, ndo de criacdo espantimenassa; a formacao das cidades e vilas

é sempre um ato de iniciativa oficiaf*2

Do breve historico acima exposto, € possivel ctastque a ocupacdo do espaco
brasileiro se deu de forma fragmentada, tipico a& wconomia colonial. Esse modelo
visava, basicamente, a desenvolver atividades etoné especulativas que atendessem aos
interesses do colonizador num dado momento, condtrestruturas para lograr esse objetivo
em areas determinadas, cuja expansdo € mais ousnmeaosa conforme os sabores da
demanda internacional sobre o bem em questao esaghiidades de exploragdo natural do

préprio recurso®’®
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De acordo com Milton Santos, é a partir do séculdliXque ha, efetivamente, um
impulso da urbanizagdo no Brasil, em que “a cas&idade torna-se a residéncia mais
importante do fazendeiro ou do senhor do engenbhe,sg vai a sua propriedade rural no
momento do corte e da moenda de catfd'Todavia, conforme o consagrado gedgrafo, é no
século XIX que a urbanizacdo brasileira avancaoeente no século XX passa a ter as
caracteristicas que hoje conhecemos, notadamefgedpn da Segunda Guerra Mundra?.

Assim, a chegada da familia real ao Brasil, em 1808 abertura para o comércio
externo pelos portos agqueceram a urbanizacédodiragle um modo geral, com realizacdo de
melhorias nas cidades, tais como pavimentacaapaiéncremento no fornecimento de agua,

conforme ensina Rogério Gesta Léal.

Todavia, é somente a partir da segunda metadecddos¥€IX que o Brasil passa a se
concentrar, de forma sustentada, em torno de ua) Sélo Paulo. Tal movimento decorre da
producdo de café, e também das estradas de fearocodstrucdo de rodovias, do
melhoramento dos portos e do surgimento dos meg<ainunicacdo, bem como da
influéncia do comércio internacional e do proceszpitalista de producédo. Nesse contexto,
Sédo Paulo abarca uma vasta area, onde se incluestauos mais ao sul, além de parte do
Rio de Janeiro e de Minas GeralS. No entanto, a0 mesmo tempo em que o pais passa a
conhecer uma maior integracdo entre as regifes aueompdem, experimenta um
desequilibrio geografico na distribuicdo de rendas evidencia o0s desniveis de

desenvolvimento regional’® Adverte Milton Santos que se trata, portanto,

de uma integracdo limitada, do espaco e do meraigue apenas participa uma
parcela do territério nacional. A divisao do trdtmatjue se opera dentro dessa area é
um fator de crescimento para todos os seus sulmEsgayolvidos no processo e
constitui um elemento de sua crescente diferenciayé relacdo ao resto do
territorio brasileiro. E com base nessa nova dindmgue o processo de
industrializa¢do se desenvolve, atribuindo a diemteessa regido, e, sobretudo ao
seu polo dindmico, o Estado de S&o Paulo. Estasefrente de uma situacdo de
polarizagdo que iria prosseguir ao longo do tengimda que em cada periodo se
apresente segundo uma forma particufat.

ZZ: BASTIDE, R. apudSANTOS, Milton.A urbanizac&o brasileiraSdo Paulo: Hucitec, 1994. p. 19.
Ibidem.
376 LEAL, Rogério GestaDireito Urbanistico: condi¢ées e possibilidades eanstituicdo do espaco urbano.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. pp. 17,18.
37T SANTOS, op. cit. p. 26.
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39 SANTOS, op. cit., p. 26.



Entre o fim do século XIX e o inicio do século XXevolu¢cdo demografica das capitais
oscilava, alternando momentos de crescimento cotroouwe estagnacdo, de sorte que
somente ao fim da Segunda Guerra Mundial é quessBca um crescimento regular em
todas elas. Antes disso, a agricultura realizad@ea de influéncia das capitais configurava a

base de sua economia, bem como as funces adatingst principalmente as publica®

De fato, € a partir da década de 1940 que “os nec@sdmicos ganham enorme relevo,

» 381

e se impdem as dindmicas urbanas na totalidaderdiditio” *°7, o que pode ser atribuido a

formacdo de um mercado interno de maior porte, & undustrializagdo acelerada,
principalmente com o advento da indUstria sidecargi partir de 1942, cujo marco inicial é a
Companhia Siderurgica Nacional, além da criacade@obras em 1954 e da construcdo

intensificada de usinas hidroelétricas e de estrddaodagent®? Assim,

a partir dos anos 1940-1950, é essa logica industiie prevalece: o termo
industrializagdondo pode ser tomado, aqui, em seu sentido esstm,€, como
criacdo de atividades industriais nos lugares, emasua mais ampla significacéo,
como processo social complexo, que tanto incluioan&cdo de um mercado
nacional, quanto os esforcos de equipamento dibdtésrpara torna-lo integrado,
como a expansdo do consumo em formas diversasgdnguulsiona a vida de
relacdes (leia-se terceirizacao) e ativa o propracesso de urbanizacdo. Essa nova
base econbmica ultrapassa o nivel regional, pararsse na escala do pais; por isso
a partir dai uma urbanizacédo cada vez mais envidvemais presente no territério
da-se com o crescimento demogréfico sustentadcacidasles médias e maiores,
incluidas, naturalmente, as capitais dos estdtfqgrifos do autor)

A urbanizacdo, como processo pelo qual a populaghana sofre um crescimento
superior a populacao rural, decorre, basicamerteRel/olucdo Industrial, que transformou
“os centros urbanos em grandes aglomerados decddbe escritérios permeados de

habitacdes espremidas e precarids’O que existe é

um duplo processoou, se se preferir, um processo com dois aspectos:
industrializacdo e urbanizacao, crescimento e dedamento, producao econdmica

e vida social. Os dois “aspectos” deste processgparaveis, ttm uma unidade, e
no entanto o processo é conflitarité (grifos do autor)

Nesse sentido, e tendo em vista que as cidadexigiege a urbanizacdo, a

industrializacdo, nas palavras de Henry Lefebwsdpma de assalto, apoderando-se da rede e

30 SANTOS, Milton.A urbanizacéo brasileiraSao Paulo: Hucitec, 1994. pp. 24,25.

1 bidem, p. 24.
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BISANTOS, op. cit., p. 27.

3B4SILVA, José Afonso daDireito Urbanistico BrasileiroSao Paulo: Malheiros, 2000. p. 26.

35 | EFEBVRE, HenryO Direito & CidadeS&o Paulo: Centauro, 2006. p. 09.



remanejando-a segundo suas necessidades, resutandextensdo do fenbmeno urbano,
“com a anexacao de favelas la onde a industridzaéo consegue ocupar e fixar a mao-de-

obra disponivel3®®

O referido autor sustenta, ainda, que, embora @astrid nascente tenha tendido a se
fixar fora das cidades, na medida em que buscounsalar nas cercanias de fontes de
energia, meios de transporte, matérias-primasegvas de mao-de-obra, sempre que possivel
ela foi se aproximando dos centros urbanos, po@dasies permitiam o rapido crescimento
da produtividade, devido a centralizacdo dos meégoproducédo (ferramentas, matéria-prima,
mao-de-obra) num pequeno espaco com uma estruto@icia a concentracdo e ao

incremento de capital, desempenhando um imporegel na arrancada da indGstrfa.

Entretanto, no que se refere a realidade brasiisabanizacdo ndo se deu somente em
virtude da industrializacdo e do desenvolvimentonémico, tal como ocorreu nos paises
desenvolvidos da Europa e nos Estados Unidos. @aito,eno Brasil houve uma urbanizacao
intensa, identificada a partir da década de 19&} prematura, na medida em que nao foi
acompanhada e lastrada pelo desenvolvimento ecoadnmproporcionado pela
industrializacdo. De fato, foi impulsionada tambépor “fatores nem sempre
desenvolvimentistas, como o éxodo rural, por calasena condi¢cdo de vida no campo e da

liberacdo de méo-de-obra em razédo da mecanizadawalaa”.>®®

E uma caracteristica da urbanizacio da Américautle 8a Africa a ampliacdo macica
da cidade, o que provoca uma urbanizacdo desactiginde uma industrializacao
consistente, acarretando o crescimento das cidaagsocessos informais de ocupacdo nas

suas periferias®

Ter presente, portanto, o contexto historico que alggem as cidades e a urbanizacéo
no Brasil é de fundamental importancia para o pénento urbanistico, que deve considerar,
em sua elaboracéo, “0 processo que levou a cidag®rao em que se encontra em nossos

dias”, encarando-a em sua “amplitude e diversidpdea que a organizacdo de seu meio,

3% | EFEBVRE, HenryO Direito & CidadeS&o Paulo: Centauro, 2006. pp. 08,09.
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essencialmente plural e complexo, produza residtaéivamente positivos®, de forma a
possibilitar o atendimento das condigcbes para unaa \digna aos seus habitantes,

indiscriminadamente.

E a partir dessa Otica, aliada a outros aspectosr@®tes da industrializacdo e da
urbanizacao no Brasil, que o proximo topico ir&demfar a tematica da informalidade urbana
no contexto da urbanizacao brasileira, e os sdléxos na questdo da moradia da populacéo

de baixa renda.

3.1.2 A moradia no contexto da urbanizacao brasile e da informalidade urbana

Conforme referido, a urbanizacdo em paises commsilBido se deve ao crescimento
econdmico proporcionado pela industrializacdo,ctaho ocorreu nos paises centrais. No
estudo realizado por Manuel Castells sobre a urbgéid nos paises subdesenvolvidos da
América Latina, se concluiu que ndo é possivelularco ritmo acentuado de urbanizagcéo ao
crescimento econdmico que advém da industrializaC@on efeito, a urbanizacdo desses
paises ndo é uma repeticdo do processo pelo gesarpen 0s paises desenvolvidos, pois
estes, quando estavam no nivel atual de populati@ma em que se encontram 0s paises
subdesenvolvidos, experimentavam um nivel de indligacdo muito maior. Ndo ha
linearidade, portanto, entre a urbanizacéo e asindiizacdo na realidade latino-americana.
Numa sociedade fracamente urbanizada, o impaationdencipiente industrializacdo € muito

maior.3%!

De acordo com Rogério Gesta Leal, enquanto noggpaissenvolvidos as mudancas
sdo gradativas, uma vez que vao ocorrendo no MgsELe0 em que as inovacodes
tecnolégicas amadurecem, nos paises subdesenwlidoe ha é um choque muito forte,
pois ramos inteiros de produgdo sdo implantadosntke Unica vez, submetendo a estrutura
econbmica a mudancas muito bruscas. No primeiro, c&ssalta o autor, a populacdo
geralmente encontra-se integrada na economia dead®rja nos paises subdesenvolvidos,

parcela consideravel da populacdo estd submetidiamaa conjuntura econémica capaz de

390 LEAL, Rogério GestaDireito Urbanistico: condi¢des e possibilidades eanstituicdo do espaco urbano.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003.p. 05.
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proporcionar tdo somente condi¢cdes para a subsigténediata. Ndo h4, portanto, cenério

para um crescimento econémico, pois

0 processo migratério campo-cidade, nesses palgese por pressdes positivas,
através da oferta de melhores empregos nas cidadegiativas ou expulsadoras do
campo, tanto por um crescimento vegetativo dessaislgcdes como por alteracdes
na tecnologia de producdo agricola e formas orgaiumais da producdo e da
criacdo de tipos de produtos liberadores de maabde- Tal migracao, todavia, ndo
provoca, de imediato, aumento da demanda por medubanos, considerando a
pobreza do imigrante, ndo conseguindo, por issadugir em demanda com

capacidade aquisitiva, todo o tipo de carénciascquega.

Na consolidacédo da urbanizacdo atravées da absdogcéampo pela cidade, em face do
predominio da industrializag¢éo, tanto no que d&pe#o a producdo industrial propriamente
dita, quanto no que se refere a mecanizacado deuligra, decorre uma crise mundial da
cidade. Adverte Henry Lefebvre que “as causasqasite as razdes ideoldgicas dessa crise
variam segundo os regimes politicos, segundo asdsmes e mesmo segundo 0s paises em

questéo” 3%

Assim, nos paises em que a industrializacao tevefaito perverso, tal como no Brasil,
as estruturas agrarias que até entado sustentavmem no campo se dissolveram, levando
0S camponeses sem posses ou arruinados a migrarana$ cidades, com a esperanca de
serem absorvidos pelas novas estruturas urbanasaltkdho. Nesse contexto, as cidades
brasileiras eram tidas, especialmente na décad®4l@, como a possibilidade de avanco e

modernidade em relacdo ao campo, que represen@nasib arcaicd’™

Tal processo levou ao inchago nefasto e irrevdrdive grandes centros urbanos, pois,
ao mesmo tempo em que a cidade ndo veio a atemdxpactativas dessa grande massa de
brasileiros que foram se instalando em areas éstsano planejamento urbdfb(dando
origem aos assentamentos urbanos inforfidisja ndo era possivel o retorno ao campo, pois

la suas chances ja haviam se esgotado.
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De fato,

nos paises ditos em “vias de desenvolvimento”,saoilicdo da estrutura agraria

empurra para as cidades camponeses sem possewmadus, avidos de mudanca; a

favela os acolhe e desempenha o papel de mediadafi¢iente) entre o campo e a

cidade, entre a producéo agricola e a indUstegiiEntemente a favela se consolida
e oferece um sucedaneo a vida urbana, miseravelemtanto intensa, aqueles que
ela abriga®”.

E por isso que, para Manuel Castells, o fator dexiso crescimento urbano na

América Latina é, sem divida alguma, a migracad@ltunbana >

, ainda que para o
incremento da populacdo urbana também tenha coitolm aumento da taxa de crescimento
vegetativo, tanto urbano quanto rural, como con&ecja da reducdo da mortalidade atingida
com o progresso da mediciffd Assim, embora uma das razdes para o aumentaadelea
urbanizacdo seja a explosdo demogréfica, entendgeliSaque a razdo determinante para o
crescimento urbano na América Latina é a migrag&al-urbana. Apesar da importancia da
compreensao do éxodo rural para o estudo da udg@tzorasileira, ndo nos dedicaremos a
investigacdo que o tema da crise do campo compaoia, extrapolariam os limites deste
trabalho. No entanto, cumpre trazer a baila o peesto do autor cataldo a respeito do

assunto, que sintetiza de forma bastante consstemtoblematica:

A nivel puramente infraestructural, podemos deae gl determinante basico de la
descomposicién de la sociedad agraria es la coctiéd entre el aumento
acelerado de la poblacion, consecuencia de la wiisndin de la mortalidad en los
ultimos afios , y la permanencia de las formas idymtivas de tenencia de la tierra.
Pero la permanencia de dichas formas es parteramtiegdel mismo proceso social
en el que participa la industrializacion urbandra&és de la fusién de intereses de
las clases dominantes respectivids. se trata, pues, de un simple desequilibrio de
niveles, sino del impacto diferencial de la indisdizacion en la sociedad rural y
en la urbana, decreciendo y acrecentando, respaTidnte, su capacidad
productiva, mientras que los intercambios entre asnisectores se hacen mas
faciles.**grifos do autor)

A concentracdo da propriedade nas maos de algdivédnos e a baixa produtividade
da terra também se configuram umas das principades para migracdo em grande escala
das areas rurais para as cidades. Com efeito, der@é&6 milhdes de hectares pertencem a

latifandios que ocupam 60 por cento da area rotal.tTendo em vista que o Brasil ainda néo

parcelamentos irregulares ou clandestinos, bem couims processos informais de producdo de lotes e
edificacbes, ocupados predominantemente para &nmaradia e implantados sem autorizacéo do tiéar
dominio ou sem aprovacdo dos 6rgdos competentedesatordo com a licenca expedida ou sem registro n
Registro de Iméveis”.
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logrou garantir moradia adequada, e tampouco nuEasobrevivéncia a populacao rural, hi
uma constante sobrecarga nas areas urb&nas.

Essa realidade tem um impacto profundo na amplidegordenada da cidade (num
primeiro momento nos grandes centros urbanos, ggais alcancar também as médias e
pequenas cidades), que é recrudescida na mesmdaneadique a urbanizagéo se intensifica,
e cujos efeitos, que se fazem sentir sobremanejea tnhansformam-se em causas, num ciclo

pernicioso que parece nao ter fim. Por isso,

na década de 90 sua imagem passa a ser associmlénaia, poluicdo, crianca

desamparada, trafego cadtico, entre outros inimeraes. E que a evolugéo
mostrou que, ao lado do intenso crescimento ecafriprocesso de urbanizagéo
com crescimento da desigualdade resultou numatanédgigantesca concentragéo
espacial da pobrez&?

Se o0 adensamento havido com a migracao rural-ubananpossibilidade de absorcao
total de seu contingente pela cidade, aliados awato demogréfico, foi, ao mesmo tempo,
fator determinante para a urbanizacéo brasileisandém causa para a segregacao espacial da
populacdo no ambiente urbano, ndo menos certo éaqueem o tratamento dispensado pelo
Estado nas questdes relativas a cidade, no dedart@storia, contribuiu para a segregacao e
a informalidade urbana que vivenciamos atualmdbsée fendmeno ndo € recente, pois se
evidencia, pelo menos, desde o século XIX, surgimioialmente, como uma politica de

saneamento urbano. Alerta Rogério Gesta Leal que

apesar de pobres e ricos no Brasil viverem em npamtimidade fisica do que em
outros paises, as novas zonas residenciais crigelas melhorias no transporte
urbano sé&o mais estratificadas do que no perioldmiabe no inicio do século XIX.
As novas areas ao sul atraem os ricos, enquantesie @briga os pobres, mais
propensos a sofrer com os problemas do desenvaitomairbano e a
industrializacdo. Em vez de continuar morando réslips amontoados do centro,
ao mesmo tempo residencial e comercial, os ricostomem casas imponentes e
isoladas em agradaveis terrenos nos bairros novoai€ distantes. As casas das
classes mais baixas, por sua vez, sao insalulsgsegpovoadas; na segunda metade
do século XIX, os corticos sdo o exemplo tipico Habitacdo popular,
principalmente no Rio de Janeiro e em S&o Paulm gwmior concentracdo nos
bairros antigos:®

401 Conforme Relatério do Relator Especial sobre aadtiar adequada como componente do direito a um
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No inicio do século XX, ha uma concepcéo elitistacttlade, e, por conseguinte, do
sentido do urbanismo. Nesse contexto, a populaghemao combina com a idéia de cidade
entdo vigente, sendo alijada para lugares ondepoésa ser vista de imediato: a periferia.
Essa parcela ideologicamente segregada vai tambpatialmente se separando da cidade,
dirigindo-se as areas periféricas, Unico local g@eu baixo poder aquisitivo permite custear
uma moradia. Em que pese a auséncia de servictisqaibesses locais, 0 que comprometia
seriamente a qualidade de vida dos seus habitamtéstado nada fez a respeito. Essa
omissdo, conjugada a uma atuacédo estatal direc@amadn pequeno segmento da sociedade,
evidencia a desigualdade na elei¢do das prioriddodsstado, sedimentando a desigualdade
social expressa na realidade urbdffa.

Nas décadas de 1930 e 1940, ha uma nova tendé@aseada na “modernizacéo, no
industrialismo e na urbanizacéo, reproduzindo ouwlg dos paises centrais no século XIX”,
e cujos “objetivos sdo o embelezamento, a monuitidgrda e o controle social sobre o uso
do espaco, orientando a intervencao”. Durante pst&do, 0 novo padrdo transparece,
notadamente, com a elaboracéo do Plano Diretoriad@&Janeiro (no qual se inspiraram 0s
de Porto Alegre e de Curitiba) e também com a SardarUrbanismo, em 1935, e a criagédo
do Escritério de Plano de Urbanismo, em 1934, dade de Salvador. Ao mesmo tempo, Sao

Paulo implementa o Plano de Avenidas, e Recifebeeaen Plano Diretof®®

A partir de 1950 ocorre uma urbanizacéo aceleradgnises subdesenvolvidos, e isso
se reflete em suas cidades nos mais diversos prablefalta de habitacdes, de agua
encanada, de esgotos, de creches, escolas, hmsraasportes coletivos e até de areas de
lazer. A possibilidade de acesso a moradia es@rdmiada ao nivel salarial, que, no Brasil,

jamais permitiu a conquista de uma moradia di¢fia.

Se isso ndo bastasse, os investimentos publicdseese servigos coletivos ocorrem
exatamente naqueles locais em que se encontracelgpaa populacdo com maior poder
aquisitivo, ou, entdo, em locais com potencialaters vendidos e ocupados por esta parcela,
demandando investimento prévio. Em contrapartidss lugares da pobreza, os mais
afastados, os mais densamente ocupados vao ficendbandono... As contradi¢cdes sociais
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impostas pelo desenvolvimento capitalista estdoasgas na estrutura e na paisagem urbana.

A opcao do Estado parece clara®

Com efeito, a estratégia para uma rapida indugtiigdo perpetrada por Jucelino
Kubitschek, em 1955, direcionou o0s capitais parase®res de infra-estrutura regional
(estradas, hidrelétricas, aeroportos, sistemasodeumicacdo), e também para os setores
produtivos das industrias de bases (como as sgleadre os poélos petroquimicos). Todavia,
essa nova orientacao de investimento ocorre enmagtto das demandas sociais e da propria
cidade, “0 que amplia consideravelmente as tensésgdiversas redes urbanas, forjadas a
partir de interesses econémicos distintos devidérlenalizados no espacd®®

O reflexo dessa situacéo se fez sentir sobremaeeira o fim da década de 1960 e o
inicio da década de 1970, em que o0 surgimento danmeatos sociais demonstra que a
dimensdao social estava profundamente marcada econada pelo ritmo desordenado da (des)
orientacao politica e industrial entdo vigente.d¢esenario, a questdo urbana passa a abarcar
também a questédo social, e 0 atendimento ao dinitémo do cidaddo urbano, que é a
moradia condigna, se apresenta como importantedéacao politica daqueles movimentos
sociais. Informa Rogério Gesta Leal que “a pardigud, a politica urbana é centralizada de
forma mais objetiva e mesmo juridica nas maos dadis ao passo que 0 planejamento

cumpre o papel de ordenador e racionalizador da @galica”.**°

Além disso, mas nao independente da omissdo/atestdial, a especulacdo imobiliaria
se apresenta, a0 mesmo tempo, como consequénp@aEsso de urbanizacdo brasileira, e

como fator determinante para a producéo da infodawdd urbana no Brasil.

Em tal contexto, o acesso pela populagédo de bemdara uma moradia digna, com
todos os elementos que a compdem, é dificultada pejjanizacdo do espaco urbano,
principalmente em funcéo da especulacao imobili&iém disso, o cidaddo ndo tem acesso a
participacdo na gestao da cidade, de forma quéhed® dada a oportunidade de trazer a tona

suas demandas, e, até mesmo, eventuais soluc@oparoblemas identificados, pois o
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Estado brasileiro encontra-se demasiado comprometan o surto de industrializagao
interna para ouvir as demandas sociais latentepressas na realidade das cidadf@s.

Na paisagem da cidade brasileira estao refletidesgeegacdo espacial e a exclusédo
social, originadas numa distribuicdo de renda desigoroduto de um processo produtivo
determinado historicamente, “ndo s6 no que seeaefateterminacdo econémica do processo
(producéo, distribuicdo, circulacdo e troca), naaslieém as determinacdes sociais, politicas,
ideoldgicas, juridicas, que se articulam na totalel da formacdo econdmica e social’. A
segregacao aparece no acesso aos meios e semicoaslimo coletivo, mas é nas areas da
cidade destinadas a moradia que a paisagem urbasttamas maiores diferenciagdes,
espelhando as contradicdes de cla¥deE possivel afirmar, entdo, que a problematica que
cerca a efetivacdo do direito a uma moradia dighanfluzida pelas causas que transformam

a cidade. Esta

se transforma ndo apenas em razao de “procesduagjloelativamente continuos

(tais como o crescimento da produgdo material romrder das épocas, com suas
conseqliéncias nas trocas, ou desenvolvimento @madidade) como também em

funcdo de modificagbes profundas no modo de pragugas rela¢bes “cidade-

campo”, nas relacdes de classe e de proprietfdde.

O fato é que a urbanizagdo gera enormes problefaeiinente evidenciados na
transformacao qualitativa das cidades. Com efaitaleterioracdo do ambiente urbano, a
desorganizacgao social, com caréncia de habitagsdoeamento, o incremento do desemprego
e da violéncia, a modificacdo no uso do solo, ablpmas de transporte e trafego, dentre
tantos outros, além de transformar a paisagem arbamvocam problemas urbanisticos
especifico$™ que devem ser tratados individualmente, mas mesf@ontextualizada. Assim,
0s assentamentos informais que se instalam emmagrperiferias das cidades, “sdo urbanos,
numa morfologia dissociada, império da separagd® @sado entre os elementos daquilo que
foi criado como unidade e simultaneidad@®.

No Brasil, a ocupacado cadtica, irracional e infdreh@ solo urbano comecou com o

loteamento ilegal e/ou clandestino, combinado @pmotucdo da moradia, que foi, hum

419 EAL, Rogério GestaA funcéo da propriedade e da cidade no Brasil: aspe juridicos e politicoorto
Alegre: Livraria do Advogado; Santa Cruz do SuluBidc, 1998. p. 75.

“1 CARLOS, Ana Fani AA Cidade Sdo Paulo: Contexto, 2005. pp. 42,43.

“12| EFEBVRE, HenryO Direito & CidadeS&o Paulo: Centauro, 2006. p. 53.

“35|LVA, José Afonso daDireito Urbanistico BrasileiroSao Paulo: Malheiros, 2000. p. 23.

44 _LEFEBVRE, op. cit., p. 21.



primeiro momento, a principal alternativa de hajéitapara a populagdo migrante instalar-se
nas principais cidades brasileiras. A Lei 6.76G37&endeu corrigir essa situacao, fechando
essa alternativa, que era a unica forma de acestalthlhador pobre a propriedade urbana,
sem |he abrir outra oportunidade. Por isso, um dksiltados que se aponta com a

promulgacao da lei é justamente o crescimentoalads

Resumindo, nas palavras de Edésio Fernandes, rnadfdade urbana se da por uma

combinacéo de causas, sendo as mais correntes

a caréncia de opgfes de moradias adequadas evaiegsra 0S grupos mais
pobres, devido a agdo de mercados especulativei®renais; os sistemas politicos
clientelistas; bem como o padrdo de planejamerttanar e gestdo que se faz no
Brasil, um planejamento elitista e tecnocraticseaao em critérios técnicos ideais,
mas que nao expressam as realidades socioecontteiga®ducdo e de acesso a
terra urbana''®

O Estado, no entanto, manteve-se alheio a esséepratica de propor¢cdes endémicas,
“ndo se comprometendo a levar infra-estrutura a pstiferia urbana nascente, pois nao
possui recursos publicos para tal, em decorréngigprdprio modelo de desenvolvimento
elitista e voltado para o mercado externo que tcpdb”. A0 mesmo tempo, a irregularidade
e a clandestinidade do parcelamento do solo urkaadnvasao de terrenos servem como
pretexto para o Poder Publico néo realizar a iag@l dos equipamentos urbanos necessarios,
tais como pavimentacdo, luz, 4gua, esgoto, cagalizale 4guas pluviais, ett:’ Nesse
contexto, a busca por uma moradia pela populacdmida renda consolida a informalidade
urbana, revelando que essas pessoas vivem muiti@atsum nivel aceitavel para uma vida

condigna.

As consequéncias sobre (o direito) a moradia emndas resultados da industrializacdo
e do modo capitalista de producdo sobre as cidamasn bem apreendidas por Henry
Lefebvre que, apesar de se referir a situagdo dadiaono pds-guerra da Franga, apresenta
constatacfes perfeitamente aplicaveis a situagéapa vivenciada no Brasil. Assevera o

autor que, na esfera da moradia,
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as urgéncias transbordam as iniciativas do cagitalie da empresa privada, a qual
alias ndo se interessa pela construcdo, considemnadficientemente rendosa. O

Estado ndo pode mais se contentar com regulamentateamentos e a construgcao
de conjuntos, com lutar (mal) contra a especulagabiliaria. **®

Nessa linha, afirma o referido autor que o diraitmoradia aflora na consciéncia social
pelo reconhecimento da indignacdo provocada pelesscdramaticos, “no descontentamento
engendrado pela crise”, mas esse reconhecimentsenda de forma pratica e formal, exceto
“como um apéndice dos direitos do homem”. Com issassuncao por parte do Estado no
quesito moradia ndo tem o condéao de transformaoriaatacdes e concepcdes adotadas pela
economia de mercado”, de forma que, “como Engasifa, a questdo da moradia, ainda que
agravada, politicamente desempenha um papel memgr’por isso, ndo compde o

planejamento urband'®
3.1.3 Identificando alguns aspectos sobre a crisa thoradia no Brasil.

Como visto, a auséncia de efetividade do direitnoaadia digna esta intrinsecamente
relacionada a formatacdo das cidades e aos efdgtagrbanizacdo no pais. No contexto
brasileiro, isso fica evidente quando se analisssuogimento da populagdo urbana,
impulsionado pela industrializacéo a partir de 1944 entre as décadas de 1940 e 1980 que
0 pais teve seu mais intenso ritmo de urbanizagfa,taxa salta de 26,35%, em 1940, para
68,86%, em 1980, havendo uma verdadeira inversalughy de residéncia da populacao
brasileird®®. Ndo ha dividas de que as cidades ndo estavararades para esta rapida
expansao, que trouxe consigo diversos problemelsiindo o crescimento de assentamentos
informais e demandas cada vez maiores na infratesdr existente conforme as novas

populacdes urbanas procuravam acesso aos serdigiosdi*.

De fato, esse ritmo de urbanizacdo acentuado néaoeoc sem deixar marcas. A
passagem de uma populacao rural para uma popweedominantemente urbana acarretou a
expansao periférica e precaria das cidades. Essegs0 de industrializacdo propulsor da

urbanizagao nédo incluiu no seu custo de reproddadorca de trabalho (salarios) o custo da
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“mercadoria habitacaofixado pelo mercado privado. O entdo novo cidad&anp, operario

da industria brasileira, ndo ganha o suficienteagmgar o preco da moradia fixado pelo
chamado mercado formal. Aliado a isso, as obrasnfila-estrutura urbana alimentam a
especulacdo fundiaria e a nado-democratizacdo dss@ca terra para moradia, pois a

prioridade é a implantac&o de infra-estrutura paseoducéo e para o capitaf

O exercicio do direito a moradia tem como presspaspossibilidade de acesso ao
solo urbano, que é regulado, juridicamente, peleitdi de propriedade, residindo ai um de
seus principais obstaculos. O solo urbano devem@apreendido como um bem de carater
social, e, tal como a moradia, uma condi¢cdo bé&sicalispensavel para o exercicio de uma
vida decente. Essa constatacdo adquire maior isi@ghif quando se verifica que 0 acesso a
terra implica no acesso a um conjunto de equipaysestservicos. Todavia, a especulacao
imobiliaria identificada nos imoéveis mantidos apepara fins especulativos, a espera de sua
valoracdo econOmica e conhecidos como “vazios odjase apresenta como um dos mais

nefastos obstaculos a efetivacdo do direito & nmdigna.*?®

A moradia €, direta ou indiretamente, fruto de untesso de producdo capitalista, que,
diferentemente de outros setores econdmicos, temo cbase de sua lucratividade a
apropriacdo dos beneficios gerados pela diferefwialp espaco urbano em termos de
equipamentos, servicos e demais facilidades, difaeque sdo reproduzidas e aprofundadas
pelo processo de producdo. Tendo em vista o hist@iéficit na oferta de servigcos publicos
urbanos, caracteristico das cidades brasileiragraressos privados de producdo da moradia
costumam reter a terra na espera de sua valorizzgatuncdo dos servicos que virdo a
abastecer determinado local. Disso resulta que asp@m pequeno grupo social com
significativo poder aquisitivo terd acesso aoseters que apresentam melhores condi¢gfes de

acessibilidade as areas centrais e de infra-esar(tfi

Outra face desse processo capitalista de produgdmatadia € composta por um
conjunto de capitais que tem por finalidade esecifucrar a partir da producdo e da
reproducdo do ambiente construido. Conforme infoAdauto Cardoso, sdo empresas que
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produzem, normalmente sob a encomenda do Estati atinfra-estrutura urbana, tal como
abastecimento de energia e agua, de forma quetmtamdo de obras publicas pelo Estado
responderd, inevitavelmente, aos interesses econérespecificos dessas empresas. Tambéem
€ importante destacar o setor de transportes, alcogateresse publico freqiientemente colide
com a meta de lucros das empresas fornecedorag)aséixacédo do valor das tarifas, seja no
estabelecimento de rotas e percursos, onde adaifaricertamente ndo sera a periferia da

cidade*®®

Por isso é que Adauto Cardoso caracteriza, apdsgriante, 0 espaco urbano como
uma arena onde se defrontam interesses contraposioga luta pela apropriacdo de
beneficios em termos de geracao de rendas e obtdadécros, por um lado, e em termos de
melhores condi¢cdes materiais e simbodlicas de yda,outro. Nessa arena, a populacédo de
baixa renda, que guarda na sua origem uma desggleatitiunda da sua inser¢cao no processo
de producdo e distribuicdo da riqueza social, tewomtrado seu destino nos processos
informais de assentamentos urbanos, onde impeieegalaridade e a ilegalidade do acesso
a terra, bem como as precarias condi¢cdes de subnev@, ndo so pelo estado deploravel do
seu local de moradia, como também pela ausénceqdipamentos e de servicos urbanos.
Além disso, a desigualdade de condi¢cbes urbanasesso a uma vida condigna na cidade
evidencia, ainda, a tendéncia de localizacdo emasade maior exposicdo a situacdes
insalubres e de risco, justamente porque sao a&s da@e nao interessam ao mercado
imobiliario formal.*?®

A consequéncia desse quadro é o assentamentoriperifi@formal e precéario dessa
parcela da populacdo urbana, resultando na pmaéier de processos informais de
desenvolvimento urbano como uma das principaiscteniaticas da urbanizacdo brasileira,
com a existéncia de duas cidades dentro de uma s@dade formal/regular e a cidade
informal/irregular. A existéncia dessas duas reale$ antagbnicas e auto-excludentes na

cidade é o que Borja e Castells chamam de “duaidwch-metropolitana™?’
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Ressalta-se, ainda, que a politica habitacionaBmasil ndo foi capaz de enfrentar a
problematica do direito a moradia digna de formagadda, configurando-se ndo somente
como um fator de agravamento da situacao habitalcaa populacdo de baixa renda, como

também, em que pese o absurdo, em obstaculo agtati desse direito.

Até a década de 1930, verificava-se uma timidarferéncia estatal no setor
habitacional por meio da ado¢cédo de medidas deecaganitarista, destinadas a reduzir as mas
condicbes de higiene das moradias dos trabalhadotesnos e evitar epidemias que
acabavam por ameacar a saude de toda a populag@msemente a daquela moradora desses
locais. *?® Assim, é possivel afirmar que n&o havia uma paliliabitacional direcionada a
questdo da moradia para a populacdo de baixa remslmy uma politica sanitarista visando
mais bem a saude daqueles que ndo viviam em t@Esle que poderia ser afetada em face

das precarias condi¢des de higiene a que eram sdbmes mais pobres.

Depois disso, com o avanco da industrializacaalestocamento do centro dinamico da
economia para a area urbana, o que acabou prowaandforte descompasso entre a
demanda por moradia e a sua disponibilidade, notedie para a populagéo de baixa renda,
foram criados, no periodo getulista, os InstitudesAposentadoria e Pensao (IAP’s), dentro

do sistema previdenciario instituido no Brasil ees®esmo periodd?

Esses institutos se

limitavam ao atendimento dos trabalhadores insenomercado formal e, mesmo assim, de
forma incompleta. Ademais, a postura de privilegiasaude financeira dos fundos levou a
priorizacdo dos empréstimos habitacionais para ocade médio, estabelecendo uma
redistribuicdo as avessas, em que os recursogalmhadores financiavam as camadas de

melhor renda®*°

Em 1946, na era Vargas, foi criada a Fundacao da Bapular (FCP), que tinha como
objetivo atender aquela parcela da populagdo quetinfia acesso aos IAP’s por néo
participar do mercado formal de trabalho. Todag&sa politica habitacional era informada
pelo clientelismo politico, sendo usada pelasstiisgentes como moeda de troca eleitoreira.

Aliado a isso, as condi¢bes estabelecidas paraxgiiiede financiamento das moradias se
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constituiam em verdadeiros 6bices para grandelpatagopulacdo de baixa renéf,com o
que é facil concluir o fracasso dessa medida.

No Estado autoritario, o regime militar procurowdquzir habitacdo em massa para
garantir a expansao do sistema capitalista, criapdoa tanto, o Sistema Financeiro da
Habitacdo (SFH) e o Banco Nacional de HabitacadoHBMNujo objetivo era fomentar a
indUstria da construcdo civil, a fim de aqueceorsst da economia que se encontravam
estagnados, e tentar conquistar a simpatia popoldmanciar a moradia e absorver a sua
forca de trabalho. A partir dos recursos provee®rto Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS), criado em 1966, o BNH obtinha geasdma de capitaf®? Todavia, ao
garantir as cadernetas de poupancas privadas temdo lastro esses recursos do FGTS, o
BNH desviou os recursos destinados as camadasixi femda para os grupos de renda
média. A politica desenvolvida pelo BNH tambémrésiponsavel por uma brutal remocéo de
populacdo favelada para conjuntos mal equipadogerderia da cidade, com graves

conseqtiéncias sociafg’

Esclarece Adauto Cardoso, ainda, que, com o finBNbl em 1986, os recursos do
FGTS passaram a ser objeto de disputa entre osgyaqye compunham o governo federal.
Foi no periodo Collor, no entanto, que o FGTS fitapidado, em troca de suposto apoio
contra o processo depeachmentio Presidente. Na era FHC, os recursos do FGTsauzan
a sofrer um controle mais rigido do ponto de vfgtanceiro, restringindo-se 0 acesso aos
Estados ou Municipios que ndo apresentassem capacik endividamento. No entanto,
apos a crise de 1998, 0 acesso a esses recursestfmgido, por exigéncia do acordo com o
FMI. A resposta do governo federal foi o Programadendamento Residencial que atendeu
apenas aqueles que se encontravam no topo do dmitenda permitido pelo Programa, nao
se configurando, pois, como um instrumento adequpdoa o0 enfrentamento das
desigualdades habitacionais e urbanas. Tambémsesacasn sobremaneira 0s recursos para

saneamento e infra-estrutura, e 0os governos estaduaunicipais ficaram dependentes de
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seus proéprios recursos ou do financiamento de mgas internacionais como o BID e o
Banco Mundial para tal fin?>*

Atualmente, o relator especial sobre moradia adegoacho componente do direito a
um adequado padréo de vida, Miloon Kothari, emrsissdo ao Brasil a convite do governo
brasileiro no periodo de 29 de maio a 13 de junth@@D4, constatou que, embora o pais
tenha razdo em se orgulhar de seu programa “fomod, Ze necessario que se atribua igual
atencdo para garantir o respeito ao direito a neradequada em seu sentido mais amplo,
comecando com as familias sem moradia, sem tegree esivem em condi¢cbes de extrema
precariedade. Alerta o relator que, dada a propodgi problema, esta € uma questado de
urgéncia, havendo necessidade de um aumento amgegsivo na verba orcamentaria
destinada a moradia, e que, embora pudesse sent@gmeor recursos ndo orgamentarios,
estes ndo devem ser vistos como substituto ahiigtio regular da verba orgcamentéria.
Ressaltou, ainda, que é preciso mudar a énfasedaisdd em politica e reforma legislativa

para acoes praticas>

Se de um lado a urbanizacéo no Brasil se caragtpaia informalidade, produto de
uma urbanizacao intensa provocada por uma indigagao tardia e pela auséncia de um
comprometimento sério do poder publico com a goesi@bitacional, por outro lado a
globalizagdo agrava ainda mais esse cenario, paisua légica, a cidade deve ser tratada

como mercadoria.

Nas palavras de Otilia Arantes, “a globalizacdodam que as cidades sejam geridas
ndo como negdécio, mas para o negdcid®.Nessa 6tica, o planejamento urbano deve ser
concebido tendo em vista 0 ambiente competitiverivgtcional em que a cidade esta inserida,
desde uma perspectiva estratégica para vencerridac@ela pseudo-inser¢cdo no circuito
global. Disso resulta que a cidade deve ser urbdaizconforme as necessidades das
atividades globais, mediante “atributos especifigos constituem insumos valorizados pelo
capital transnacional”, tais como aeroporto inteior@al de grande porte, espacos para

convencoOes e feiras, hotéis de padrdo internacied#icios que comportem as atividades
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globais, com infra-estrutura de comunicacao quaipiitem a conexdo com qualquer parte
do mundo o tempo tod8®" A conseqiiéncia perversa desse cenario é que estimentos
publicos em politicas urbanas acabam priorizandespacos urbanos capazes de suprir a

demanda global, tornando-as ainda mais fragmentadas

De fato, o planejamento urbano no Brasil pautoups uma auséncia de
comprometimento com a realidade social, pois astigad publicas urbanas sempre se
dirigiram a uma parte da cidade apenas: aquela rgpeesenta a consolidacdo de
determinados interesses de ordem econbmica, deixarfd uma importante parcela da
cidade (e da sociedade). A globalizacdo s6 vemudizay essa situacdo, pois incentiva a
urbanizacdo para aquelas areas e naqueles setmemajs convém para a nova ordem
mundial, gerando uma situacdo de segregacao espactmcial urbana de dimensdes

assustadoras.

O reconhecimento dessa realidade € condig@dqua norpara que se possa iniciar um
processo de transformacdo nas cidades. De fatpoléticas urbanas cobram um papel
importante na ampliacdo da democracia e da cidadanpara isso é preciso construir a
consciéncia da cidade real com as demandas pogdfafessa é premissa para a articulacdo
na direcdo de uma nova estrutura espacial e st@saktidades, a partir da qual se poderao
establecer paradigmas para a elaboracdo de pslittbanas capazes de inverter o processo
de deterioracdo da qualidade de vida nas cid&des

O exercicio do direito a moradia digna, garantidelaplegislacdo nacional e
internacional, depende, necessariamente de pslpablicas capazes de ofertar condi¢cdes de
acesso a terra com todos os seus componentesamatiaid os de infra-estrutura e servicos.
Nesse contexto, a politica publica de regularizdgadiaria, enquanto parte de uma politica
macro de desenvolvimento urbano, desempenha papdéstaque para a efetivacdo desse
direito. Assim, se € certo que essa politica na@apmaz de resolver, como num passe de
magica, um cenario de disparidades e contradigii@mas e sociais que vem se consolidando

h& séculos, também é correto afirmar que a su&zaeab € o (re)comeco da histéria da
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cidade para quem habita os assentamentos urbdoosarms, na medida em que o comeco da
vida na cidade se d4 com a moradia.

E sob essa oOtica que sera tratada a politica ddaremgcdo fundiaria urbana nos
préximos itens: num primeiro momento, no seu vigfdjco, pela analise legislativa e dos
instrumentos juridicos e legais de regularizac&alifiria; depois, tera sua abordagem desde a
perspectiva de uma politica publica de inclusddgasocom seus reflexos na competéncia

federativa e na predominancia do interesse local e efetivacéo.
3.2 Tratamento juridico da regularizacdo fundidia urbana

A expressao “regularizac&andiaria” €, por si mesma, polissémica, e 0 sey na
pratica, ndo tem sido diferente. Nesse sentido resl\Betania Alfonsin, ao afirmar que o
entendimento do que significa regularizacdo fumaidrem se prestado a diversas
interpretacdes, sendo-lhe atribuidos os mais vasiadntidos, o que, inexoravelmente, se
reflete no manejo dessa questéo. Assim, enquantalgins casos, a énfase é tdo somente na
regularizacao juridicdos lotes, em outros é na recuperacdo urbana dotas®ento, através
da urbanizacdo da area. H4, ainda, o seu uso cagolarizacdo urbanisticalos
assentamentos, pela transformacéo de areas afetéglaalmente para outros usos em Areas
Especiais de Interesse Social (AEI$Y Essa concepcdo compartimentada compromete o

éxito de uma politica publica de regularizacao fana efetivamente includente.

Nesse passo, o0 conceito de regularizacdo fundé&rabrangente, ndo segmentado,
englobando, interdisciplinarmente, um trabalhodjed, urbanistico, fisico e social. “Se
alguma destas dimensfes € esquecida ou negliganaid@® se atingem plenamente os
objetivos do processo**! De acordo com o conceito de Betania Alfonsin, gulaizacdo
fundidria € um processo conduzido pelo Poder Ruldipela populacdo beneficiaria, que
envolve as dimensfes juridica, fisica e socialoupbjetivos sdo a legalizacdo da

permanéncia dos moradores em areas urbanas ocupadakrmente para fins de moradia e
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a melhoria no ambiente urbano e na qualidade dedadassentamento, incentivando o pleno
exercicio da cidadania pela comunidade afet&da.

E esse conceito amplo que é usado como referéasta trabalho. Todavia, tendo em
vista, principalmente, a inauguracdo de um cap#didusivo dedicado a politica urbana na
Constituicdo de 1988, bem como o advento do EstatatCidade, em 2001, abordaremos,
neste ponto, o tratamento juridico dispensadojratrde, a regularizacdo fundiaria, tanto no

que se refere a sua previsao legal, quanto noiguespeito aos instrumentos previstos.

3.2.1 A regularizacao fundiaria urbana na legislagd: breve historico.

O surgimento da regularizacdo fundiaria esta intierde ligado a questdo da
urbanizacao brasileira e as deficitarias politisdsmna e habitacional, que tém como uma de
suas principais consequéncias 0s processos infueabcupacao do solo, ocorridos durante
muito tempo sob o olhar inerte do Poder Publicog g6 h& pouco comecou a tomar
consciéncia da situacdo alarmante em que estadassgnificativa parcela da populagéao

urbana. De fato,

em paises como o Brasil, o nivel de consciéncitligglda populacdo e do proprio
Poder Publico ndo oportunizou, ao menos em termsiéricos, uma mobilizagao
eficaz para o planejamento urbanistico [...] Resdtimediato disso é o fato de que
as politicas publicas adotadas no pais — se é qgdenmms falar disto — jamais
consideraram, como deveria, os milhdes de cidad@es vivem em condicbes
subumanas. Desta sorte [...] acumulou-se uma gigeatdivida social no ambito de
politicas publicas efetivas as comunidades quewiva cidadé*®

Assim, a politica publica de regularizacdo fundidem origem recent&’, e seu
objetivo, hoje, € contornar as consequéncias havian a proliferacdo de processos
informais de desenvolvimento urbano, gerando aaseritos urbanos desprovidos de

quaisquer condi¢cdes para uma vida condigna, notaanmo que se refere a moradia.
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Nesse contexto, a previsdo legal da regularizagédidria, enquanto politica publica
vinculante, destinada a inclusdo espacial e sazgleles que habitam os assentamentos
urbanos informais, é do inicio deste século, masipamente a partir do advento do Estatuto
da Cidade, em 2001, acompanhado da Medida Pravi2dR0, também de 2001, a partir do
ambiente favoravel propiciado pela Constituicaddl@888 por meio da concepc¢do do espaco

urbano para o cumprimento da funcéo social da jedgae e da cidad&”

No presente topico se buscara tracar uma linhaempd onde sera incluida toda e
qualquer legislacdo que tenha algum ponto de aortatn a questdo da regularizagéo
fundiaria, mesmo aqueles atos normativos eminemtmarivatistas, sem qualquer cunho
social, posto que necessarios para a analise diacéoodo tratamento legal sobre o tema e,
por conseguinte, para a compreensao da regulaviZag@iaria como politica publica de
inclusdo social. De fato, além do inchago das @datbcorrente da explosdo demografica e
do éxodo rural, bem como a auséncia de politidasnais adequadas, também contribuiu para

a informalidade urbana o préprio formalismo da lei.

Para Betania Alfonsin seria demasiado singelo eapla informalidade apenas pelos
fatores econémicos, sociais ou historicos, poisnfarmalidade tem razées juridicas e o
direito contribuiu muito para o seu surgimento”.sbie ponto, ha dois aspectos importantes
que auxiliam na compreensdo do surgimento da irdtdiade urbana: primeiro é que o
direito de propriedade foi, por muito tempo, umedo absoluto, exclusivo e perpétuo,
permitindo acumular um bem que nao se reproduzptab é a terra urbana, valorizando-se a
custas do investimento publico e sem sofrer quals@ecao pela inutilizagdo; segundo, € que
o direito publico sempre contou com uma legislagémanistica muito elitista, exigindo o
padrdo minimo para parcelamento, mas ndo maxingagacontribuiu para o surgimento de

glebas imensas, na maioria das vezes sem qualestématao’*°

Para vislumbrar a trajetéria da legislacdo pargalarizacao fundiaria, € importante ter
presente, além das causas da informalidade urbian®hiém as areas ocupadas nesses

processos. Assim, numa breve andlise, se verifiesg gos anos 1970, a maior parte das
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ocupacOes era em propriedade privada, totaliza®@%® Das publicas, 37,1% eram do
municipio, e menos de 4% representava areas daoest da Unido, e as midfdsontavam
com somente 0,4% de ocupacdo. No inicio dos ano%986 a ocupacdo seguiu sendo,
predominantemente, em areas privadas. Todavia, imodhquela década ocorre uma
diminuicdo substancial da ocupacao em areas pswadan crescimento vertiginoso nas areas
publicas, sobretudo municipais: apenas 17,46% d&es Privadas sdo ocupadas, enquanto
65,83% da ocupacéo ja estava em areas publicazipaigj e 3,53% em areas publicas do

estado ou da federacdo, e 13,18% em areas nifétas.

O aumento das ocupacdes em areas publicas musisgpda, essencialmente, nas areas
de protecdo ambiental do municipio. Na medida em cpntém restricdes de uso, sao
excluidas do mercado imobiliario privado, e se dar&zam como a base de ocupacao nos
anos de 1980 e principio dos anos de 1990. Na dé&=d990, 14,1% da ocupacgao ocorre em
areas privadas; 55,8% em areas publicas munic®% em areas publicas do estado ou da
federacdo, e o restante em areas mistas. O imc@achllo XXI acenou com o crescimento da
ocupacao das areas publicas municipais e mistagoatraposicdo a diminuicdo das areas
privadas. Recentemente, tem se dado também oc@paiEemoveis vazios (galpdes,
armazeéns, prédios, terrenos, mansdes, casarddscesgublicos ou privados), subtilizados
ou inacabados, 0 que demonstra novas estratégatapes de ocupacao do solo direcionadas

para as areas centrais das cidatfés.

E nesse contexto que vai sendo construida umaldefiis afeita ao tema da
regularizacdo fundiaria, desde o Caodigo Civil, 846, até o Estatuto da Cidade, de 2001, e

todas as leis decorrentes deste novo marco regolato

Promulgado numa época em que a populacdo brasderaeminentemente rural, o
Cddigo Civil de 1916, definitivamente, ndo era dotale qualquer espirito voltado a fungéo
social da propriedade urbana. Ao contrario, erdistl privilegiando fortemente os
proprietarios em qualquer circunstancia, sem atrilesponsabilidades de cunho social no

exercicio desse direito. Como excecao a essa negaa, tdo somente, a possibilidade de
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usucapido, como forma de aquisicdo da propriedadercente de posse exercida no lapso
temporal previsto legalmente, e que, com o temuajtflizada para regularizar situagdes de

informalidade.

Também a desapropriacdo foi, durante muito tempo, dos instrumentos mais
utilizados para viabilizar a regularizacdo fundiamesse sentido, o Decreto-Lei 3.365/41,
que regula a desapropriacdo por utilidade publecaa Lei 4.132/62, que estabelece a
desapropriacdo por interesse social, foram o régplglgal para desapropriacdo de areas

destinadas a realizagéo da regularizacéo fundiaria.

O Decreto-Lei 9.760/46, que trata dos imoveis d&btjnpassou, com a edicdo da Lei
11.481/07, a ter importante papel no marco norroatéferente a regularizacdo fundiaria.
Com a insercédo da Secéo llI-A — Da Demarcacao defi@s para Regularizacdo Fundiaria
de Interesse Social — ficou estabelecidocaputdo artigo 18-A do referido Decreto, que
passa a ser possivel a Unido lavrar auto de degdaraaos seus imoveis, nos casos de
regularizacdo fundiaria de interesse social, corsebao levantamento da éarea a ser
regularizada. O § 1° do referido dispositivo legak que se considera regularizacéo fundiéria
de interesse social aquela que se destina a ataad@milias com renda familiar ndo superior

a cinco salarios minimos.

Ja a Lei 9.636/98, que dispde sobre a regularizagdministracdo, aforamento e
alienacdo de bens imoéveis de dominio da Unido, @@iteracdo havida pela Lei 11.481/07,
passou a referir, expressamente, no artigo 1°,ogReder Executivo esta autorizado, por
intermédio da Secretaria do Patriménio da UnidoU|SR executar regularizacdo das
ocupacdes nos seus imoveis, inclusive de assenasnerbanos informais de baixa renda,
podendo, para tanto, realizar convénios com o fedirativo onde se encontra o imével em
guestdo, bem como celebrar contratos com a iniaigbrivada, observando-se a Lei de

LicitacOes.

No inicio de 1967, foi instituida, através do Déeikei n. 271, a Concessao Real de
Uso (CRDU). Por este instrumento, aplicavel tamla@s terrenos publicos, passou a ser

possivel o assentamento da populacdo de baixa menddegalizacdo daquelas situacdes ja



consolidadas?® Esse diploma legal sofreu importante alteracdo aobei 11.481/07, que

deu nova redacdo ao artigo 7°, determinando quURRUCse aplica também as hipoteses de

regularizacao fundiaria de interesse social.

A Lei 6.015/73 — Lei dos Registros Publicos €, pBetania Alfonsin, um dos
obstaculos mais significativos para a regularizatéaliaria, em virtude do rigorismo dos
principios registrais quando confrontados com &atem de se regularizar os assentamentos
urbanos informai§>’ Essa Lei teve algumas alteracbes interessantesla ajue n&o
exatamente nessa questdo: a Lei 11.481/07 insenitigo 290-A que determina a realizacéo,
independentemente do recolhimento de custas e arantos, do primeiro registro de direito
real de uso para o beneficiario de regularizacédifuia de interesse social em areas urbanas,
e a primeira averbacdo de construcdo residenciahtée70m2 objeto de regularizacéo

fundiaria urbana de interesse social.

Com o objetivo de reverter a situacao de deter@mraigs areas urbanas, foi instituida,
em 1979, a Lei 6.766. Esta lei dispbe sobre o fmrmnto do solo urbano; estabelece os
padrdes urbanisticos minimos para implantacdo tartento urbano, tais como sistema
viario, equipamentos urbanos e comunitérios, §péaticas, bem como as responsabilidades
dos agentes privados (proprietarios, loteadoregresndedores) e do Poder Publico; e
tipifica os crimes urbanisticos. O que se buscaetaexpansao da cidade se dé através da
ordenacéo territorial, com atencdo as regras decelzamento, seja por loteamento, seja por
desmembramento. Para tanto, devem ser observadassmssicOes desta lei e as das
legislacdes estaduais e municipais pertinefités.

Ocorre que o rigorismo dessa lei ndo auxiliou rpulegizacdo fundiaria em prol do
direito a moradia da populacdo de baixa renda. Wabdlizar sua aplicagdo, foi editada a Lei

hY

9.785/99, com o objetivo de constituir instrumentiestinados a protecdo do direito a
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moradia através da regularizacdo dos assentamertasos informais, como a constituicdo
de conjuntos habitacionais e de loteamentos pagsifzara a populacéo de baixa refitfa.

Também a lei 8.666/93 — Lei de Licitacdes - meraeacao, pois sempre que a area em
gue se encontre localizada a populacéo envolvidaroxesso de regularizagdo nédo puder ser
aproveitada, e o Poder Publico ndo tiver area detsularidade para tal fim, tera que
instaurar processo licitatério para adquirir otéraa.*** A lei 8.666/93 também passou por
importantes modificacbes no sentido de contribdaaditar a regularizacao fundiaria urbana
dos iméveis publicos para a promoc¢éo da moradjgogalacao de baixa renda. Com efeito, a
Lei 11.481/07, ao alterar as alineas “b” e “f"nedrir a alinea “h”, todas do artigo 17 da lei
8.666/93, fez referéncia expressa a regularizagadidria na dispensa dos tramites de que
trata o inciso | do mencionado artigo no que seree alienacdo de bens da Administracao

Publica.

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 abre, efet@rde, a possibilidade para a
construcdo de uma politica publica de regularizdgadiaria vocacionada a realizacdo do
direito fundamental a moradia digna para aqueles \quem nos assentamentos urbanos
informais. Com efeito, ao destinar, pela primeiez,vum capitulo para a politica urbana,
assegurando a funcéo social da propriedade urbae&@ando, expressamente, o direito a
moradia como um direito humano fundamental soeigbartir de 2000, a Constituicdo de
1988 forneceu as bases para a implementacdo dealftiea urbana que tenha, em seu bojo,
a politica de regularizacao fundiaria como carrdrin@ara a garantia do direito & moradia

digna da populacao de baixa renda.

Nesse contexto, adicdo do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01) caraet 0 marco
paradigmatico para o desenvolvimento de uma palitibana includente, na medida em que
reconhece o passivo social-urbano de irregularifianigiaria e a precariedade da moradia, e
traz consistentes instrumentos juridicos para empcdo da regularizacdo dos assentamentos
urbanos informais, seja regulamentando instrumejétosxistentes, como a concessao de
direito real de uso (CDRU), seja criando novosrumentos urbanisticos, como o direito de

superficie. Essa Lei, ao regulamentar os artig@selB883 da Constituicdo de 1988, estabelece
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0s principios, diretrizes e instrumentos para uwietiga urbana capaz de garantir a funcéo
social da propriedade, o direito & seguranca dsepe® direito & moradia, o direito a cidade e

o direito a gestdo democratica.

A primeira diretriz posta na lei (artigo 2° 1) éda garantia do direito a cidades
sustentaveis, entendido como o direito a terrana&pa moradia, a0 saneamento ambiental, a
infra-estrutura urbana, ao transporte e aos sexyigblicos, ao trabalho e ao lazer, para esta e
para as futuras geracdes, que, acompanhada dazdpetvista no inciso XIV, a qual
estabelece a regularizacdo fundiaria e urbanizde&reas ocupadas por populacdo de baixa
renda mediante o estabelecimento de normas espe@airbanizacdo, uso e ocupacao do
solo e edificacdo, considerando a situacdo soamdecima da populacdo e as normas
ambientais, reforca a idoneidade da politica péblae regularizacdo fundiaria dos
assentamentos urbanos informais como meio adegead@paz de promover a moradia
minimamente digna naqueles locais. Com efeito, tat#® da Cidade prevé diversos
instrumentos de regularizacéo fundiaria que sesaptam como meios de assegurar o direito
a moradia nos assentamentos urbanos informaisg sebrquais serdo tecidas maiores

consideragdes no topico seguinte.

Cumpre destacar, ainda, a Medida Provisoria n.02.@2 04 de setembro de 2001, que
regulamenta a concessao de uso de que trata doSatfigo 183 da Constituicio de 1988e
tem sua vigéncia garantida pelo artigo 2° da EmeBdastitucional 32, de 2001
Inicialmente prevista nos artigos 15 a 20 do Estatla Cidade, estes restaram vetados pelo
Presidente da Republf©3 em funcdo de um debate bastante forte que sealéliima fase
de tramitacdo do projeto de lei acerca dos potena@éeitos ambientais negativos da
concessao de uso especial para fins de moradiaguaéuer sorte, esse importante
instrumento de regularizagdo fundiaria tem coma#&mentos o direito a moradia enquanto
direito humano fundamental social previsto no ar§ constitucional, e 0 cumprimento da

funcdo social da propriedade publica, tendo emavasvedacéo constitucional de usucapir

455 Artigo 183 da CF/88: Aquele que possuir como steaarbana de até duzentos e cingiienta metros
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imoveis publicos. Assim, naquelas situagbes emagpeopriedade publica ndo cumprir sua
func@o social, e sobre a qual se estd exercendi@itodundamental a moradia por pessoas

carentes, este é reconhecido mediante a concess&o @special para tal finalidade.

Importante registrar a guinada ocorrida com a pigagdio do Cddigo Civil de 2002.
Com efeito, o novo Codigo, marcado por uma fortedmode funcéo social, permeia varios
institutos juridicos em prol da coletividade, abamahdo o papel eminentemente
individualista que sempre desempenhou nas relagdiicas. Nesse contexto, a funcdo
social da propriedade (prevista, € verdade, des@erstituicio de 1934, mas com maior
vigor a partir da Constituicdo de 1988) ganha @ateia e passa a informar as relacdes entre
os particulares, a fim de que o bem coletivo sajacompromisso de todos, tanto em nivel

contratual, quanto no exercicio do direito de pesfade.

Na medida em que a lei de direito privado mais irgmie passa a plasmar os
principios postos na Constituicdo, seus reflexogjuestao da regularizacdo fundiaria para
promover a moradia da populacdo de baixa rendampaasser sentidos. Por isso, foi possivel
a Lei 11.481/07 promover modificacdes no CdédigaoilQiara fazer constar, no artigo 1.225,
como direitos reais a concessao especial de uadiparde moradia e a concesséao de direito
real de uso (CRDU), que passam a também a semtgmente com o direito de superficies,
como objeto de hipoteca a partir de sua insercaartigo 1.473. Na mesma esteira, inseriu
como objeto da alienagéo fiduciaria de bens imoyesvista na Lei 9.514/97, o direito de
uso especial para fins de moradia, o direito realigb, desde que suscetivel de alienacao, e a

propriedade superficiaria.

Conforme referido em mais de uma oportunidade,osa&tos normativos sofreram
importantes alteracdes para inserir a regulacadidtua dentro de um marco juridico que
facilite o seu desenvolvimento, através da Lei 81,.4de 2007. De fato, a sua edicéo
representa um importante passo na questdo da nieggéo fundiaria nos casos de
assentamentos urbanos informais em terras pubtealgando a importancia da protecédo do
direito a moradia digna para populacdo de baixdaeue habita os assentamentos urbanos
informais. Suas disposicbes se aplicam as areabni@o, dos estados, do DF e dos

municipios.



Por fim, cumpre averbar a existéncia do Projeth&le3.057/2000, a chamada Lei de
Responsabilidade Territorial Urbana, que dispdserdido de estabelecer normas gerais para
o parcelamento do solo para fins urbanos e pagguwdarizacéo fundiaria sustentavel de areas
urbanas, bem como reformular a Lei de Registrosi¢®&) modernizando-a e aprimorando-a,
além de harmonizar as regras da lei 6.766/79 cdegialagdo ambiental e o Estatuto da
Cidade. Com efeito, a defasagem das normas fedsshi® o tema tem contribuido para
agravar os casos de ocupacdes irregulares, e, andndra havido avancos, se faz necessario
lapidar o ferramental juridico que sustenta a jgalipublica de regularizacdo fundiaria.

Conforme Patricia Ferraz,

o projeto facilita a regularizacdo fundiaria de iagrformas. Primeiro, porque

permite que ela seja feita através das Prefeitard®egistros de Imoveis, sem

necessidade de processos judiciais, salvo quandeehaonflitos. Depois porque

flexibiliza as regras urbanisticas e ambientaigndb para esses imdveis o0s portdes
“cidade legal”. Mais, porque permite que haja consagbes de &areas, para
atendimento de padrBes urbanisticos garantidoresmdautencdo de espagos
publicos para instalagdo de escolas, postos deesafidas verdes e de lazer, e
sistema viario. Além disso, ainda inova, criandaglunéditas e fundamentais
figuras legais — que sdo a demarcacdo urbanistecdegitimacdo de posse, que
agilizardo sobremaneira a regularizacdo fundidfias ndo é s6. Esse projeto tem
uma caracteristica fundamental: olha para o prabldenocupacao do solo urbano
de varios pontos distintos e o trata de forma mis#, de tal sorte que, inclusive,
promove alteracdes na Lei de Registros Publicagnapando o sistema de registro
imobiliario possibilitando que as transagBes imabds ganhem celeridade e
seguranca juridic4>®

A partir desse novo horizonte, a regularizacéo ifined se fortalece e ganha papel de
destaque na politica urbana de qualquer municipitado a realizagcdo dos principios
fundantes inseridos no artigo 1°, especialmentea aedlizacdo da dignidade da pessoa
humana e o da cidadania. Para tanto, € necess@slementar eficazmente o instrumental
existente, 0 que nos remete a uma breve analisprommpais instrumentos de regularizagdo
fundiaria capazes de contribuir para a inclusaemséspacial da populacdo de baixa renda dos

assentamentos urbanos informais. Disso tratarempsaximo topico.

48 FERRAZ, Patricia. Parcelamento do solo urbanoylaggacdo e registrdn: Boletim Eletrénico IRIB#
2193, de 02/12/2005.



3.2.2 Estatuto da Cidade e regularizacdo fundiaria:sistematizacdo dos respectivos

instrumentos para fins de analise.

Os assentamentos urbanos informais trazem diferémigactos em cada cidade, e em
cada caso de irregularidade. Com efeito, ndo existenodelo Unico de regularizacdo que
seja vélido e eficaz para toda e qualquer situagdregularidad®®, e, muito menos, para
todos os municipios. E fundamental, entdo, compi&em natureza e a dindmica dos
processos que resultaram nesses assentamentogjupasg possa formular e implementar
uma politica de regularizacdo fundiaria efetivacombate a precariedade da moradia para

cada caso especifitd.

Para tanto, o Poder Publico municipal podera servdb mapeamento das areas
irregulares, que ajudaré a construir critérios peraliferentes necessidades de regularizacao
que se apresentam, e do qual também pode obtemafées fundamentais para a criagdo de
estratégias a compor a politica de regularizacéamog por exemplo, a extensdo de cada
situacao de irregularidade, o tipo de area ocupadmantidade de familias envolvidas, suas
condi¢des soécio-econdmicas, entre tantos indicadoeeessarios para dar o panorama da

irregularidade urbana em uma cidatfé.

Cada Municipio deve estabelecer critérios de regalgdo segundo as suas vocacoes,
necessidades e interesse local, devendo incluijarmo Diretor (quando este for obrigatorio)
ou em legislacdo municipal, as regras para aplical@s instrumentos de regularizacao
fundiéria. Isso, no entanto, so tera eficacia sgrphe uma politica de regularizacao fundiaria
definida e bem articulada, no contexto de uma ipaliirbana preocupada com o acesso de
todos a uma moradia digna. Caso contrario, ndoapasse mera aplicacdo isolada de

instrumentos, sem qualquer conexdo com a realigigti@ica e social da cidade.

De outra banda, a correta aplicacdo dos instrureedéo regularizacdo fundiaria é
fundamental para o éxito da politica de regulaéipafzindiaria, sob pena de néo se lograr o

resultado almejado: a inclusdo soécio-espacial eom@cao do direito a uma garantia digna
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para aqueles que habitam os assentamentos urlpdowsdis. Para isso, necessario conhecer
0s instrumentos, para que seja possivel identifpzma cada situagéo de irregularidade, qual €

0 mais adequado.

Para tornar efetiva a protecdo ao direito a morauligstatuto da Cidade ampliou as
possibilidades de regularizacdo fundiaria, contangd, além dos instrumentos que ja
existiam nas legislacbes federal, estadual e npaljchovas alternativas. Conforme Edésio

Fernandes,

na falta de uma politica nacional, desde meadosiédada de 1980, diversos
municipios tém enfrentado o problema do desenve@wmtmurbano informal, sempre
com muita dificuldade. Muitos tém sido os argumentdilizados, de maneira
combinada, para justificar a formulacdo dos progmarde regularizacdo: desde
principios religiosos, éticos e humanitarios ateedias razdes politico-sociais,
econbmicas e ambientais. Mais recentemente, esserst se fortaleceu, deixando
de evocar apenas valores e encontrando suportaredisgurso de direitos, ja que
através do Estatuto da Cidade a ordem juridicdnfieate reconheceu o direito
social dos ocupantes de assentamentos informaisadia.*®?

Com efeito, as medidas contempladas pelo Estamt@idade sdo exemplificativas,
podendo ser complementadas pela atuacdo dos est@Bog municipios, em face da
competéncia atribuida a cada um desses entes @mtéo@ ordem urbanistica e da
predominancia do interesse local, como se verdeno 3.3.2. Por ora, cumpre averbar que a
regularizacdo fundiaria conta tanto com instrumewniabilizadores, quanto instrumentos de
regularizacao fundiaria propriamente ditos, a secembinados mediante a analise de cada
realidade urbana, no contexto de uma politica paldie regularizacdo fundiaria condizente

com a politica macro de desenvolvimento urbano.

Assim, analisaremos, inicialmente, os instrumenlisponiveis no Estatuto da Cidade
que servem para viabilizar a realizacdo da reqaedio fundiaria, para, depois, abordar os
instrumentos de regularizacdo propriamente ditosidirem sobre os assentamentos urbanos
informais. Ainda que o Estatuto da Cidade, no ardity separe os instrumentos em planos (1),
planejamentos (Il e IlIl), institutos tributarios fimanceiros (IV), e institutos juridicos e
politicos (V), para fins de sistematizacao foiizditla, neste trabalho, a divisdo acima citada
dos temas dos incisos IV e V relativos a regulgépafundiaria. Os incisos |, Il e lll, serdo
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analisados, no que couberem, no topico que trateeglaarizacdo fundiaria urbana como

politica de inclusdo social.

3.2.2.1 Instrumentos viabilizadores da regularizagéfundiaria

Os instrumentos que viabilizam a regularizacdo ifimal sdo aqueles que atuam tanto
no sentido de disponibilizar areas que seréo objeteegularizacéao fundiaria e recursos para
tanto, quanto no intuito de facilitar o acessoqui@izacao fundiaria pela populacéo de baixa
renda. Nesse grupo estdo a desapropriacéo; as Eepasiais de Interesse Social (ZEIS); o
parcelamento e a edificacdo compulsorios, o IPTagin@ssivo no tempo e a desapropriagdo
para fins de reforma urbana; o direito de preempg@aitorga onerosa do direito de construir;
as operacgOes urbanas consorciadas; o consorcidlidriobe a assisténcia técnica e juridica

gratuita para as comunidades e grupos sociais ni@naecidos.

Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS)

As Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS),igies/no artigo 4°, V, “f”, visam,
primordialmente, garantir o direito a moradia dasspas de baixa renda com manutencéo de
sua permanéncia nos assentamentos urbanos infaroraslidados, bem como a reserva de
areas ainda nao ocupadas para que sejam destawadas habitacional para essa populacéo.
Pelas ZEIS, ha uma delimitacdo de areas exclusmanpara a habitacdo de interesse social,
e define-se o “parcelamento de glebas e de ocupdeaterrenos a partir de normas

especificas apropriadas ao local e ndo segundadigocde obras™®?

Apesar de sua inclusdo legislativa ter ocorrido, pteno federal, somente com o
Estatuto da Cidade, este instrumento ja era ulitizeor algumas cidades, principalmente nas
capitais. Foi em Recife onde houve a primeira pstapae criacdo de areas especiais para
habitacdo de interesse social para a populaca@igda kenda, com a PREZEIS — Plano de

Regularizacdo de Zonas Especiais de Interessel Said 983%.
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E o plano diretor (ou lei municipal especifica, m@ aquele ndo for obrigatorio) que
vai dispor sobre as ZEIS, pois é ele que alteraneamento da cidade, bem como estabelece
padrbes especificos de uso e ocupacdo do solophkthsn ser classificadas, em funcao de

suas caracteristicas de uso e de ocupacdo dartageuem quatro espécié®.

A primeira se refere aos terrenos publicos ou @ddies ocupados por populacdo de
baixa renda, em relacdo aos quais haja interedde&@@em promover a urbanizacdo ou a
regularizacao juridica da posse da terra, e tém gidnstrumento mais utilizado para a
regularizacdo das favelas. A segunda espécie digeite aos loteamentos irregulares,
conferindo eficacia a Lei 6.766/79, que dispde sobrparcelamento do solo urbano, na
medida em que o Poder Publico Municipal destinasarecursos necessarios para a
regularizacao fundiaria desses loteamentos, assedios direitos inerentes as condicdes de
vida da populagéo que vive nos bairros da perierae enfrentam o problema da caréncia
dos equipamentos e servicos urbanos em virtudeatlaridade do loteamentt®

Em relacdo aos terrenos néo edificados, subutdzad ndo utilizados, necessarios a
implantagdo de programas habitacionais de intersssal, encontra-se a terceira espécie de
ZEIS, que terdo destinacao social por ndo cumprineanfuncdo social. A Ultima espécie tem
a ver com os corticos. Sao aquelas areas com doac&n de habitacdo coletiva precéria, em
que hé interesse publico de promover programa dabital para a populacdo ocupante da

regido em questad®’

As ZEIS, ao gravarem a area para a habitacdo sadiminuem o interesse da
especulacdo do mercado imobiliario, impedindo qumeooador desse terreno seja assediado
para vender sua propriedade regularizada por pregorio e termine, novamente, sem

moradia, e muito provavelmente em nova situacdoegularidade?®®

Apesar de regularizarem urbanisticamente os assentas urbanos informais gravados

por elas, reconhecendo que essas ocupacdes integraidade, elas ndo regularizam

%5 CAMARA DOS DEPUTADOS Estatuto da Cidade, guia para implementagéo pelogiaipios e cidad&os.
Brasilia: Camara dos Deputados - Coordenacao de®efes, 2001. p. 189.

%8 |pidem, pp. 189, 190.

%7 |bidem, p. 190.

%8 ALFONSIN, Betania de MoraedDireito a Moradia - Instrumentos e Experiéncias Begularizacéo
Fundiaria nas Cidades BrasileiraRio de Janeiro: Observatério de Politicas UrbalRBUR:FASE, 1997. p.
270.



juridicamente essas situagfes. Para tanto, o @@a#s urbanizagcdo deve contemplar os
instrumentos de regularizacdo fundiaria a serefans em cada situacao identificada pelas
ZEIS, o que deve vir definido no Plano Diretdt? Como bem ressalta Moreira, ndo ha
davidas de que as ZEIS se constituem num “instrtonefaramente identificado como
regularizacdo urbanistica, dimensdo fundamentalregmlarizacéo fundiaria’?’® Nesse

diapasao,

dar aos territérios de moradia da baixa renda umtarmrento e um Regime
urbanistico especial, dispensando-os de observaeguas rigidas do Cédigo de
obras ou 0 Zoneamento de usos do Plano Diretarabhecer o direito a diferenca.
Aqui, esse direito a diferenca se baseia no imperativoied de que o Poder
Pudblico tem de facilitar o exercicio, em seu terré@rio, de um direito humano
fundamental: o direito a moradia. A area gravada como ZEIS se torna uma
espécie de zona liberada de regras formais de asopa¢éo do solo, a ndo ser esta
macro-diretriz que lhe grava como destinada a nierde interesse sociaf/*
(Grifamos)

Conforme Betania Alfonsin, as ZEIS garantem, porlado, o direito a igualdade, no
que se refere ao direito a cidade, a habitabiligademoradia digna, e, por outro, o direito a
diferenca, ao permitir a flexibilidade de padrée®g@me urbanistico, bem como respeitar a

producéo social e cultural dmbitat *"2

Desapropriacdo

A desapropriacdo € forma de aquisicdo da propreegeivada pelo Poder Publico,
possivel desde que atendidos certos requisitosneigéies previstos na Constituicdo e na
legislacéo infraconstitucional. Est4 prevista geaanente no artigo 4°, V, “a”, do Estatuto da

Cidade, e deve ser entendida, conforme Nelson Sauler, considerando

as modalidades de desapropriacdo de utilidade gadbdiu interesse social,
relacionadas com o desenvolvimento urbano e palitiabitacional e serem
aplicadas como meio de viabilizar as metas e iatedies definidas no Plano
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Diretor, de modo a vincular a aplicagao destesungntos pelo Poder Publico com
a execucdo da politica urbaf&.

Assim, refere o autor que as &reas sujeitas a ags&ggLdo por utilidade publica
(Decreto-Lei n. 3.365, de 1941), como € o caso esagtopriagdo para implantacdo de
parcelamento popular destinado as classes de mamda, ou por interesse social (Lei 4.132,
de 1962), como na hipGtese de desapropriacdo panatemcdo de posseiros em terrenos
urbanos onde, com a tolerdncia expressa ou tacitaraprietario, tenham construido sua
habitagdo, formando nudcleos residenciais com maisler familias, devem ser definidas
conforme o disposto no Plano Diretor sobre a orgimaa cidade. Nesse contexto, podera o
Poder Publico desapropriar para fins de moradieelaguareas gravadas como ZEIS, e
promover a regularizacdo fundiaria de assentameuntbanos informais habitados pela

populacéo de baixa rendd’

Ainda que possa ser aplicada para fins de regatg@@zfundiaria, nos casos de interesse
social e utilidade publica, como efetivamente fairashte muito tempo, sua utilizacédo
normalmente representa um custo muito alto paraderPublico, e, por isso, a escolha deve
ser muito bem analisadd> notadamente em face do leque de op¢des traziddEsehtuto da

Cidade para esse fim. No entanto, e

apesar da desapropriagdo ser um instrumento deaatiio, neste momento nao é
apenas o instrumento em si, que entra em cenaantasrdenacdo completa do
processo de desapropriacdo, desde uma busca Epro®sacdo de terrenos para
implantagdo de novas moradias em zonas urbanizdegridas na cidade formal
invertendo o processo até entdo predominante dasla&s, como também, junto a
esta, a coordenacdo de uma politica de aquisicaterdes e do processo de
desapropriacéo em si, em diferentes ambitos: eixeceijudicial. A grande inverséo
na busca de uma politica fundiaria através da degaacao foi o investimento em
terrenos urbanos dotados de abastecimento de dguatransporte coletivo,
equipamentos urbanos. Terrenos estes inseridosaltea mrbana consolidada e de
pequena dimensad®
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Parcelamento e edificagcdo compulsérios; IPTU pssive no tempo; Desapropriacao

Esses instrumentos estédo previstos no artigo 82, da Constituicdo de 1988, nos
incisos |, 1l e lll, respectivamente, e estdo dineénte relacionados ao descumprimento da
funcdo social da propriedade. A funcdo social dapgedade é exigéncia constitucional
principiologica, sendo parte integrante da esteutnesma do direito de propriedade, com o
objetivo de realizar os valores constitucionaisdmentais, sobretudo o da dignidade da
pessoa humana. Dessa forma, a funcdo social daiqutage interfere na substancia e na
esséncia do direito de propriedade, que deve sédamaos principios fundantes da ordem

constitucional, notadamente ao da dignid4de.

E por tais razées que o § 4° do referido artigulfacao Poder Publico municipal,
mediante lei especifica para area incluida no pliiretor, exigir do proprietario do solo
urbano nao edificado, subutilizado ou né&o utilizado promogdo de seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de @a@elo ou edificacdo compulsorios;
imposto sobre a propriedade predial e territonibhna progressivo no tempo; e, por ultimo, a
desapropriacdo. Esses instrumentos tém por objetr@ar o proprietdrio a uma acgéo
positiva para promover uma destinacéo concretaidg@priedade. E um meio de impedir e
inibir o processo de especulacéo imobiliaria ndades, para que os imdveis 0cCiosos sirvam a

coletividade*’®

Esta desapropriacdo, esclarece Nelson Saule Jumsomnedida em que busca o
cumprimento da fungdo social da propriedade, séndea reforma urbana, ou seja, sua
finalidade consiste na promocédo de “transformagiescidade, como a urbanizacédo e a
regularizacao fundiaria dos assentamentos urbaecanmos, implantar equipamentos urbanos
e comunitarios, equipamentos culturais, de ladegm como a destinacdo de areas para a
producdo de atividades econdmicas capazes de tgabatho e renda a populacdo carente.
Podera ser aplicada, portanto, para a urbanizagdguéarizacao fundiaria de areas ocupadas

por populacéo de baixa renda, a fim de promoverangir o direito a uma moradia condigna.
479
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Direito de preempcéao

O direito de preempcéao € instrumento que se inaugom o advento do Estatuto da
Cidade, previsto no artigo 25 do referido diplomgal. Nos termos deste artigo, “o direito de
preempcédo confere ao Poder Publico municipal gFatea para aquisicdo de imovel urbano
objeto de alienacdo onerosa entre particularestjue se justifica na funcdo social da
propriedade e na atribuicdo do Poder Publico mpalade condicionar o exercicio do direito
de propriedade em prol do bem coletivo, confornfendi® na politica urbana. Para tanto, a
area objeto de direito de preempc¢éo deve ser datimem lei municipal com base no Plano

Diretor, ndo podendo ser alienada sem antes sermafa ao municipid'®®

Cada éarea selecionada deve ser enquadrada em algiasdinalidades previstas no
Estatuto da Cidade, entre as quais esta a reqganzfundiaria. Nesse sentido, este novo
instrumento viabiliza a regularizagéo fundiaria desentamentos urbanos informais e garante
a permanéncia de seus habitantes, pois antes diesedo a outro particular, o imovel passa
pelo crivo do Poder Publico. O que se verifica,direito de preempcao, € a primazia do
interesse coletivo na regulacdo do direito de pedpde privad&®. Por isso, a utilizacdo da
area em desconformidade com a finalidade declaealaeta a responsabilizacdo do prefeito
ou governador distrital por improbidade administegt conforme disposicdo expressa do
Estatuto da Cidade.

Outorga onerosa do direito de construir

O instituto da Outorga Onerosa do Direito de Camsi{Solo Criado), antes de ser
positivado no Estatuto da Cidade, ja havia sidenfdado com a Carta de EniBt Ela
estabelecia que o criador de solo deveria oferecetetividade as compensacdes necessarias
ao re-equilibrio urbano reclamado pela criagdo di® sdicional. Para tanto, por lei
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municipal, o Poder Publico estabelecia um coefteiémico de edificacdo, e 0 que excedesse
a esse coeficiente seria considerado solo crigdio.

No Estatuto da Cidadeste instrumento se caracteriza pela possibilidimdlano
Diretor fixar areas nas quais o direito de consfradera ser exercido acima do coeficiente de
aproveitamento basico adotado, mediante contrdpagiser prestada pelo beneficiafft,
gue podera ser pagamento, realizacdo de obrasnstrugbes, conforme for estabelecido em
lei municipal especifica. Os recursos obtidos emude de outorga onerosa devem ser
aplicados conforme as finalidades previstas no tlstadentre as quais se encontra a
regularizacdo fundiaria, sob pena de o prefeito goweernador distrital incorrerem em

improbidade administrativa.

No que diz respeito a regularizacao fundiaria marantia do direito & moradia digna
nos assentamentos urbanos informais, 0s recursm®®ltom a outorga onerosa devem ser
destinados para atender a esse fim, visando a rieetless condicdes de vida dessas pessoas,
seja promovendo melhorias nas habitacfes ja ocapad@m promovendo a realizacdo de
habitacdo para quem nao tem. Em Porto Alegre, @gaionerosa funciona como forma de
financiamento de obras viarias e de habitacaotdeeisse social.

Operacdes urbanas consorciadas

Novidade trazida pelo Estatuto da Cidade, esteruim&nto busca promover
intervencdes urbanas para a realizacao de trarsfdes urbanisticas e estruturais na cidade
85 para a aplicacdo deste instrumento é necessé&imsiituicdo através de lei municipal
especifica, como decorréncia da politica estalwenp Plano Diretor, e devera indicar,
dentre outros pontos, as areas atingidas e a partida a ser exigida dos proprietarios,
usuarios permanentes e investidores privados.deicfigurada a improbidade administrativa
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quando os recursos oriundos da operacdo urbanarc@ta n&do forem utilizados nos termos
da lei municipal que instituiu a operacgao.

Para que seja efetivado o direito a moradia digmavés da regularizacdo dos
assentamentos urbanos informais, é importante sfedrestrumento de operagdo consorciada
nado seja dirigido para aqueles locais da cidade @ndxista um grande interesse do mercado
imobiliario. Se assim ocorrer, se estara investintkis em areas que ja concentram 0s
maiores investimentos em detrimento das areas sntasnentos informais que demandam

uma operacao para melhoria de suas condicées dalikdade’®.

Transferéncia do direito de construir

A transferéncia do direito de construir também @vatdo do Estatuto da Cidade e
confere ao Poder Publico municipal respaldo legah gubordinar o exercicio individual do
direito de construir a uma necessidade social obiertal atraves da transferéncia do
exercicio deste direito para outro |d&alPara tanto, determina o Estatuto da Cidade que lei
municipal baseada no Plano Diretor podera autodzanoprietario de imével urbano publico
ou privado a exercer em outro local ou alienarmreitti de construir, guando o imével atender
a uma das finalidades expressas no Estatuto dae&itd como programas de regularizagéo
fundiaria, urbanizacdo de areas ocupadas por pgjmulde baixa renda e habitacdo de
interesse social. Assim, podera o municipio de@isiéreas ocupadas pela populagcéo de baixa
renda como ZEIS e nelas aplicar este instrumerftoy de poder utiliza-las para regularizar a
area e garantir o direito de moradia da populag@&oviye nesse loc&f.

Consorcio imobiliario

Da mesma forma, o consorcio imobiliario também eidedde do Estatuto da Cidade.
Poderéa ser usado quando o proprietario de um intd@aaarado pelo Poder Publico municipal
como subutilizado, n&do utilizado ou nédo edificadatao, quando do cumprimento da

obrigacdo imposta pelo municipio, por realizar umsdrcio com este.

486 CAMARA DOS DEPUTADOSEstatuto da Cidade, guia para implementacéo pelosiaipios e cidadaos.
Brasilia: Camara dos Deputados - Coordenacéo de®¢fes, 2001. pp. 81 e 86.

87 |bidem, p. 121.

488 SAULE JUNIOR, NelsonA Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentdsatos IrregularesPorto
Alegre: SAFE, 2004. p. 326.



O consorcio € uma cooperacdo entre o Poder Publieoiniciativa privada para
urbanificar areas que tenham caréncia de infratestr e servicos urbanos nos imoéveis
declarados como subutilizados, nédo utilizados auetfificados. Através do consércio, apos a
realizacdo das obras de urbanizacéo, o propried@riérea recebe uma quantidade de lotes,
correspondente ao valor total das areas antesaetaigio das obras. Os demais lotes ficam
com o Poder Publico, que podera destina-los paadat a populacdo que necessita de

habitaca8® efetivando o direito & moradia.

Assisténcia técnica e juridica gratuita para as wobdades e grupos sociais menos

favorecidos

A assisténcia técnica e juridica gratuita para@sunidades e grupos sociais menos
favorecidos, prevista no Estatuto, tem assento titecisnal no artigo 5° LXXIV, da
Constituicdo. Este instituto funciona como instratoeviabilizador da regularizacao fundiaria
na medida em que possibilita ao cidaddo o acesswitgr aos meios de regularizacéo
fundiaria da area que ocupa, seja no ambito judisgia no ambito extrajudicfd. Sao
destinatarios o individuo, grupo de individuos seitados ocupantes de assentamento urbano

irregular, e a associacéo de moradores de uma ¢dauencarente’™*

Antes da previsdo expressa no Estatuto da Cidateaada competéncia do Municipio
em promover a assisténcia técnica e juridica parpessoas carentes ocupantes de areas
urbanas irregulares, o municipio de Porto Alegrecgatava com a Assisténcia Juridica
Municipal, criada através da Lei 7.344/94, que widy@, no artigo 3° da lei, gt assisténcia
juridica municipal é o orgao responsavel pela taigio juridica e defesa dos direitos
individuais e coletivos, em qualquer esfera ou gtayurisdicdo, das pessoas e entidades do
Municipio comprovadamente necessitadas, nas queatdentes a regularizacdo fundiaria

urbana”.

489 CAMARA DOS DEPUTADOS Estatuto da Cidade, guia para implementagéo pelogiaipios e cidad&os.
Brasilia: Camara dos Deputados - Coordenacéo de®¢ides, 2001.p. 125.

49 RODRIGUES, Walter Piva. Proposta de Alteracéo eiade Assisténcia Judiciaria, Cinqlientenario dadkeei
Assisténcia Judiciaria. IlRevista do Advogad®@ao Paulo: AASP — Associacdo dos Advogados deP&éitm,
n. 59, Junho 2000. p. 20.

491 SAULE JUNIOR, NelsonA Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentdsatos IrregularesPorto
Alegre: SAFE, 2004.p. 431.



3.2.2.2 Instrumentos de regularizac¢do fundiaria prpriamente ditos

Os instrumentos de regularizacdo fundiaria propeiam ditos sédo aqueles destinados a
regularizacdo de determinada area, tais como ass@c de direito real de uso, a concessao
de uso especial para fins de moradia, a usucapi@cial de imovel urbano, e o direito de
superficie. Esses instrumentos asseguram o daemmradia para a populacdo que vive em
assentamentos urbanos informais e garantem o cuemio da funcdo social da propriedade

por meio da promocéo de uma politica de reguladizégndiaria*®

Concesséo de direito real de uso (CRDU)

A concessao de direito real de uso (CDRU) é unitustque, antes de sua previsdo no
Estatuto da Cidade, ja existia no plano federalfonaa do Decreto-Lei n. 271, de 28 de
fevereiro de 1967. Este Decreto-Lei permitiu quangiituto da CDRU fosse aplicado em
terrenos publicos ou particulares para o assentantenpopulacdo de baixa renda ou para
legalizar aquelas situacées ja consolidadas nesseso08® A CDRU ja era utilizada,
portanto, pelos municipios via de lei municfdalcomo é o caso do Municipio de Diadema,

que a consolidou em lei municipal em 1985.

Segundo Hely Lopes Meirelles, a CDRJum contrato e por ele “a Administracao
transfere 0 uso remunerado ou gratuito de terraimigp a particular, como direito real
resollvel”, para fins especificos. O artigo @&put do Decreto-Lei 271/67, que estabelece
tais fins sofreu, conforme ja referido, alterac@étap ei 11.481/07, cuja redacéo estabelece a

instituicdo da

concessao de uso de terrenos pulblicos ou parésyleemunerada ou gratuita, por
tempo certo ou indeterminado, como direito reabliesl, para fins especificos de
regularizacdo fundiaria de interesse social,urbanizagdo, industrializacéo,
edificagdo, cultivo da terraproveitamento sustentavel das varzeas, preservacao
das comunidades tradicionais e seus meios de sub&igia ou outras
modalidade de interesse social em areas urbariggrifos nossos)

492 CAMARA DOS DEPUTADOSEstatuto da Cidade, guia para implementacéo pelosiaipios e cidadaos.
Brasilia: Camara dos Deputados - Coordenacéo de®¢ides, 2001.p. 165.

493 ALFONSIN, Betania de MoraedDireito a Moradia - Instrumentos e Experiéncias Begularizacéo
Fundiaria nas Cidades BrasileiraRio de Janeiro: Observatério de Politicas Urbal®BUR:FASE, 1997. p.
77.

494 |bidem, p. 78.



Adaptou-se, assim, o Decreto-Lei ao Estatuto dad&dEste, por seu turno, prevé, no
§ 2° do artigo 4°, a possibilidade de aplicacadedestrumento de forma coletiva, o que

favorece muito a regularizacédo dos assentamentasios informais.

A CDRU se caracteriza como direito real (hoje m®vexpressamente no artigo 1.225,
XIl, do Cadigo Civil, por forca da Lei 11.481, d&@) resollvel, porque se a pessoa
beneficiada pela concessao der destinacdo (nodeasegularizacdo € a moradia) diversa da
estabelecida pela lei ou pelo instrumento como icdndda concessdo, esta podera ser
revogada pelo Poder Publféd Dessa forma, ndo ha transferéncia da propriegade o
particular, mas € importante destacar que o EstattCidade preconiza que os contratos de
CDRU terao, para todos os fins, carater de esarfitblica e se constituem titulo de aceitacao
obrigatéria em garantia de contratos de financiameRode ser objeto de hipoteca, por

disposicéo expressa do artigo 1.473, VIII, Codigaldnserido pela Lei 11.481, de 2007.
Outro aspecto importante a registrar € que elantiepde anuéncia do Poder Publico,
nao se caracterizando um direito subjetivo dasoassque vivem no terreno que pode ser

objeto desta concess&d’®

Concessao de uso especial para fins de moradia

Este instrumento esta previsto no artigo 4°, V, ‘thd Estatuto da Cidade, que iria
disciplina-la nos artigos 15 a 20, mas estes m@stavetados pelo Presidente da
Republica. Em substituicdo, foi editada a MedidavRoria 2.220, em 2001, regulamentando
0 8 1° do artigo 183 da Constituicdo, com vigérgaaantida pelo artigo 2° da Emenda

Constitucional 32, de 2001, conforme ja comentado.

Seu fundamento esta na impossibilidade de usurapueis publicos. Presta-se, assim,
a regularizacao fundiaria dos imoveis publicos nmi@mente ocupados pela populacdo de

baixa renda. A Lei 11.481/07 ampliou as areas pabla serem alcancadas pela concesséo, ao

49 “Decreto-lei 207/67: Art. 7°. [...] § 3°. Resolse-a concesséo antes de seu termo, desde queessionério
dé ao imovel destinacdo diversa da estabelecideontrato ou termo, ou descumpra clausula resouidoi
ajuste, perdendo, neste caso, as benfeitoriasalguwgu natureza”.

49 CAMARA DOS DEPUTADOSEstatuto da Cidade, guia para implementacéo pelosiaipios e cidadaos.
Brasilia: Camara dos Deputados - Coordenacéo de®¢ides, 2001.p. 179.



incluir o imovel publico remanescente de desapag@o, cuja propriedade tenha sido
transferida a empresa publica ou sociedade de sganmista.

O artigo 1° da Medida Provisoria 2.220, de 2002 ,uaa ressalva quanto a limitacao
temporal, ao referir que a concessao somente gayada aquelas pessoas que preencherem
0s requisitos até 30 de junho de 2001. As raz8@e e® veto do Presidente da Republica,
gque ponderou que a auséncia de uma data limiteapagaisicdo do direito a concessao “torna
permanente um instrumento so justificavel pela s@dade imperiosa de solucionar o imenso
passivo de ocupacdes irregulares gerado em dédadabanizacdo desordenada”. Assim, a
concessao de uso especial para fins de morad@ag@isomente a situacdes pretéritas.

Trata-se de um direito real, previsto no artiga®2%,2X1, do Cdédigo Civil, também por
forca da Lei 11.481/07, e, como tal, capacita gelat para agir contra acoes de terceiros e
também do préprio Poder Publico cedelifee serve como objeto de hipoteca (artigo 1.473,
VIIl, Codigo Civil, inserido pela Lei 11.481/07). &m direito real resolGvel, pois pode ser
extinta se 0 morador usar o imével para outro furse restar comprovado que possua outro

imovel rural ou urband'®®

A concessao pode ser declarada por via adminnstratl pela via
judicial, cuja sentenca serve como titulo a seisteglo no Registro de Imoéveis, ainda que
nao outorgue a propriedade. Contudo, essa concessio ser transferidanter vivosou

causa mortis.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pieff8, uma vez preenchidos os requisitos legais nasce o
direito subjetivo do possuidor a concessdo, nacmaa o Poder Publico recusar o titulo
respectivo. Essa premissa tem levado a posiciortaséivergentes sobre a necessidade ou
nao de se desafetar a area publica objeto da @Ewesssim, ha quem entenda que, em face
das disposicdoes do Estatuto da Cidade, se presdmdiesafetacdo, na medida em que o
direito de uso tem carater de direito subjetivoopetercicio da posse por cinco anos em
imovel publico. Para essa corrente, “a incidénasmma do direito teria o poder de desafetar a
area, e o proprio uso para fins de moradia traria nova afetacao ao imovel publico”. Dessa

forma, havendo a necessidade de desafetacdo, aldscaa-se a concessdo como direito

49 CAMARA DOS DEPUTADOSEstatuto da Cidade, guia para implementacéo pelosiaipios e cidadaos.
Brasilia: Camara dos Deputados - Coordenacao de®efes, 2001.p. 98.

%8 |pidem, p. 106.

499Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Concesséo de Bspecial para fins de Moradia. In: DALLARI, Adilson
Abreu; FERRAZ, Sérgio (coord Estatuto da Cidade: comentérios a Lei 10.253@0 Paulo: Editora Malheiros,
2003.p. 165.



subjetivo, pois 0 Poder Publico passa a ter adacld de decidir sobre a questao, na medida
em que havera necessidade de lei municipal parhajaea desafetacdo. Parece evidente que
esse procedimento da desafetacdo torna os proadsgegularizacédo fundiaria mais lentos,
pois, para a aprovacdo da lei municipal, sera sadestodo um processo de convencimento

politico. >

Do outro lado, juristas e o Ministério Publico daiitos estados tém se mostrado
contrarios a regularizagdo dos assentamentos eas @® uso comum do povo sem a
desafetacdo, com base no entendimento classicaed&afgo bem de uso comum do povo,
quando destinado a outra finalidade, deve necassante ser desafetado por lei municipal,

ocasido em que se promove um debate politico sopuestzo™"*

Outros aspectos importantes a serem destacado® @agle a concessao pode ser
outorgada de forma individual ou coletiva, quando seja possivel identificar os terrenos
ocupados por cada possuidor, e a possibilidadeodsuplor acrescer ao seu prazo o de seu

antecessor, desde que ambos os periodos sejamuoEti

Excepcionalmente poderd o Poder Publico concedso@special de moradia em outro
local que ndo aquele onde o possuidor exerceu paase. Trata-se de excecgdo, e o Poder
Publico esta obrigado a oferecer alternativas pssentar dignamente na hipotese de o local
ser totalmente inadequado a moradia, ou ser neesksd-lhe outra destinacdo por razdes

urbanisticas>®?

Usucapido especial de imovel urbano

A usucapidao especial de imovel urbano, previstaartgo 183 constitucional, é
regulamentada pelo Estatuto da Cidade, que amalipossibilidade do seu uso para o nivel

coletiva®, além do individua?®®. A forma individual esta também no artigo 1.240C#migo

%0 CAMARA DOS DEPUTADOSEstatuto da Cidade, guia para implementac&o pelosiaipios e cidados.
Brasilia: Camara dos Deputados - Coordenacao de&g¢fes, 2001.p. 104.

%1 |pidem, p. 105.

92 |pidem, p. 182.

%3 Seus requisitos sdo que areas urbanas com ma&da? sejam ocupadas por populacéo de baixa pETda
sua moradia, por cinco anos, ininterruptamentene ggosicdo, onde ndo seja possivel identificareagnos
ocupados por cada possuidor, desde que 0s posssiitho sejam proprietarios de outro imoével urbanoucal,
sendo possivel computar a posse do antecessor.



Civil, mas o Estatuto inova ao possibilitar o rdeecimento da posse do antecessor pelo
herdeiro, desde que este ja estivesse morando aeeinguando do falecimento de seu
antecessor. De resto, as disposicfes de ambosdemincom o0 que preconiza o artigo 183 da

Constituicao.

Outras novidades trazidas pelo Estatuto da Cidal@oeno nivel processual e
evidenciam a preocupacdo do Estatuto no sentiddadefetividade maxima ao direito de
moradia para a populacdo de baixa renda que vivassentamentos urbanos informais. Em
primeiro lugar, cumpre mencionar a possibilidadeaetgstro da sentenca que reconhecer a
usucapido mesmo quando arglida em matéria de deftigm 13). Também houve a adocédo
do rito sumario nas acdes de usucapido (artigocb),a intencao de agilizar a regularizacéo
pela reducdo dos prazos processuais. Por fim, or al# acdo de usucapido goza dos
beneficios da justica e da assisténcia judiciare@uga, inclusive perante o cartorio de
Registro de Imoveis.

Outras regras a serem observadas com base no aBRyse referem ao titulo de
dominio (a ser conferido ao homem ou a mulher, ambos, independentemente do estado
civil), a proibicdo de ser reconhecido aos mesmuossyidores mais de uma vez, e ao
impedimento dos imdveis publicos serem adquiridos ysucapido (artigo 183 e 8s da

Constituicao).

Direito de superficie

Novidade do Estatuto da Cidade é o direito de $igiesP>, direito real autdbnomo, que
se distingue da propriedade e confere ao seurtiigmominado superficiario, 0 uso e 0 gozo

do terreno urbano de outrem, para nele constromfecindo-lhe a propriedade da construcao

%4 E assegurado o dominio pela usucapido para aquel@ossuir, como sua, area urbana de até 250mz2, po
cinco anos, ininterruptamente e sem oposicaozatiio-a para sua moradia ou de sua familia, quesejao
proprietario de outro imével urbano ou rural.

*% O direito de superficie também esta previsto ndigCivil de 2002, como direito real limitado, naigos
1.369 a 1.377. No entanto, para aplicagdo comauimginto da politica publica urbana municipal, plesam as
normas do Estatuto da Cidade sobre o Codigo QWabkse sentido, Jornada STJ 93: “As normas previstas
Cddigo Civil sobre o direito de superficie ndo gam as relativas a direito de superficie constaddesstatuto
da Cidade (Lei n. 10.257/2001), por ser instrumeatdgopolitica de desenvolvimento urbano.” Além disso
Cddigo Civil, no artigo 1.377, dispde: “O direite duperficie, constituido por pessoa juridica deitdi publico
interno, rege-se por este Codigo, no que nao farsiamente disciplinado em lei especial”. A leiezsal a que
se refere o artigo é o Estatuto da Cidade. NERYIQR\ Nelson; NERY, Rosa Maria de Andradgdigo Civil
ComentadoSéao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 946.



separada da propriedade do solo, durante o prazjuemigorar. Este direito podera abranger
a utilizacéo do solo, o subsolo ou 0 espaco aétativo ao terreno urbano.

O Estatuto da Cidade permite a transferéncia datalide superficie a terceiros, de
forma que se o Plano Diretor considerar que deterioi imovel ndo atende a sua fungéo
social, em face de sua nao utilizagédo, subutilizaginao edificacao, e a lei municipal definir
que a forma de atendé-la seja através de sua alggiira habitacdo de interesse social e
assentamento urbano informal consolidado naquelal,l@ proprietario do imoével, para
atender a exigéncia, pode conceder o direito derfajg ao Poder Publico. Este, por sua vez,
podera transmitir o direito de superficie a popétacarente de habitacdo depois de realizados
o projeto habitacional de interesse social e aasobecessarias para melhorar as condicdes

daqueles que ja habitam aquele 18%al

E de ressaltar que o direito de superficie tambéde per usado pelo municipio como
forma de regularizar determinada area de assentanméormal em bem publico. Com efeito,
o Dr. Armando Anténio Lotti, Subcorregedor GeralRiB, que ja atuou como coordenador do
Centro de Apoio Operacional da Ordem UrbanistiQuestdes Fundiarias, defende que, em
razdo da inexisténcia de vedacdo expressa, ooditeisuperficie ndo € incompativel em face
dos entes publicos, desde que devidamente autorpradei.”®’ O Municipio de Ponto, no
Rio Grande do Sul, foi pioneiro em utilizar o diceide superficie para regularizacéo

fundiaria, e o fez em &rea publica, por meio dedenplementar®®

3.2.3 As Leis 6.766/79 e 9.785/99 e a Regularizag@ndiaria Urbana.

Também na Lei 6.766/79 (Parcelamento do Solo Uphacom as alteracdes
introduzidas pela Lei 9.785/99, é possivel encomirgios capazes de garantir a seguranca da
posse e a qualidade dos assentamentos urbanamaigatom vista a efetivagdo da moradia

minimamente digna naqueles locais, ao prever ailplidgade do Poder Publico assumir a

% SAULE JUNIOR, NelsonA Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentdsados IrregularesPorto
Alegre: SAFE, 2004. pp. 302/303.

97 Conforme palestra conferida em aula de direitd sbbre direito de superficie, ministrada na madbaia
27/05/2005, na escola Verbo Juridico, em Porto islegS.

% |ei Complementar n. 04, de 08/11/2002, e n. 06, 68/12/2002. Disponivel em:
http://www.cidades.gov.br/index.php?option=contetatk=view&id=114. Acesso em 14 de junho de 2005.



regularizacdo fundiaria dos loteamentos irregul@&edandestinos com abrandamento dos
procedimentos urbanisticos e administrativos erggigela lei 6.766/79.

Cumpre averbar que antes dessa alteracdo, o EdtatRio Grande do Sul ja havia
tomado medidas no intuito de flexibilizar o rigonis da Lei 6.766/79 face a realidade urbana
e social das cidades. Assim, foi criado o “Projdtre Legal”, instituido pelos Provimentos
39/95 e 1/98 da Corregedoria Geral da JusticasBass/iimentos foram atualizados com base
na Lei Federal n. 9.785/99, dando origem ao “PodjMbre Legal II”, através do Provimento
17/99. Agora, com o Provimento 28/04, atualizado wrtude da edicdo do Estatuto da
Cidade e da Lei 10.931/04, vigora o “Projeto Moegl I1I”.

A idéia do “Projeto More Legal” € reduzir a docurtag@do para o0 registro dos
loteamentos que se encontram na clandestinidaddicpr (sdo exigidos o titulo de
propriedade ou a certiddo de matricula, certidégatinea de acdo e 6nus real do imdvel,
planta e respectiva descricdo, emitidas ou aprevadda Prefeitura Municipal). Preveé,
também, a regularizacdo na forma coletiva; recanlscsituacdes consolidadas; permite que
a autoridade judiciaria determine o registro degamento sem o atendimento dos requisitos
urbanisticos previstos na Lei 6.766/79; e facdita&egistro dos contratos dos adquirentes apos

o0 registro do parcelamento.

No que se refere as alteracbes havidas na Lei B9 6&erifica-se o0 impacto,
notadamente sobre os Municipios, evidenciando sugeténcia para a regularizacdo dos
parcelamentos do solo feitos de forma irregularctandestina®®, que, ao identificar o
descumprimento de qualquer das obrigacdes do lmtesd relacdo ao parcelamento do solo,

deve iniciar o processo de regularizacéo, notifican para regularizar a aré&’

Além disso, traz importantes medidas para promadgédireito & moradia. A primeira
diz respeito a legalizacdo das moradias dos paneel®ms populares feitos em areas
desapropriadas pelo Poder Publico, destinadas @lgudp de baixa rendg, ao dispensar a

apresentacao de titulo de propriedade de imoveldpa Poder Publico submeter ao registro

%9 SAULE JUNIOR, NelsonA Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentdsatos IrregularesPorto
Alegre: SAFE, 2004.p. 361.

*10INSTITUTO POLIS.Manual: regularizacdo da terra e moradia — o que éomo implementaBdo Paulo:
Caixa Econbmica Federal, Instituto Pdlis, FASE ,ada@hia e Direitos Humanos, COHRE — Centro pela Mara
contra Despejos, 2002.p. 64.

> SAULE JUNIOR, op. cit., p. 358 et seq.



o0 projeto de loteamento onde estd o conjunto habital, desde que haja processo de
desapropriacéo judicial em curso e declaracdo gboai de posse, sem a necessidade de se
aguardar o término do processo judicial de desajgp para iniciar a regularizacao,

bastando o registro da imisséo provisoéria ha pogdeegistro de Imdveis.

Também foi atribuido o carater de escritura pub#ioa instrumentos particulares de
cessdo da posse entre o Poder Publico e os mosattusgarcelamentos populares. Uma vez
cumpridas as obrigacdes do cessionario, esseanmaitos devem ser aceitos como garantia
de contratos de financiamentos habitacionais. oy & lei possibilita a regularizacdo de
parcelamentos e assentamentos de interesse pékécatados pelo Poder Publico, somente
com a documentacdo minima e indispensavel, adgil@aa regularizacdo em prol da

efetivacdo do direito & moradia das pessoas gigeresiesses locais-?

Vistos os instrumentos a disposi¢cdo da regular@dgéadiaria em nivel de legislacdo
federal, compete analisar a possibilidade de umbtigao de regularizacdo fundiaria
sustentavel. A idéia € destacar aspectos consmersglevantes para a analise de uma
possivel politica de regularizacdo fundiaria, estanpre conectada a politica macro de
desenvolvimento urbano, a fim de contribuir, de¢acéorma, com o estudo do tema. Nesse
sentido, o proximo item tecerd algumas considescéerespeito dos limites e das

possibilidades de uma politica de regularizacadifura no Brasil.

3.3 Aregularizacao fundiéria urbana como politica publca de incluséo social

Os instrumentos de regularizacao fundiaria ndorsstgm para reverter, isoladamente,
a precariedade da moradia verificada nos assentasnerbanos informais. Para que isso
ocorra, a analise da irregularidade urbana de uiiade deve ser realizada de forma
contextualizada. A politica urbana é, portanto, rojgto macro, em que politica de
regularizacdo atua como um dos elementos necessdai@ a conquista de uma cidade
sustentavel, como forma de ampliar as oportunidddescesso a moradia aos grupos sociais

hipossuficientes'®, e garantir a moradia nas situacées de irregaldeij consolidadas.

12 SAULE JUNIOR, NelsonA Protecdo Juridica da Moradia nos Assentamentdsatos IrregularesPorto
Alegre: SAFE, 2004 p. 362.
13 |bidem, p. 344.



Nesse contexto, a politica de regularizacéo furai&muito mais que a aplicacdo de
instrumentos, abracando também medidas para melbsraspectos fisicos e sociais dos
assentamentos urbanos informais para possibilitaonaretizacdo de uma vida digna. Para
tanto, € necessario que a atuacao do Poder Patlioipal seja sustentada por uma politica
de regularizacdo que perpasse todos os entes dea¢éd. Por tal razdo, passaremos a
analisar alguns aspectos sobre a possibilidadent® politica publica de regularizagdo
fundiaria no Brasil, e qual o papel desempenhadimspmtes federados a partir da reparticao

de competéncias estabelecida pela Constituicao.
3.3.1 A politica publica de regularizacdo fundiai no Brasil: limites e possibilidades.

Os processos informais que ocorrem durante a wdgln resultam em varias formas
de irregularidade fundiaria: favelas, ocupac¢fesgalmentos clandestinos ou irregulares,
corticos. A diferenca basica, nessas formas dgulaedade fundiéria, reside no modo como
ocorreu a aquisicdo da posse e na maneira comonseliclaram esses assentamentos, na
maioria das vezes espontaneos e informais e seafi@®s ao planejamento urbanistico do
Poder Publico®* O objetivo da regularizacéo fundiaria, portantpoésibilitar a legalizacdo
da permanéncia de popula¢gfes de baixa renda em dng@nas ocupadas informalmente, a
fim de que sejam integradas ao espaco urbano artentelhores condicdes de vida

Conforme visto no ponto anterior, o Estatuto dea@é&lda Cidade traz instrumentos que
viabilizam a regularizagdo fundiaria e instrumentss regularizagdo propriamente ditos.
Ambos, quando conjugados e devidamente regulam@ntad Plano Diretor e/ou em lei
especifica, formam um subsistema da politica urbaobsistema este que se destina a

regularizacao fundiaria dos assentamentos urbafmsnais.

Assim, uma politica de regularizacdo fundiaria @&acteriza como tal quando o Poder
Pdblico municipal realiza uma radiografia da irdagdade urbana e, com base nas diretrizes
postas no Estatuto da Cidade, elabora uma potlecacdo orientada ao resgate e a incluséao
dessas areas e, principalmente, da populacdo dabita, em respeito aos fundamentos e
objetivos da Republica Federativa do Brasil, coredas nos artigos 1° e 3° da Constituicdo

Y CAMARA DOS DEPUTADOS Estatuto da Cidade, guia para implementacdo pelosiaipios e cidadaos.
Brasilia: Camara dos Deputados - Coordenacao de®efes, 2001.p. 14.
>3 Ibidem, op. cit., p. 153.



de 1988, notadamente no que se refere aos fundasneignidade da pessoa humana e da
cidadania, e aos objetivos de construir uma sod&diare, justa e igualitaria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e amgimalizacdo com reducdo das
desigualdades sociais e regionais, promovendo o thentodos sem qualquer tipo de

discriminagéo.

Dessa forma, a regularizacédo fundiaria pode (e)deévea ser uma politica naquelas
cidades em que a informalidade e a precariedadeadadia predominam, contribuindo, de
forma inequivoca, ao pleno desenvolvimento dasdesgociais da cidade e da propriedade
urbana, garantindo e promovendo o direito a mordiiaa da populacdo que habita os
assentamentos urbanos informais. E nesse sentido Fstatuto da Cidade contempla tanto a
moradia quanto a regularizacdo fundiaria como rizet que devem informar a politica de

desenvolvimento urbano.

Portanto, ainda que a regularizacdo fundiaria\gsja, e muitas vezes tratada, ou como
um instrumento isolado a ser aplicado sobre unuagb especifica, ou como programa de
um determinado governo, o fato é que, diante degdb em que se encontram o0s grandes
centros urbanos e também cidades de médio e atdanés pequeno porte, e diante da
péssima qualidade de vida (principalmente da pgaolae baixa renda, no que diz respeito

as condi¢cdes de moradia) € o momento de ser eacepatb politica publica.

N&o se trata, portanto, de mero jogo de palavrasnedo devido enquadramento da
guestdo. Embora o termo politica publica seja péiigco, com contornos nao raras vezes
indefinidos, a delimitacdo de seu conceito € ingudg para evitar que o tratamento
dispensado a questao das politicas publicas oderfarma dispersa, e, assim, contribuir para
driblar a dificuldade em se estabelecerem e dedmremn politicas publicas apropriadas.
Sobre o tema, refere Jodo Pedro Schmidt que, enmdardaja uma definicdo reconhecida

como a melhor, a formulacao proposta pelo Ministda Salude se mostra bastante completa:



Politicas publicas configuram decisGes de carasal gjue apontam rumos e linhas
estratégicas de atuacdo governameméluzindo os efeitos da descontinuidade
administrativa e potencializando os recursos dispdweis ao tornarem publicas,
expressas e acessiveis a populacéo e aos formadae®pinido as intencdes do
governo no planejamento de programas e atividade¥? (Grifamos)

Importa destacar que, por essa definicdo, asgadipublicas, a0 mesmo tempo em que
refletem determinada atuacdo governamental, adqustatus de acao estatal, na medida em
que buscam reduzir a descontinuidade administratdzdcando a necessaria separacao entre

governo e Estado.

Dessa forma, se o objetivo da regularizacdo furdi&r precipuamente, possibilitar o
inicio da inclusdo social das pessoas que habitaassentamentos urbanos informais, para
que sejam integradas ao espaco urbano e tenhanoreglbondicdes de vida, a politica
publica que a contemplar deve ser continua e mupg&. Com isso se evita a exploracao
clientelista para fins eleitoreiros. Nesse senticlanpre trazer a baila o entendimento de
Raquel Rolnik:

Os assentamentos precarios sdo também objeto eltimentos pela gestédo publica
cotidiana: ela incorpora lentamente essas areisde; regularizando, urbanizando,
dotando de infra-estrutura, mas nunca eliminangoegariedade e as marcas da
diferenca em relacéo as areas que ja nascem riegdas. Essa dinamica tem alta
rentabilidade politica, pois dessa forma o podétipd estabelece uma base politica
popular, de natureza quase sempre clientelista, wenague os investimentos sao
levados as comunidades como ‘favores’ do poderigmibAs comunidades séo

assim convertidas em reféns, eternamente devedi@razuem as ‘protegeu’ ou

‘olhou por elas’. Essa tem sido uma das grandeslasode troca nas contabilidades

eleitorais, fonte da sustentagdo popular de inisngowernos:*’

De outra banda, o conceito antes referido denatapartancia da transparéncia na
formulacdo e execugdo de uma politica publica,, @misndicar as inten¢cdes do governo em
cada area de atuacdo e o0 que esta efetivamente semitzado, permite a populacdo se
posicionar acerca dessa atuacdo estdlaNo que se refere & regularizacdo fundiaria, a
participacdo popular € fundamental e qualificadés p populacdo beneficiéria, ao participar
da formulacdo e implantagcdo dos projetos e progsadearegularizacdo que compdem a

°1® SCHMIDT, Jodo Pedro. Gestdo de politicas publieapectos conceituais e aportes para um modelo pés-
burocratico e péds-gerencialista. In: LEAL, RogéBesta; REIS, Jorge Renato (Org)teitos Sociais e Politicas
Publicas: desafios contemporanecsomo 7. Inédito.

*I” CAMARA DOS DEPUTADOS Estatuto da Cidade, guia para implementacdo pelosiaipios e cidadaos.
Brasilia: Camara dos Deputados - Coordenacao de®efes, 2001.p. 19.
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respectiva politica, confere um carater diferermiad intervencdes a serem realizalfas
como resultado da interacdo da sociedade envateicieo Poder Publico.

Assim € possivel afirmar que, uma vez decididaababhcdo e a execucdo de uma
politica publica de regularizacdo fundiaria, poriorgeste projeto de participacdo e controle
popular, o Estado fica vinculado a realizacdo diagnes termos definidos nesse contexto
democratico, sendo vedadas, portanto, alteracOesaghministracdes posteriores sem a
legitimacéo popular, 0 que representa uma blindagetascontinuidade na sua realizacdo e
também a exploracao politica clientelista de qlee Raquel Rolnik. Conforme refere Potyara

Pereira,

0 termo publico, associado a politica, ndo é unferéecia exclusiva do Estado,
COmo muitos pensam, mas sim a coisa publica, @, dejtodos, sob a égide de uma
mesma lei e 0 apoio a uma comunidade de interd3eemntoembora as politicas
publicas sejam reguladas e frequentemente providgmelo Estado, elas também
englobam preferéncias, escolhas e decisdes privadasdendo (e devendo) ser

controladas pelos cidaddos. A politica publica expssa, assim, a conversdo de

decisbes privadas em decisdes e acBes publicas, @ietam a todos °%.

(Grifamos)

E nesse contexto que deve ser apreendida a gestéidtica por meio da participagéo
popular prevista no Estatuto da Cidade (artigdIB°como diretriz a orientar a execucéo da
politica urbana para o pleno desenvolvimento dagdes sociais da cidade e da propriedade

urbana.

Feitas essas consideracfes acerca do enquadradeenegularizacdo fundiaria como
politica publica, cabe verificar se ha, no Brasima politica voltada a questdo da
regularizacao fundiaria. Para tanto, é interessanigar um olhar sobre o tratamento dado a

questédo no decorrer do tempo.

Conforme reiteradamente sustentado neste trabaldesigualdade nas possibilidades
de acesso ao solo evidenciou, no Brasil, a segiiegagcio-espacial da sociedade brasileira
urbana. De fato, esse acesso restrito se apresamia 0 principal mecanismo de exclusao
social das populagbes de baixa renda, pois o swo,cidade provida de servicos,

19 IBAM - Instituto Brasileiro de Administracdo Muipal. Estudo de Avaliacdo de Experiéncia Brasileira
sobre Urbanizacéo de Favelas e Regularizacéo Furai®io de Janeiro, 2002. pp. 39 - 41.

20 PEREIRA, Potyara AConcepcdes e propostas de politicas sociais enprwesdéncias, perspectivas e
consequénciaBrasilia: NEPPOS/CEAM/UnB, 1994,



equipamentos e infra-estrutura, se tornou invigaeh essa parcela da populagéo, que se viu
compelida a se instalar em locais distantes e pos¢cdonde suas moradias sdo auto-
produzidas, sem qualquer auxilio do Estado e déedade. Este crescente processo de
alijamento e desigualdade demonstra a ausénciandepolitica fundiaria no Brasil atrelada
as politicas habitacional e urbana em qualquereidss da federacdo. Na verdade, “esta
politica sempre foi sempre relegada e desconsideratho parte basica para o inicio das

intervencdes em habitacdo sociaft

De acordo com Erminia Maricato, a politica fundid@sta no centro da politica urbana,
de forma que a garantia do acesso ao solo para gglermora ou dele necessita € o ponto de
partida para qualquer politica habitacional. Fetgmente a constatacdo de que, sem associar
a politica habitacional ao enfrentamento da questddiaria, € impossivel enfrentar o déficit
de habitacéo, aliada a realidade urbana cada viszsegregada e deteriorada, que fez surgir,
no Brasil, uma preocupacdo com a regularizacdddtind®?

Esclarece Moreira que, no periodo subsequente aud@é militar, “o pais ficou
mergulhado num processo de desarticulacao ingtitatipara reger a politica habitacional”,
ficando esta a mercé de “uma alianca de intergegdégos clientelistas dos setores do capital
de promocao imobiliaria como o de construcédo”. padir dai que os estados e municipios
comecam a exercer um papel maior na formulacdootiaicp habitacional. Passa a haver,
entdo, a necessidade de criacdo de alternativazesmple implementa-la, bem como de dar
uma destinagdo dos vazios urbanos, aléem de ataadkymandas dos movimentos sociais que

reivindicam terra e moradi®

Assim, a partir da década de 1980, e apesar dm\&@moutermos de politica fundiaria
que havia no pais, alguns municipios comecarammanbar rumo a estruturacdo de uma
politica fundiaria, realizando a¢fes especificatilizando instrumentos urbanisticos capazes
de viabilizar um projeto de regularizacéo fundiaoajue foi feito, inicialmente, com base na

Lei 6.766/79, ao prever a possibilidade de regzd@éo pelos municipios, justamente para

21 MOREIRA, ToméasA politica habitacional e fundiaria no Brasibeminario: Terra urbana para politicas
sociais: aquisicdo e desapropriacdo. Sao Pauldidlale Lincoln Institute of Land Policy, 2002.p. 08

22 MARICATO, Erminia apud MOREIRA, Tomag# politica habitacional e fundiaria no BrasiGeminario:
Terra urbana para politicas sociais: aquisicdosamtepriacdo. Sao Paulo: LabHab e Lincoln Institdteand
Policy, 2002.p. 07.
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que se pudessem desenvolver programas de regoéarida favelas no pafé?

Este foi o ponto de partida para algumas admigdés enfrentarem a informalidade
urbana. Assim, em 1983, em Belo Horizonte houveiac@o do Pro-favela, o primeiro
programa de regularizacao de assentamentos infgrey@m seguida, foi Recife quem lancou
um programa nos mesmos moldes. Conforme Edésiaf@en, “esses foram dois pilares
fundamentais para a historia das politicas pubhcagrocesso de regularizacédo do pais”, mas
cada um desses municipios tinha visGes diferemtbrge sa regularizacdo fundiaria, o que
acaba ensejando termos e opces juridicas muitrsdis: no caso de Belo Horizonte, a
regularizacdo fundiaria representava uma refornmalifwia com redistribuicdo de renda,
ainda que indireta; para Recife, a regularizacaodifuia era um mero programa de

reconhecimento de moradia Socfar.

De qualquer sorte, ap0s esses casos paradigmatieams municipios lancaram méao de
diferentes medidas e acdes a fim de romper comcaolgide exclusdo caracterizado pela
auséncia de acesso ao solo urbano pela populad@aix@erenda, com o objetivo de “garantir
juridicamente a continuidade do exercicio do direle moradia a populacdo dos locais ja
ocupados”, pela transformagcdo da posse em propgeeda em direito de uso, com a
aplicacdo de instrumentos de regularizacéo furad@opriamente ditos capazes de “auxiliar

os moradores na transicéo da irregularidade pargLaaridade”>®

Em que pese o esfor¢o para a construcado de untecgalé regularizacao fundiaria, a
sua estruturacdo nao é facil nem simples, confcatheerte Moreira. De fato, “ela esti
diretamente relacionada com a fragilidade dastungfies governamentais, com a rigidez da
legislacdo e sua aplicacdo, com a falta de artjéol@ntre os Poderes Executivo e Judiciario,
bem como a especulacdo imobiliarif” Esta situacdo é bem apreendida por Rogério Gesta
Leal, ao referir que a divida social herdada dagsso de urbanizacéo excludente

tem resultado no progressivo quadro de mazelasdesktendimento de demandas
basicas e urgentes que afloram do tecido comumitdesde questdes atinentes a
saude publica, a seguranca, ao trabalho, a habjtagiscola, etc., restando ao Poder

24 FEERNANDES, EdésidRolitica Nacional de Regularizacao Fundiaria:camteproposta e limit In: Revista
de Direito Imobiliarig Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 56, Jadeintio 2004. p. 247.
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Publico e as elites dominantes silentes e omissasfagce de suas obrigacdes
politicas e constitucionais. Falar-se, pois, da&d@onsocial da cidade no Brasil, em
especial a partir da Constituicdo de 1988, sigmifieconhecer o custo social do
modelo de desenvolvimento imposto a cidadania nati®, a partir disto,
dimensionar as prioridades federais, estaduaisrgcipais no que tange as politicas
publicas de gestdo dos interesses efetivament& s

Somente através do combate a especulacdo, doidedesd concentracao imobiliaria e
a imposicdo do cumprimento da funcdo social da rgpdade, conforme determina a
Constituicdo de 1988, dentre outros pontos a serdrentados, € que sera possivel conceber

uma politica de regularizagéo fundiaria inclusi7a.

Nesse contexto, a promulgacdo da Constituicdo 88 &% referencial paradigmatico
que lanca as bases para a construcdo dessa palitipge foi fortalecido pela inclusédo do
direito a moradia como direito fundamental social 2000. Todavia, € com o Estatuto da
Cidade que surge um novo horizonte para uma lfessivel de regularizacdo fundiaria,
pois, além de veicular consistentes instrumentdsiqws e consolidar outros destinados a
regularizacao fundiéria, traz para o ambito datipaliurbana os principios fundantes da
Constituicao de 1988, tais como a dignidade dagaglssmana e a cidadania, vinculando, mas
também apoiando os municipios na promocao da magdo dos assentamentos urbanos

informais consolidados como meio de alcancar omurexistencial no direito a moradia.

No interregno entre a promulgacéo da Constituigdd2B8 e a edicdo do Estatuto da
Cidade em 2001, ndo havia uma politica de regalgdia fundiaria efetivamente levada a
cabo nos municipios brasileiros. De fato, a regdgéo fundiaria era realizada
aleatoriamente em algumas cidades e sem uma sig@gda politica, ja que ndo havia
diretrizes, programas e uma a¢ao mais integrada sofpuestdo como comeca a se apresentar
atualmente. Essa situacdo ndo impediu, contudonguécipios tomassem certas medidas em
relacdo a questdo dos assentamentos urbanos irgpomiao € o caso, por exemplo, de Porto

Alegre e Diadema, destaques na década de 199@ctiesmente, pela melhor legislagédo e

%8 |EAL, Rogério GestaDireito Urbanistico: condi¢des e possibilidades eanstituicdo do espaco urbano.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. pp. 41,42.

% MOREIRA, ToméasA politica habitacional e fundiaria no Brasibeminario: Terra urbana para politicas
sociais: aquisicdo e desapropriacdo. Sao Pauldidlale Lincoln Institute of Land Policy, 2002. p. 10



repertério de instrumentos de regularizacdo, e pukihor fluxograma e integragéo

administrativa®*°

O tratamento dispensado a regularizacédo fundi&i@spmunicipios, nesse interim, foi
permeado por certa vulnerabilidade, ja que nacahiasirumentos suficientemente adequados
para lidar com a dimensdo do problema dos assentasnairbanos informais; havia
inseguranca juridica das iniciativas municipaignaldo fato de se utilizar legislacdo de
Direito Privado para solucionar problemas de Dar@ifiblico, o0 que nem sempre se adequava
as situacdes que se apresentavam. N&o bastassagdmasistracbes municipais eram
despreparadas para lidar, de forma integrada, acoenquestao interdisciplinar como é a da
regularizacao fundiaria dos assentamentos urbafmsnais. Por ultimo, cabe destacar que as
prefeituras ndo tinham condicdes para estabelé&leigd com outras esferas governamentais
- estadual e federal; tampouco havia a culturag@® @onjugada com atores importantes
como o Ministério Publico, o Poder Judiciario, oartGrios de Registro de Iméveis e,

principalmente, a prépria sociedad®.

Conforme Edésio Fernandes, o “processo de formulalg respostas publicas ao
processo de desenvolvimento informal” se fortalemam a promulgacao da Constituicdo de
1988, quando surgiu, segundo o autor, a no¢ao ideittda regularizacdo”, ja que, até entdo,

esta ficava sob o crivo da discricionariedade ddeP&ublico®*? Assim, a regularizagéo

€ um direito das pessoas, direito este que podenatmrializado mesmo contra a
vontade do Poder Publico. Ndo estamos mais no anuat agdo exclusiva e

discricionaria do Poder Publico, uma vez que ateatmexistem direitos subjetivos
em jogo, o0 que explica, mais uma vez, a importadei@e promoverem programas
de regularizacéo sustentaveis, que combinem teddisrensées ja citadas®

Com o Estatuto da Cidade, a regularizacdo fundénmecluida na agenda obrigatéria da
politica de desenvolvimento urbanb e, com a criacdo do Ministério das Cidades en8200

30 ALFONSIN, BetaniaA experiéncia brasileira de Regularizacdo Fundiarg@resentacdo em Workshop de
Estudos Urbanos. Disponivel em: http://www.cidagesbr/index.php?option=content&task=category&id858
Acesso em 21 de agosto de 2007.
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“h& um impulso na politica de desenvolvimento udyande se inclui a moradid®>. De
fato, com os objetivos de minimizar os problemagides com o modelo de urbanizacao
brasileira e de colaborar para a sua transformagadinistério das Cidades “priorizou o
apoio ao planejamento territorial e a politica fidnd dos municipios”, criando a Secretaria
Nacional de Programas Urbanos (SNPU), que visag entas areas de atuacdo, apoiar a
elaboracdo de Planos Diretores, a regularizacatidtia e a prevencgdo e contengéo de riscos

associados a assentamentos prec&rbs.

De fato, observa Edésio Fernandes que, no Brasilegalarizacdo juridica dos
assentamentos urbanos informais avancou muito p@ecacomparada a regularizacao
urbanistica desses locais, de tal sorte que, mesitn® os municipios que buscaram conjugar
a regularizacéo juridica com a urbanistica, mui@&g lograram registrar as areas objeto da

regularizacdo. A questao da informalidade urbamateemos juridicos,

tem acarretado todo tipo de implicagbes, mas destagpecial deve ser dado a
questéo da falta de seguranga da posse; sobratugaises como o Brasil, onde o
registro é constitutivo da propriedade, a faltatiiédos registrados estd criando
sérias dificuldades até para arrumar emprego. A..ihseguranca juridica ocorre

desde a falta de um emprego até a falta de acessi@dito, passando por diversas
outras formas de dificuldades!

Cumpre averbar, neste aspecto, que ndo se tragguilgarar o direito a moradia ao
direito de propriedade, pois sao esferas que namrgeindem, embora tenham pontos de
contato importantes. Nesse sentido, o direito dpr@dade até pode ser a forma mais
adequada de reconhecimento do direito a moradidedenminadas circunstancias. Todavia,
dependendo dos objetivos da regularizacdo fundigue esta sendo levada a cabo, a
concretizacdo do direito de propriedade pode né® seeio mais idoned*®, como, por
exemplo, no caso dos assentamentos urbanos empéitdaEss, em que o direito de uso é

que efetivamente garantird a moradia através daaegp da posse.

O que é importante registrar é que a consequérmabmica que deriva da
inseguranca da posse ligada a informalidade urganaito mais grave do que aparenta num

primeiro momento. Com efeito, a informalidade udbamplica em cidades extremamente

°% http://lwww.cidades.gov.br/secretarias-nacionaigjmmas-urbanos/. Acesso em 03 de outubro de 2008.
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caras, praticamente impossiveis de serem admuhstrdsdo cidades fragmentadas, [...]
cidades cujas solugdes urbanisticas sao infiniteen@ais dispendiosas do que as cidades
que passam por um processo de regula¢ddNessas circunstancias, a populacdo de baixa
renda paga muito caro para viver em condicdes afasnénte precaria® e esse excedente

nao reverte para a cidade. De fato,

barracos em favelas sdo alugados e vendidos pmesahssustadores. No valor da
venda estdo embutidos fatores como localizagc&oxirpidade do trabalho e
presenca das redes sociais que se formam nesaaspara compensar a auséncia
de redes publicas de previdéncia social. No al&tocadlo metro quadrado em
assentamentos informais est4d embutida, tambémpbexdéide urbanistica, a
liberdade de se construir um segundo andar na’,laj@ “puxado”. Isso tem
ocorrido historicamente gracas ao total descadestiio com essas aréds

De acordo com o economista peruano Hernando de, $eta enorme parcela da
populacdo detém o que ele chama de “capital moafetjvel em trilhbes de dolares, e que,
enquanto poderia estar gerando empregos e rigast#&ajnvisivel, morto. Para reverter esse
quadro, é necessario “um choque de legalidade’o qujimeiro passo é dominar
profundamente o quadro de informalidade urbana \entaria-lo. Ocorre que iSso
normalmente é relegado ao segundo plano, e “saluc@® formuladas sem o conhecimento
adequado do problema, seja em sua esséncia, sepuameal dimensdo. Ha que se ter
presente que essa parcela da populacdo, embowadaxdb ambito da formalidade, tem suas
préprias regras: “o setor informal pode ser an@&mumas ndo é cadtico”, e iSso vem se
impondo ao direito oficial®*® Para mudar essa logica, é necessario tornar edwmdm
legalmente acessivel a insercdo dessa parcelapldapao no sistema formal, em que a
politica de regularizacao fundiaria desempenha apelgfundamental: parafraseando o citado

economista, “é uma solucéo que determina a solle&a@rios outros problema&®

Nesse ponto, é importante destacar que os argusnemterca da necessidade da
regularizacao fundiaria no Brasil variaram muito dexorrer das décadas. Com efeito, na
década de 1970, quando surgiu a discussao solssinta, os fundamentos para a realizacao
da regularizacdo fundiéria eram preponderantemmeatais e religiosos, refletindo o papel da

*3%% FERNANDES, EdésioPolitica Nacional de Regularizacao Fundiaria: caoteproposta e limig In:
Revista de Direito ImobiliarioSao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 56, Jadeintio 2004. p. 244.

%40 segundo Edésio Fernandes, foi realizada uma Eesqui que ficou demonstrado que o metro quadrado do
lote produzido informalmente no Brasil € mais cgque o metro quadrado do lote regular produzidoHstados
Unidos. Ibidem, p. 245.

>4 bidem, p. 245.

*#250T0, Hernando. Entrevista a Revista Veja, deelrhdrco de 2007. “Um choque de ilegalidade”. p. 74.

>3 Ibidem, p. 75.



Igreja Catdlica na conducdo desses processos. década de 1980, os argumentos de peso
sdo socio-politicos, como reflexo do direito soclab ocupantes como resultado das lutas
politicas. Atualmente, um argumento importante ge sendo veiculado € o elaborado e
difundido pelo citado economista Hernando de Sqgte, sustenta, basicamente, a insercéo
dessa parcela da populagdo na economia formarggplidarizacédo fundiaria e o aguecimento
positivo da economia para todo%.

Tendo em vista que, para o éxito de uma politidaigal de regularizacao fundiaria, é
fundamental a apreensdo dos aspectos urbanigticimicos, sociais e econémicos, aquela
termina ndo se concretizando completamente quanddasses pontos € negligenciado ou
ndo é alcancadc® E justamente neste contexto que o governo fedpml, meio do
Ministério das Cidades, inaugurou, em 2003, umé#iPalNacional de Apoio a Regularizacéo
Fundiaria Sustentavel, para apoiar, complemensupéementar a acdo das administracées
municipais, intervindo mais diretamente nos casos gle 0S assentamentos a serem
regularizados estejam localizados em terras deipdgule da Unido. Essa politica se sustenta
sobre quatro estratégias de apoio: juridica, fiemac urbanistica e administrativa

institucional >*®

A Politica Nacional de Apoio a Regularizagdo Fundi&ustentivel é levada a cabo
pela SNPU, e tem como objetivo primordial estalmcprocesso de desenvolvimento informal
do pais e reverter a precariedade dos assentameriiasos informais, caracterizados,
segundo o Ministério das Cidades, pela “informalala ilegalidade fundiaria; precarias
condicdes de habitabilidade; precariedade de aéesdm-estrutura, equipamentos e servigcos
urbanos; riscos de vida associados a escorregasnémindacdes, contaminacdo do subsolo,

etc”. 547

Nesse contexto, a SNPU tem como objetivo apoianwsicipios na implementagéo do
Estatuto da Cidade, com vistas a ampliar o acessmpulacdo de baixa renda a terra urbana

legalizada e urbanizada, e, assim, promover o hesmdmento do direito a moradia, agregado

**4 FERNANDES, EdésidPolitica Nacional de Regularizacao Fundiria:caoteproposta e limit In: Revista
de Direito Imobiliarig Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 56, Jadeintio 2004. p. 249.

%4 |pidem, p. 248.
**http:/lwww.cidades.gov.br/secretarias-nacionaigjpamas-urbanos/biblioteca/regularizacéo-
fundiaria/materiais-de-capacitacao/apresentacaggfpmanacionalapoioaregularizacaofundiariasustenta
vel. Acesso em 03 de outubro de 2008.

**Ibidem.



a preservacao ambiental, a qualidade de vida esacao dos recursos naturais. Para tanto,
a SNPU busca “promover a integracdo, em todos wssnde governo, de programas de
regularizacao (urbanizacéo e legalizacéo) comigadiincludentes de planejamento urbano”,
tendo como missdo o estimulo, a articulacdo e @Gogpara um conjunto coordenado de
parceiros, com o desenvolvimento “de processosciativos e democraticos, contribuindo
para a organizacdo humanizada do espaco urbandiaadmpo acesso sustentavel a terra

urbanizada e transformando a cultura de exclusétotal das cidades brasileiras*®

Nesse sentido, o Programa Papel Passado conceetiaacdo da referida Politica
Nacional e contribui para transformar a politicardgularizacdo fundiaria em um efetivo
instrumento para a garantia do minimo existen@adlineito a moradia daqueles que habitam
0s assentamentos urbanos informais, resgatandgnalaile dessas pessoas, na medida em
que busca “melhorar as condi¢cdes de habitabiliddEl@ssentamentos urbanos precarios,
reduzir riscos mediante sua urbanizacdo e regalgf® fundiéria, integrando-o ao tecido
urbano da cidade”. De fato, este programa serve@@g@o de apoio a regularizacao fundiaria
sustentavel, para viabilizar a implementacdo dgefm® de regularizacdo urbanistica,
ambiental e juridico-legal de assentamentos urbariosnais em estados, municipios e DF.
Com este programa, 15.904 familias ja haviam sieloeficiadas até dezembro de 2004,
conforme informa o Ministério das Cidades, e, aiiéicio de 2006, foi iniciado o processo de

regularizacéo fundiaria em 644 assentamentosjzacals em 147 municipios.’

Do exposto, € possivel afirmar que, embora o artdbi@inda seja de muitas duvidas e
imprecisdes, principalmente pela auséncia de demlogetos sobre a informalidade no pais, e
0s resultados praticos ainda sejam timidos, janrfodados os primeiros passos para uma
politica nacional de apoio a regularizacdo fundidos assentamentos urbanos informais com
vistas a efetivagcdo do direito humano fundamertalat & moradia minimamente digna.
Cumpre ressaltar que a natureza da politica quesestdo desenvolvida pela SNPU é de

apoio, pois, conforme sera tratado no préximo mpicgoverno federal ndo tem competéncia

**http://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionaigijmmas-urbanos/biblioteca/regularizagéo-
fundiaria/materiais-de-capacitacao/apresentacamgfpmanacionalapoioaregularizacaofundiariasustenta
vel. Acesso em 03 de outubro de 2008.
*http:/lwww.cidades.gov.br/secretarias-nacionaigjpamas-urbanos/progrmas/programa-urbanizacao-
regularizacao-e-integracao-de-assentamentos-posfarao-de-apoio-a-programas-de-regularizacaotswtn
programa-papel-passado/apoio-a-projetos-de-regatao-fundiaria-sustentavel-de-assentamentos-iaferm
em-areas-urbanas-propgrama-papel-passado. Aces38 éenoutubro de 2008.



para agir diretamente na questdo da execucao tegaolrbana, onde esté inserida a politica
de regularizacao fundiaria, cuja competéncia éqgnilialmente, dos municipios.

Assim, a regularizacdo fundiaria, como politica lpdb de inclusdo social que se
constitui em diretrizes, programas, projetos eigdnes que visam solucionar as questbes
atinentes aos assentamentos urbanos informais, o@resjar, de forma integrada, as
perspectivas econdmica, social, urbanistica eigaticEssa compreensdo € a base para a
formulacéo, implementagéo e avaliacdo dos prograteaggularizacac® Nesse sentido, a
participagcdo de todos os entes federados, respeitad competéncias, € crucial,
principalmente em face da abrangéncia e da intptlizaridade que caracterizam a
elaboracdo e a execucdo dessa politica publicsseNsntido, o préximo topico tratara da

competéncia federativa na regularizacéo fundiabana.

3.3.2 A competéncia federativa na regularizacao futiaria urbana: a predominancia do

interesse local para a sua efetivagcao

A Constituicdo de 1988, ao caracterizar o Bragih@awma republica federativa, define
os deveres e obrigacbes de cada em de seus emtesyistas a realizacdo dos direitos
fundamentais de seus cidadaos. Para tanto, a caé€lac@npete implementar, conjunta e
separadamente, politicas publicas que atendamrusgos fundantes da dignidade da pessoa
humana e da cidadania, pela realizacdo de objetivatamentais, como a justica social, a

erradicacdo da pobreza e a reducéo das desigusistaciais" De fato,

o desenvolvimento na cidade somente podera seidevado sustentavel se estiver
voltado para a eliminacdo da pobreza e reducddekigualdades sociais, devendo,
para tanto, adotarem-se politicas que priorizerseggnentos pobres da populagéo.
Do contréario, estari ela em pleno conflito com agmas constitucionais, com o
sistema internacional de protecdo dos direitos hosiae com o principio
internacional do desenvolvimento sustent&val.

Para a efetivacdo da realizagdo das politicas qashlifoi adotado o critério da

predominancia do interesse na reparticdo de compaté administrativas e legislativas,

%0 INSTITUTO POLIS.Manual: regularizacdo da terra e moradia — 0 que éomo implementaSao Paulo:

Caixa Econbmica Federal, Instituto Pdlis, FASE ,ad@hia e Direitos Humanos, COHRE — Centro pela Mara
contra Despejos, 2002.p. 20.

1 SAULE JUNIOR, NelsonNovas perspectivas do direito urbanistico brasdet®rdenamento constitucional
da politica urbana. Aplicacéo e eficacia do plainetdr. Porto Alegre: SAFE, 1999. p. 77

52 LEAL, Rogério GestaDireito Urbanistico: condi¢des e possibilidades eanstituicdo do espaco urbano.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003.p. 164.



cabendo a Unido as matérias e assuntos predonmmamte de interesse nacional e
internacional, aos Estados as de interesse regmmals Municipios a competéncia no que se

refere aos assuntos de interesse IGtal.

Assim, no artigo 23, a Constituicdo estabelece at®nas de competéncia comum de
todos os entes da federacdo, que tém “a funcaoodeoper politicas publicas e a¢des sobre
uma matéria no mesmo nivel de igualdade, sem gx@micio dessa competéncia por parte
de uma dessas entidades venha a excluir a comjgetdacoutra, podendo ser exercida
cumulativamente®*. E o principio da cooperacdo que norteara a iatégr das trés esferas
da Federacdo na realizacéo das tarefas que lhessams>>°

O inciso IX do referido dispositivo constitucionpfeconiza que é de competéncia
comum da Unido, dos Estados, DF e Municipios a pgdim de programas que visem
proporcionar e melhorar as condicbes de moradienado a essas entidades federadas a
missdo de promover politicas e acdes de formaredeg em que todos os entes referidos sao
responsaveis. Nessa esteira, a Lei 11.481/07, @éééastabelecer a possibilidade de a Unido
realizar convénios com os estados, DF e municgnogjue estejam situados seus bens onde
serdo regularizados assentamentos informais da baiixla, também disp6és, no artigo 22, que
os estados, DF e municipios, nas regularizacoebduas de interesse social promovidas nos
imoveis de sua propriedade poderdo aplicar, nocqueer, a demarcacao de que tratam 0s
artigos 18-B a 18-F do Decreto-Lei n. 9.760/46.

A respeito do referido artigo 23, inciso IX, da Gvituicdo de 1988, Nelson Saule

Junior sustenta que

essa norma emite a obrigagdo das entidades federatiplementarem uma politica
habitacional voltada a atender aos grupos sociaiginalizados e excluidos do
mercado habitacional, mediante a realizacdo dergmuas de habitacdo de interesse
social como, por exemplo, o de urbanizagdo e regal@io fundiaria de
loteamentos populares, favelas e demais assentasriafdrmais ocupados por estes
grupos sociaig*

53 SAULE JUNIOR, NelsonNovas perspectivas do direito urbanistico brasdet®rdenamento constitucional
da politica urbana. Aplicacéo e eficacia do plaimetdr. Porto Alegre: SAFE, 1999.p. 78.
554 (|

Ibidem.
%% |dem. A Protecéo Juridica da Moradia nos Assentamentdsados IrregularesPorto Alegre: SAFE, 2004.
p. 187.
¢ |bidem, p. 198.



Refere, ainda, o mencionado autor que desta olwgaesulta o dever dos entes

federativos em criar organismos e instrumentos pam@litica de desenvolvimento urbano.

Conforme visto, a Unido, através da criacdo do $fimio das Cidades, mais
precisamente com a SNPU, deu inicio ao cumprimeletcsua obrigacdo e estabeleceu
programas contemplados numa politica de apoio alaepacdo fundiaria urbana de

assentamentos urbanos informais em prol do digemmradia digna.

O artigo 24 da Constituicao estabelece a competécmncorrente da Unido e dos
Estados para legislar sobre direito urbanistianagigo 25 atribui aos Estados a competéncia
legislativa para instituir regides metropolitanaglomeracdes urbanas e microrregides,
compostas de municipios limitrofes, para que ie®ga organizacdo, o planejamento e a
execucao de funcdes publicas de interesse comgoe,@ara se tornar eficaz depende de um
sistema de gestdo politica que compatibilize osrésses diferenciados na execugdo das

politicas publicas por parte do Estado e dos Mpitsi>®’

No que se refere & tematica da regularizacdo fraddos assentamentos urbanos
informais, a atengdo volta-se, essencialmente, @uaipio, porquanto € o ente competente
para a execucao da politica urbana, conforme rexago 182 da Constituicdo de 1988, o que
deve ser feito de acordo com as diretrizes gemagglds em lei. Conforme se verifica, a
Constituicao deixa clara a predominancia do inserdscal para a realizacdo da politica de
desenvolvimento urbano, a ser levada a cabo enoromfade com as diretrizes gerais
determinadas pela Unido no exercicio de sua comgatéoncorrente prevista no artigo 22
constitucional. Aos municipios compete suplemeratategislacdo federal (e também a
estadual), tendo competéncia para legislar sobermdmado assunto de interesse local na
auséncia de lei federal ou estadual sobre a queBt@oesta competéncia suplementar
combinada a competéncia exclusiva do municipioyigtee no artigo 30, I, da Constituicao,
que permitiu aos municipios legislarem sobre dipaltle desenvolvimento urbano enquanto

nao fosse editado o Estatuto da Cidade.

De fato, se ndo houvesse essa possibilidade tettons perderia sentido, posto que a

politica de desenvolvimento urbano, cujo cerneréadizacdo de condicdes para uma vida

" SAULE JUNIOR, NelsonNovas perspectivas do direito urbanistico brasileidrdenamento constitucional
da politica urbana. Aplicacao e eficacia do planmetbr. Porto Alegre: SAFE, 1999. p. 78.



condigna na cidade, deve ser informada pelos piogiconstitucionais fundantes e pelos
objetivos fundamentais previstos na Constituicdo 1888. Se ndo fosse possivel aos
municipios legislar e atuar na auséncia do EstaflatcCidade, se estaria diante de uma
situacdo absurda em que a realizacdo do princgpdighidade da pessoa humana, dever do

Estado e também da sociedade, ficaria submetigsi&ecia de uma legislagdo ordinaria.

Realmente, em face do lapso temporal havido depdenaulgacdo da Constituicdo, em
1988, e o0 advento da lei a qual se refere o aftfy em 2001, com a edicdo do Estatuto da
Cidade, os municipios ficaram durante treze anmentes dessas diretrizes gerais, o que ja foi
tratado neste trabalho. O que se quer ressaltste pento, é que a auséncia dessa legislacdo
federal nesse interregno ndo eximiu os municipiasrahlizacdo da politica publica de
desenvolvimento urbano nos moldes dos principiabjetivos fundamentais insertos nos
artigos 1° e 3°, respectivamente, da Constituiedb988. Nesse sentido, embora o Estatuto da
Cidade traga as diretrizes que densificam aquelasipios no que se refere a questdo do
direito a cidade e a moradia, antes de sua edigaa,politica urbana neste sentido ja era de

execucao obrigatoria por esses entes.

Nesse diapasao,

a politica de desenvolvimento urbano, que ndo to@no prioridade atender as
necessidades essenciais da populacdo pobre daesidsstara em pleno conflito
com as normas constitucionais norteadoras da galiirbana, com o sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos, especial com o principio
internacional do desenvolvimento sustent&vel.

Logo, o desenvolvimento urbano tem como elementalicnante de sua realizacdo a
pessoa humana, que é o seu sujeito centrAlsim, a politica urbana, seja antes da edicdo
do Estatuto da Cidade, seja apds a promulgacde,dpst ndo contemple em seu bojo a
pessoa humana, tendo como finalidade a concretizdg&eu direito as condi¢gbes de uma
vida digna na cidade, estara, francamente, avitamcprincipio da dignidade da pessoa

humana, fundamento do Estado Democratico brasileiro

8 SAULE JUNIOR, NelsonNovas perspectivas do direito urbanistico brasileidrdenamento constitucional
da politica urbana. Aplicacao e eficacia do planmetbr. Porto Alegre: SAFE, 1999. p. 69.
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Assim, embora a ordem juridica que se estabeleneocadvento do Estatuto da Cidade
forneca inequivoco suporte & acdo municipal voltamlaombate das graves questdes urbanas,
sociais e ambientais que afetam ndo sé as vidaselmsqque habitam os assentamentos
urbanos informais, mas também as de todos os h#dstdas cidades brasileiras, 0 municipio
sempre esteve obrigado a realizagdo de uma pdlidadesenvolvimento urbano includente,

na qual a regularizacao fundiaria se mostra imprdae|.

De outra banda, a preponderéancia do interesse IBcal competéncia direta do
Municipio na execucdo da politica de desenvolvimambano nos termos expostos nao
implica na reducdo, e muito menos na isencédo dgsomeabilidades da Unido e os dos
Estados, seja em funcdo da competéncia conconpantelegislar sobre direito urbanistico,

seja em face dos deveres decorrentes da compet@naian.>®°

De acordo com José Afonso da Silva, “as normasnisbeas municipais sdo as mais
caracteristicas, porque € no Municipio que se restaifa atividade urbanistica na sua forma
mais concreta e dinamica”. Por isso, ensina o arteneonstitucionalista que aos Estados
resta quase nada em matéria urbanistica, de fouma @tuacdo destes entes se restringe a
“sistematizacéo geral do territorio estadual enatearquase que puramente indicativs®.

Ao reconhecer

o papel fundamental dos municipios na formulagadidetrizes de planejamento

urbano e na conducéo do processo de gestdo dalesidaEstatuto da Cidade néo
s6 consolidou o espago da competéncia juridicaag;da politica municipal aberto

pela Constituicdo de 1988, como também o amplibvesnaneira, especialmente na
questdo da regularizacdo fundiarfa.

Assim, a implementacdo dos padrdes minimos refigienta ordem internacional para
uma moradia adequada sao determinados no contmitinal e local, que é onde se podera
melhor avaliar a manifestacdo concreta dessesiasité as condi¢cdes para o seu atendimento.
Nesse sentido, o Estatuto da Cidade oferece une legjalternativas plausiveis para esse fim,

especialmente pelo estabelecimento de algumasizidete regras de ambito nacional que

0 SAULE JUNIOR, NelsonNovas perspectivas do direito urbanistico brasileidrdenamento constitucional
da politica urbana. Aplicacao e eficacia do planmetbr. Porto Alegre: SAFE, 1999. p. 105.
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privilegiam a esfera local para sua promo¢adEm se tratando de assentamentos urbanos
informais, esse aspecto é de extrema relevancigugoto cada situagdo de informalidade
comporta um tratamento diferenciado, o que so6 gipelsde ser analisado e levado a cabo em
nivel local, o que sera sempre informado pelosndita constitucionais expressos nas
diretrizes postas no Estatuto da Cidade, tendo copawametros os padroes
internacionalmente estabelecidos para uma moragha.d

Este importante instrumento legislativo “respaldastitucionalmente a funcdo social
da cidade e a sua sustentabilidade, ndo tendoidtefimelhor o que isto significa para cada
municipio para que eles se tornem alternativasretasde futuro para as novas geracés”.
No Plano Diretor serdo determinadas as disposigiesentes a politica de desenvolvimento
e a gestdo urbana no Municipio, cujos objetivos sistem em ordenar o pleno
desenvolvimento das func¢des sociais da cidadeaayao bem-estar de seus habitantes. Com

efeito,

o plano diretor, para ser um instrumento eficazin@do a tornar efetivo esses
direitos, tem como pressuposto que suas hormas estgplena consonéncia com a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, fundasngmtEstado Democratico de
Direito, bem como aos principios da soberania mopybdemocracia direta,
participagdo popular), da igualdade, do desenvawim sustentavel, das funcdes
sociais da cidade, da funcdo social da propried&tie.

E o Plano Diretor que estabelecera os critérios mer Municipios utilizarem os
instrumentos trazidos pelo Estatuto da Cidadenuohefo as metas e as diretrizes da politica
urbana, os critérios de afericdo do cumprimentéudado social da propriedade e as normas
condicionadoras do exercicio do direito da promied Com isso, visa-se ao cumprimento
das funcdes sociais da cidade e da propriedad®, @efgarantir a moradia a quem necessita.
%56 Nessa esteira, 0s instrumentos viabilizadoresedalarizacéo fundiaria bem como os de

regularizacao fundiaria propriamente ditos devetarggevistos juntamente com as diretrizes

3 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental & Midia na Constituicio: algumas anotacdes a respeito
de seu contexto, contelido e possivel eficdRevista de Direito do ConsumidoBdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 46, 2003. p. 214.
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Rio de Janeiro: Renovar, 2003.p. 83.
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estabelecidas para o desenvolvimento de uma polilie regularizacdo fundiaria dos

assentamentos urbanos informais.

O Plano Diretor €, portanto, peca fundamental rexa@gio da competéncia municipal
de execucao de politica de desenvolvimento urbaeencontra “inserto num cenario maior
— nos termos do 29, Xll — que é o planejamento ®lpal, ato politico e juridico complexo
que conta com a participacdo social, através de ssaociaces representativa¥®
Conforme a Resolucéo n. 34, de 2005, do Conselbdtades, o seu objetivo fundamental
“é definir o contetdo da funcgéo social da cidadia @ropriedade urbana, de forma a garantir
0 acesso a terra urbanizada e regularizada, dadéieinoradia, ao saneamento basico, aos

servicos urbanos a todos os cidadaos, e implemamamgestdo democratica e participativa”.

Seré obrigatdrio, nos termos dos artigos 182, gdConstituicdo e 41, |, do Estatuto,
para 0s Municipios que contam com mais de vintéhatiitantes. E, nos termos dos I, I, IV
e V deste dispositivo legal, também € obrigatéras rseguintes hipoteses: cidades que
integram regides metropolitanas e aglomeracbesnashaidades em que o Poder Publico
municipal pretende utilizar os instrumentos de @aroento ou edificacdo compulsorios,
IPTU progressivo no tempo e desapropriagdo pammef urbana; cidades que integram
areas de especial interesse turistico; e, finalmesitlades que estdo inseridas na area de
influéncia de empreendimentos ou atividades comifgigtivo impacto ambiental de ambito

regional ou nacional.

A lei do Plano Diretor, que sera discutida e apdavgela Camara Municipal e
sancionada pelo prefeito de cada Municipio, € olta$o, formalizado em lei municipal, do
pacto firmado entre a sociedade e os poderes Exeait egislativo diante da garantia de
participacdo da populagdo no processo de sua algimbem como na fiscalizacdo de sua

implementac&o®®

Na medida em que a elaboragédo do Plano Diretar dietir a realidade
da cidade em todos seus aspectos (juridico, anabidigico, territorial, social, politico,
econdbmico), somente através da participacdo daxjuple vivem na cidade é que sera

possivel apreender a realidade urbana que devealkorada. A esse respeito, constam na

7 Ibidem, p. 43.

%8 | EAL, Rogério GestaDireito Urbanistico: condi¢des e possibilidades eanstituicdo do espaco urbano.
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Resolucdo n. 25 do Conselho das Cidades, no sigo @% os requisitos que devem ser
observados pelos municipios para a efetiva paaiiéip no processo de elaboracdo do Plano

Diretor. De fato,

0 principio da participagdo popular tem como elemermpara identificar o
cumprimento do exercicio do direito a igualdadeis p@io pode haver exclusao
interesse da coletividade. Portanto, os gruposasoanarginalizados tém que ser
reconhecidos e incorporados pelos sistemas de ogest@ontrole de politicas
publicas criados com fundamento nesse principistitanional.>”

Para que haja uma real melhora nas condi¢cdes deuvidina, impde o Estatuto que o
Plano Diretor tenha um conteddo minimo, o que éiddalo na referida Resolucdo 34 do
Conselho das Cidades, ao esmiucar, no seu artigornlfue consiste este conteddo minimo.
No restante, cada Plano respeitara as especifesdéatais, ratificando a competéncia
municipal para sua elaboracéo e implementa¢§oo que, alids, estd expresso na mesma
Resolucdo, ao estabelecer que aquele “deve cootgeldos diferenciados, de forma a

respeitar o porte do municipio, sua histéria egééceonde se insere”. Com efeito,

a Unido Federal ou os Estados federados nao podgausurar os Municipios com
legislacdo nacional sobre questfes cuja competéresaé reconhecida somente em
carater geral, eis que, no caso sob comento, cadesatdo-somente informar as
diretrizes que devem nortear as acdes necessades @ busca do pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da ciddtle.

Além disso, como parte integrante que € do procdssplanejamento municipal, o
Plano Diretor encontra-se vinculado ao plano phwah, as diretrizes orcamentarias e ao
orcamento anual, “no intento de incorporar as uiret e as prioridades neles contidas, ao

mesmo tempo que os vincula ao plano tamb@&f”.

Por fim, mas sem esgotar a rica tematica acerd¢dlatw Diretor, &€ importante ressaltar
gue os principios constitucionais sedimentados statiéo da Cidade no que se refere ao
desenvolvimento de uma politica urbana voltada @opcimento das funcdes sociais da
cidade e da propriedade, para assegurar o direritoradia digna, devem ser observados por

todos os municipios, inclusive por aqueles que téao obrigatoriedade na elaboracdo do

>0 SAULE JUNIOR, NelsonNovas perspectivas do direito urbanistico brasileidrdenamento constitucional
da politica urbana. Aplicacao e eficacia do planmetbr. Porto Alegre: SAFE, 1999. p. 246.
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Plano Diretor. Ainda que este seja o instrumenticb&undamental no estabelecimento dos
critérios da politica urbana de um municipio, ef® ré o Unico meio, pois “as normas
municipais dirigentes sobre a politica urbana deveser instituidas nas Leis Organicas
n 574

Municipais” °'", que deverao, fundamentalmente, “conferir um earsdcial a propriedade,

sendo o plano diretor apenas o mecanismo maisnsisizado e eficiente, por estar sujeito a

inimeros requisitos de validade e diretrizes ndaess”.>"

Dessa forma, compete ao municipio, fundamentalmantealizacéo da politica urbana
destinada a concretizacdo dos fundamentos e algetionstitucionais. Nesse contexto, a
regularizacdo fundiaria dos assentamentos urbarfosmais impde-se como dever a ser
cumprido por esses entes federados, sempre apgmiiwsunido e pelos Estados, todos
vinculados ao projeto constitucional voltado a iregio da dignidade. A fim de analisar,
mais concretamente, a politica de regularizacadifma dos assentamentos urbanos
informais como forma de resgatar a dignidade ddvgerano através da promocéo do direito
a uma moradia minimamente digna, o ultimo pontdaddssertacdo se destinara a analisar

essa politica no ambito do municipio de Porto Adegr

3.4 A politica de regularizagdo fundiaria dos ass¢éamentos urbanos informais na

cidade de Porto Alegre.

Porto Alegré’® é uma das capitais de destaque no que se referga@mento
dispensado a politica publica de regularizacdo ifwiedcomo forma de garantir o direito a
moradia nos assentamentos urbanos informais, artdgra cidade a respectiva parcela da
populacdo habitante desses locais. De fato, oumsinto do Orcamento Participativo e a
gestdo democratica sdo caracteristicas que fazeiade de Porto Alegre nacionalmente
conhecida, além do pioneirismo na previsdo deunsntos relevantes a realizacdo dessa
politica, tal como o Projeto More Legal.

Nesse contexto, este ponto explora, ainda quealdat ja referidas limitacfes fisicas

deste trabalho, a politica de regularizacdo furaidesta cidade, a partir do seu surgimento,

> SAULE JUNIOR, NelsonNovas perspectivas do direito urbanistico brasileidrdenamento constitucional
da politica urbana. Aplicacao e eficacia do planmetbr. Porto Alegre: SAFE, 1999. p. 299.
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em meio a evolucdo legislativa e a estruturacaoirastmativa, para, ao fim, analisar um

exemplo de regularizagcéo fundiéria consideradexeftia politica perpetrada pelo municipio.

3.4.1 Breve historico do tratamento da regularizagé fundiaria no contexto da politica

urbana de Porto Alegre

Porto Alegre, a exemplo das demais capitais bresslendo ficou alheia aos efeitos
nefastos decorrentes do modelo de urbanizacadodzow Brasil. Com efeito, o problema da
informalidade urbana é latente, e vem demandanidoces da administracdo municipal h&
guase vinte anos na tentativa incessante de biesgater esses efeitos, notadamente no que
diz respeito ao direito a uma moradia condigna @aulacédo de baixa renda que habita os

assentamentos urbanos informais.

De fato, conforme informa Betania Alfonsin, na pod urbana e habitacional
desenvolvida por Porto Alegre durante praticameotb o século XX, a regularizacao
fundiaria nao figurou entre os ciclos de estraggdotadas para enfrentar as areas ocupadas
por moradias das familias de baixa renda. Someamténal da década de 1980 é que se
passou a estruturar uma politica de regularizagddidria, conforme se vé do quadro abaixo,
organizado pela citada autord’

POSTURAS e/ou ESTRATEGIAS PERIODO
Absoluta invisibilidade/ Invisibilizacdo da Periodo Imperial €
moradia de baixa renda Republicano até 1914
‘ ExpulsdocAlianca Sanitarismo/Politica Fiscal | 1915 a 1928

A ambiguidade: Provisdo privada de lotes e

N Década de 30
moradias na NAO CIDADE

‘ A transic&o: Da provisdo privada a publica | Déadeld0
Direito a moradia: 40 anos de (des)provisédo
] _ 1950 -1988
publica de lotes e moradias pelo Governo Federal
Reconhecimento do Direito a cidade, | a
1989 - HOJE

cidadania e a diferenca: Regularizagdo Fundiaria

7 ALFONSIN, Betania. A regularizacdo fundiaria corparte da politica urbandn: Revista de Direito
Imobiliario, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 55, julhcdddzo 2003. p. 249.



Nesse contexto, o nascimento da politica de regalg@io fundiaria em Porto Alegre
coincide com a abertura democratica havida com asi@oicdo de 1988, aliado a trés
aspectos ligados particularmente a capital riodgase: uma forte mobilizacdo dos
movimentos sociais para uma gestdo democraticaddalec e de acesso a terra urbana; a
eleicdo do Partidos dos Trabalhadores que se eaganém total sintonia com 0s anseios
desses movimentos sociais; e, por fim, a elaboragid.ei Organica de Porto Alegre,
permeada por dispositivos que evidenciavam o é&spildo seu processo de elaboracao
preocupado com uma reforma urbana includente,ta das movimentos sociais, resultando
numa legislacdo de politica urbana de vanguardaredatdo as demais Leis Organicas
brasileiras®’®

Assim, a politica urbana que passa a ser conatrrd Porto Alegre a partir deste
novo cenario democratico e seriamente preocupanpacqustica social rompe, claramente,
com as politicas municipais que até entdo eranzagi@s em total consonancia com a politica

centralizadora do governo federal durante o peréhbiddorial. Com efeito,

de 1964 até meados da década de 80, os militaremaat nas cidades através de
dois bracos: por um lado, sob o lelR@mover para promoveidesenvolveram
nacionalmente uma politica urbana desenvolvimentist legitimadora das
intervencdes publicas de expulsédo de favelas @éas @entrais para as periferias das
cidades; por outro lado, a politica habitacionatava de edificar nessa mesma
periferia, com recursos do BNH, os conjuntos haluteis que abrigariam a forma
97% segregacao socioespacial que seria consagridarmenjo politico da ditadura.

A populacdo de Porto Alegre no inicio da décadd @#0 crescia 4% ao ano; a de
“favelados”, 7% ao ano, e era na vila Restinga &ebe eram “despejados” aqueles que a
cidade ndo conseguia acolh&f.Nessa esteira, o Plano Diretor de Porto Alegréaf® - Lei
Complementar 43/79 ndo incluiu instrumentos de leggacao fundiaria, com excecao das
AFRUS (Areas Funcionais de Recuperacdo Urbana)ida$ como aquelas areas objeto de
planos e programas especificos de renovacdo eemrqdm urbanistica, onde se incluiam
ndcleos habitacionais necessitados de infra-estruguequipamentos urbanos, e também
aqueles decorrentes de parcelamento clandestimeegular sem equipamentos urbanos;

nucleos deteriorados de sub-habitacdo, e, pordiegs de densidade populacional rarefeita

"8 ALFONSIN, Betania. Urbanizador Social: emergéndé&aum novo paradigma para a democratizacdo do
acesso a terra em Porto Aleghe. Do urbanizador social: da informalidade a parceria. Porto Alegre:
Livraria do Arquiteto, 2006. p. 31.
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ou excessiva. Na pratica, contudo, quase nenhuemtassento foi beneficiado pelas AFRU.
Estas, de fato, foram substituidas pelas AEIS, ensanancia com a Lei Organica que ja

havia indicado as AEIS como instrumento de refountana>®*

E a partir do reconhecimento do direito humano #adia e do direito a cidade que a
nova administracdo municipal de Porto Alegre ingua estratégia para uma politica urbana
totalmente diferenciada, revolucionando a poliat@ entdo praticada, na medida em que
rejeita o modelo de expulsdo da populacdo de barda para a periferia e funda um
programa de regularizagcdo fundiaria: “ao invés efeacao de favelas, o governo passa a
investir na qualificacdo do espac¢o ocupado porseaseentamentos, mediante intervencdes de

urbanizacdo combinados a processos juridicosulagito de posses™?

Para além da mera regularizagdo juridica, esseegsocinédito de politica urbana
adotou uma abordagem abrangente de regularizag@iafia, integrando varias dimensdes
dessa politica: juridica, urbanistica e social,oe jistamente esse tipo de intervencéo
integrada que a populacdo encontrou quando plaitesaa aplicacdo via Orgcamento
Participativo. Para tanto, foram adotados trésrunstntos juridicos e urbanisticos: a
concessao de direito real de uso, para regulafizeslas em areas publicas; a usucapidao
urbana para fins de moradia, para regularizar &veim areas privadas; e AEIS para a

regularizacéo urbanistica das favefd3.

Do ponto de vista legislativo, a regularizagédo féarid, no contexto da politica urbana,
em Porto Alegre, como meio para a realizagdo deitdira moradia nos assentamentos
urbanos informais, encontra fundamento j4 na Coiglo Estadual, mais exatamente no
artigo 174, ao estabelecer que Estado e municgsitd® obrigados a realizar programas para
facilitar o acesso da populacdo a moradia, destacamegularizacao fundiaria como politica
a ser desenvolvida para tal fim. No capitulo dasiina politica urbanaoloca a melhoria da
qualidade de vida nas cidades como o primeiro pdatgolitica urbana, seguido, dentre
outros, da realizacdo da funcdo social da propdedabana e a inclusdo da populacdo de

baixa renda excluida dos beneficios dos servicodgra-estrutura publicos, e determina a

81 ALFONSIN, BetaniaDireito & moradia: instrumentos e experiéncias dgularizac&o fundiaria nas cidades
brasileiras.RJ: Observatério de Politicas Urbanas: IPPUR: FASRY. p.137.
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elaboracao de diretrizes pelos municipios paraantjia do cumprimento da funcéo social da

cidade e também da propriedatfé.

A Lei Organica de 1990 € considerada uma das mascadas em matéria de
desenvolvimento urbano no Brasil, universalizandacesso de todo cidaddo as condi¢des
bésicas da vida na cidade pelo cumprimento do ipicncla funcdo social da cidade (artigo
201, 8§ 1°). Definiu, ademais, que o desenvolvimembano se caracteriza pelo atendimento
das necessidades basicas da populacdo, que dessdégurada sua participacdo no processo
de planejamento, e pela promo¢do da democratizdgdocupagao, uso e posse do solo,
ordenando o uso do solo em conformidade com a dusgéial da propriedade (artigo 201, 8§
3° e incisos). Observa Betania Alfonsin que esgatrides do desenvolvimento urbano “dao
ampla abertura a formacdo de um programa de rézagao fundiaria”, na medida em que
pressupdem o reconhecimento do cenario de exclgs@m-espacial em virtude da

concentracéo e acumulacéo de terras em méos mivata

Além disso, refere, expressamente, no artigo 2@8sas | e I, que as diretrizes e
normas relativas ao desenvolvimento urbano deveegasar a urbanizacdo, a regularizacao
e a titulacdo das areas faveladas e de baixa erdaremocdo de moradores, exceto em
situacdo de risco de vida ou a saude, ou em casexckrlentes populacionais que nao
permitam condi¢cfes dignas a existéncia, quandorfodger transferidos, mediante prévia
consulta as populacdes atingidas, para area proriméocal onde 0 acesso a equipamentos e
servicos ndo sofra prejuizo no reassentamento lagéicea area ocupada originariamente. Da
mesma forma, deve ser assegurada a regularizagdotdamentos irregulares, clandestinos,

abandonados e néo-titulados. Segundo Betania Atfoessa previsao

foi fundamental para uma radical mudanga de petispeca conducéo da politica

habitacional do Municipio. Eles de fato legitimavgoe o municipio enfrentasse a
guestdo das favelas e assentamentos autoprodurédosihecendo ndo apenas o
direito de moradia da populacéo neles residents,iguelmente o "direito a cidade"

desta mesma populacéo, ja que a previsdo € deldreggao e titulacdo das areas
faveladas sem remocdo dos moradores, exceto eatditude risco de vida ou a

saude [...]">%°
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A Lei Orgéanica determina, ainda, que o Plano Direl® Desenvolvimento Urbano,
peca fundamental da gestdo do Municipio, tem ppatieb definir diretrizes para a execucao
de programas que visem a reducdo da segregacaturig@es urbanas e ao acesso da
populacdo ao solo, a habitacdo e aos servicoscpsbljartigo 212), e sera elaborado
conjuntamente pelo Poder Executivo, representadospos 6rgdos técnicos, pelo Poder
Legislativo e pela populacdo organizada a parts dggides e das entidades gerais da

sociedade civil do Municipio (artigo 215).

Também instituiu banco de terra destinado a ateddemecessidades urbanas e
habitacionais, formado por terrenos pertencentédwaicipio e acrescidos progressivamente
de areas adquiridas em conformidade com um progrdenanunicipalizacdo de terras,
mediante permutas, transferéncias, compras e agsemoOes (artigo 217), e determinou que
as populagcbes moradoras de areas nédo regularitGadatireito ao atendimento dos servigos

publicos municipais (artigo 218).

No artigo 232, prevé que, nas acdes coletivas igidhuwis de usucapidao urbano, com
fins de regularizacdo fundiaria, o Municipio progié aos pretendentes formas de apoio
técnico e juridico necessério, e, no ato das digpes transitorias, faz previsdo acerca da

Concessao de Direito Real de Uso.

Do exposto, se verifica que a Lei Organica de PAlegre, muito antes da edicao do
Estatuto da Cidade, ja previa diretrizes e plasnagvarincipios constitucionais da dignidade
da pessoa humana e da cidadania, com vistas acarrad desigualdades e propiciar a todos,

indiscriminadamente, o direito a cidade.

Da legislagdo complementar e ordinaria decorrergsted novo quadro politico e

by

normativo que diz respeito a regularizacdo fundjae importante destacar a Lei

Complementar 140/86, referente a regularizacdo radirativa de parcelamentos do solo
anteriores a promulgacéo da Lei 6.766/79, a quelspa vez, regulamentou o parcelamento
do solo para fins urbanos no Brasil. Também as Ceisiplementares 242/91 e 251/91, que
disciplinam a Concessdo do Direito Real de Uso amgpantes de areas de propriedade
municipal, que era prevista nas disposicoes ti@nesst da Lei Organica e foi de grande
importancia para a politica de regularizacao fumali@m Porto Alegre. A Lei 7.433/94, por

seu turno, criou a Assisténcia Juridica Municipaitp a Procuradoria Geral do Municipio,



viabilizando sobremaneira o acesso da populacébatkeaa renda aos procedimentos de
regularizacao fundiaria, além de ser um importarggumento de informacéo e orientacdo. A
Lei Complementar 338/95 — instituiu as Areas Espscie Interesse Social — AEIS,
emendando o Plano Diretor, para incluir a possiile de sua instituicdo para facilitar a
regularizacdo urbanistica e a manutencédo de pdmdanoradoras de areas irregularmente
ocupadas para fins de moradia no Municipio.

Na seara administrativa, a Prefeitura MunicipaPdeto Alegre iniciou sua estruturacao
voltada a regularizacdo fundiaria com o ProgramRelgularizacdo Fundiéria, em 1990, para
trabalhar com os instrumentos entdo disponiveiscessdo de direito real de uso, a¢gbes de
usucapido e AEIS. Este Programa foi, num primeiconento, estruturado na Secretaria do
Planejamento, para depois ser vinculado ao Deparni@mMunicipal de Habitacdo —
DEMHAB, e, desde uma perspectiva interdisciplineanha como objetivo atender as
demandas de regularizagdo apresentadas pela pgp@derefeitura, através dos Foruns do
Orcamento Participativo, a partir da ordem juridéstabelecida com a Lei Organica, “que
incorporou a ‘ordem urbanistica’ da cidade instmiog imprescindiveis ao éxito de uma

intervencdo publica tendente & Regularizacdo Friatli&®’

A Vila Planetario, localizada na area central diade, nas proximidades da Avenida
Ipiranga, foi uma das primeiras areas de intern@ngéste Programa, e tornou-se um
paradigma no municipio, na medida em que viabilizquermanéncia da populacdo naquela
area, garantindo nao s6 a posse, pela outorgandassiio de direito real de uso, mas também
realizando melhorias urbanisticas na éarea, ja @eoepossuia qualquer infra-estrutura. Foi
pelo processo do Orcamento Participativo, em 12f®& a comunidade conquistou 0s
recursos para tanto. Todavia, apos ser dado iagimelhorias urbanisticas, um vereador que
ja tinha sido prefeito da cidade no periodo militamandou, judicialmente, a paralisacédo das
obras, sob o pretexto de que “pobre ndo pode mmwrarentro”, de forma que o terreno
deveria ser vendido e com os recursos da venddaacpr@unidade deveria ser levada para a
periferia, obtendo liminar nesse sentido. A Prafait no entanto, logrou caca-la, dando
continuidade ao projeto que, em um ano, concluibbra, e 90 familias assinaram contrato

administrativo de concessao do direito real de @&am efeito,
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muitas outras areas, especialmente na area ceionain também regularizadas e
totalmente urbanizadas em um processo de afirmegadireito a moradia, do

direito a cidade e do direito a centralidade pardamilias pobres que ja tinham
estabelecido moradia na regido, muitas vezes hdew@adas. A politica de

regularizacéo fundiaria assumida, portanto, rorapia os ciclos anteriores em que
a estratégia da politica habitacional era marcada EXPULSAO dos pobres da
area centraf®®

Para a regularizacao de loteamentos, a estrutunacictada informalmente na Unidade
de Parcelamento do Solo e Detalhamento da Seere@afPlanejamento Municipal, chamada
de Equipe de Coordenacao das Regulariza¢gbes, capo @poio institucional, provocada,
normalmente, a partir de dendncias da existénciapaeelamentos clandestinos ou
irregulares. Nao se tratava, conforme Betania Alfpnde um programa de regularizagcéo
propriamente dito, mas sim de “uma rotina admiaista de identificacdo, abertura de

processos e encaminhamentos para regularizacaaedenientos sem qualquer prioridade”.
589

Assim, embora a estruturacdo administrativa ndbatesddo a mais completa e eficaz,
apesar do avanco na legislacdo como reflexo dowheoimento da realidade urbana a partir
da abertura democratica, é inegavel que se coofigum importante marco na construgdo de
uma politica de regularizacdo fundiaria destinadaoacretizacdo do direito a moradia
minimamente digna nos assentamentos urbanos infrriWaremos, a seguir, como se
encontra a legislacdo atual de Porto Alegre nosgueefere a regularizacdo fundiéria, tendo
como marco o Plano Diretor de Desenvolvimento Uobde 1999, bem como a maneira em
que se estrutura a administracdo municipal pasalizacédo desta politica publica no marco

de uma politica urbana preocupada com a questaadtiabal.

3.4.2 Regularizacdo fundiaria em Porto Alegre: sitacdo atual.

A sancao do Plano Diretor de Desenvolvimento Urlbamdiental (PDDUA), em 1° de
dezembro de 1999, reflete o amadurecimento da eidid Porto Alegre em termos de
planejamento urbano, notadamente no que se referena democrética a que foi submetida

a avaliacdo da legislacéo urbanistica, que comou wma satisfatéria participacdo popular

%8 ALFONSIN, Betania. A regularizacdo fundiaria corparte da politica urbandn: Revista de Direito
Imobiliario, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 55, julhcdddzo 2003. p. 253.
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para a elaboracdo de uma peca legal essencialmérniza °®. Conforme informa a
Secretaria de Planejamento Municipal, isso ocolyasicamente, em trés etapas: na primeira,
em 1995, foi desencadeado um amplo processo desd@z com a sociedade sobre os
principais aspectos a serem reavaliados, atravémaeo grupos tematicos de trabalho, que
culminou com o Il Congresso da Cidade, em que dmadefinidos os principais enfoques
para o novo Plano Diretor; na segunda, no ano &,1&8 conclusdes dos grupos foram
compatibilizadas com vistas a um projeto estratégemfocado ao desenvolvimento
sustentavel da cidade; por fim, em 1997, a Camara/ereadores e a sociedade civil

debateram sobre o Projeto de Lei elabordglessa forma,

a proposta ora apresentada néo se referencia apenesio do governo. Trata-se de
uma sintese de conceitos e interesses que foramtasanente discutidos durante o
periodo de formulagcdo com todos os atores que e@mdao chamamento para a
analise deste tema. Ao todo, 170 entidades e nea®0B0 pessoas, inclusive em
discussBes nas Regides do Orcamento Participatomribuiram para que fosse
atingida uma idéia de consenso, a qual, no sewminjprocura integrar, da forma
mais harménica possivel, as respostas aos divemstBtos que se explicitaram.
Portanto,o resultado final ndo representa apenas uma conceéf de cidade.
Mais do que isto, ele é o produto de um pacto soki@ somatério de propostas
anteriormente desarticuladas, o minimo multiplo cormm de visdes
contraditorias. Por isto seu valor ndo esta unicanme na qualidade do que
apresenta como coerente. Esta, também, e talvezrasida o que ha de novo, no
peso politico que assumem as suas "contradicdes'ma vez que as mesmas sao
diretamente proporcionais as contradicbes do compte processo urbano®®*
(Grifamos)

Além disso, o PPDUA consolida varios instrumentapadrtantes para a regularizacao
fundidria que j4 eram previstos de forma esparsdegialacdo urbanistica produzida na
década de 1990. O marco que da inicio a elabordesse Plano Diretor €, sem davida, a
promulgacéo da Constituicdo de 1988, o que foi sdodalecido com as experiéncias de
regularizacao fundiaria levadas a cabo na décadE€e, com o objetivo de assegurar a
posse de milhares de familias que viviam nos aasmmtos urbanos informais de Porto
Alegre. De fato, considerando que, em 1990, a uteelade atingia 300.000 pessoas e
representava 24% da populacéo de Porto Alegreyudanizacao fundiaria aparece como uma
importante politica no combate a exclusao socegpacial vivenciada por essa significativa

parcela da populacat”

%0 ALFONSIN, Betania. A regularizacdo fundiaria corparte da politica urbandn: Revista de Direito
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Nesse sentido, entre 0s principios que norteianDDUA para o desenvolvimento
urbano no municipio de Porto Alegre estdo o reconfento da cidade informal e a
necessidade de sua insercéo na estrutura urbadmnteepadrdes especiais que mantenham,
observadas suas caracteristicas proprias, a gdelida vida da populacdo afetada. Nesse
sentido também € previsto que areas sejam disfinaias “em locais adequados e dentro de
um projeto de estrutura urbana completa, vinculadom cadastramento dos loteadores
clandestinos para sua regularizacdo através de pamtria com o Municipio e com o0s
proprietarios de glebas”, para que seja possivétart o instrumento do "Urbanizador

Social", “numa operacéo de urbanizacéo progressiliee locais previamente determinados”.
593

Também é pautada a introducdo dos aspectos relatipolitica habitacional, mediante
a vinculacdo do Plano Diretor “a uma gestdo mamatratica em relacdo a distribuicdo de
renda urbana e a universaliza¢@o do direito a eidamm vistas a incidir na producéo urbana,
através da qualificacdo da habitacdo de interexsal € 0 acesso a terra urbanizada”. Nesse
contexto, a regularizacao fundiaria é politicaingeca a execucdo do planejamento urbano,

sendo uma das diretrizes para a efetivacdo ddalaeima moradia dignz*

Dentre as diretrizes estabelecidas em prol dotdigimoradia da populacdo carente
pelo PDDUA, estédo a regularizacédo fundiaria e anidacdo especifica dos assentamentos
irregulares das populacdes de baixa renda e segragfio a malha urbana, bem como a
democratiza¢do do acesso a terra e a ampliacafeda de moradias para as populacdes de
baixa e média renda, sendo que, para o atendirdestas diretrizes, o Poder Publico devera
promover, entre outras medidas, a regularizacacadsss de manutencédo de Habitacdo de
Interesse Social, 0 reassentamento e/ou a rec@pede ambiente degradado das areas
ocupadas em situacdo de risco, bem como estimgissaconjuntas dos setores publico e
privado na producao e na manutencéo de Habitachdetesse Social.

A habitacdo, para o PDDUA, é entendida como “a diargrovida de infra-estrutura
bésica, de servigos urbanos e equipamentos comasjtéendo a Habitagcdo de Interesse

Social aquela destinada a populacdo residente eneaside habitabilidade precéaria ou

desprovida de poder aquisitivo familiar suficiepsea obté-la no mercado”.

%93 http://www.portoalegre.rs.gov.bAcessado em 02 de novembro de 2008.
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S&o condicdes de habitabilidade, para fins de rmaégio da precariedade, “o
atendimento a padrbes de qualidade de vida e ciegaaento dos equipamentos urbanos e
comunitarios, circulacéo e transporte, limpeza naba seguranca, conforme regulamentacao
especifica”. A priorizacdo para o atendimento destieetrizes € para aquela parcela da
populacdo que, em tais condi¢Bes, tenham renddidangual ou inferior a cinco salarios
minimos, conforme dispfe expressamente o PDDUA.

Importante instrumento previsto no PDDUA é o “uilzador social” como meio de
prevenir a reproducdo da irregularidade fundiaribaoa, complementando a politica de
regularizacao fundiaria, que passa a agir sobréuas pontas do problema: nas situacdes
consolidadas e na prevencao de novas irregulasdéxe fato, em que pese a qualidade do
processo de regularizacdo, notadamente pela iddicdas areas através do Orgcamento
Participativo, com o envolvimento direto das lideyas das comunidades envolvidas, os
resultados quantitativos ndo foram como esperguossipalmente em fungdo do Obice do
registro dos titulos nos cartorios de Registro rdéveis. Relata Betania Alfonsin que, em
1996, apenas 605 lotes dos 20.500 em processo giganeacdo tinham logrado a

regularizacéo completa, com assento no registrbiliano. °%

Esse instrumento foi regulamentado pela Lei Estadlu8.162/03, regulamentada, por
sua vez, pelo Decreto n. 14.428/04, e tem comotiebjatender aquelas pessoas que,
atualmente, séo providas pelo mercado informabpeoluta inexisténcia de acesso aos meios
formais de aquisicdo de seus lotes, mediante Eti&o entre o Poder Publico e a iniciativa
privada, que se pode dar de diferentes formas:dgere pequenos empreendedores,
cooperativas, entre outros. Para tanto, o emprdendateressado deve se cadastrar na
Secretaria Municipal de Planejamento, passando restano do Cadastro Municipal de

Urbanizadores Sociais. Basicamente,

a esséncia da proposta é de que, simplificandgisldeéo, flexibilizando padrbes e
agilizando a tramitacdo dos projetos, aqueles dotes que hoje produzem seus
loteamentos de forma clandestina e/ou irregulass@m passar a produzir seus
empreendimentos legalmente. Em contrapartida pges &eneficios oferecidos pela
municipalidade, o urbanizador social ofereceri@dod precos compativeis com a
producéo de Habitacdo de Interesse Social ou dparig dos lotes ao Governo.
Alternativamente, ainda, o urbanizador podera coimstquipamentos urbanos,
comunitarios ou de geragdo de renda, como contid@aHa, ainda, a possibilidade
de dispensar a contrapartida do loteador nos casogjue 0 empreendedor e

% ALFONSIN, Betania. A regularizacdo fundiaria corparte da politica urbandn: Revista de Direito
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municipio acordem um prego final de lote que inclua “desconto” pelos
beneficios dados pelo Poder Publico ao loteadostaNéltima possibilidade, o
municipio logra um aumento na oferta de lotes wrgsl para baixa renda no
municipio pela via do mercadt®

Como se Vé, a idéia é inovadora, na medida em dpteador irregular e/ou clandestino

sai do ambito da criminalidade para atuar de fquositiva junto ao Poder Publico.

Resumindo, os instrumentos disponiveis na legisldedPorto Alegre para a efetivagédo
do direito a moradia mediante a regularizacdo dssrdaamentos urbanos informais sdo, na
divisdo proposta neste trabalho, com a funcdo sieumentos viabilizadores, as AEIS, as
operacdes urbanas consorciadas, o solo criado rbamimador social. Como instrumentos
propriamente ditos de regularizacdo fundiéria,est&oncessédo do direito real de uso e a

usucapido especial urbana para fins de moradia.

O que se constata com o PDDUA é a criacdo de cdesligara uma maior integracao
entre politica urbana e politica habitacional, &udjssociacdo fora um dos entraves (entre
muitos) a um maior sucesso da politica de regaledia fundiaria do municipio™®’
Atualmente, o PDDUA esta em processo de revisdmn @le se adaptar as disposi¢cdes do
Estatuto da Cidade, ja tendo ocorrido duas audiérpiiblicas bastante polémicas e com forte

participacéo popular.

Conforme ja referido neste trabalho, a regulariaafténdiaria impde o tratamento
integrado da irregularidade e da precariedade a@abatida. Nesse sentido, a dimensao
urbanistica, que precede a etapa juridica, tem abjeivo a “formatacdo de um programa
de urbanizacdo que prevé a aprovacdo de proje®®ngdos publicos, implementacdo de
infra-estrutura e prestacdo de servicos publicesra tanto, se faz um diagnostico por
levantamento topografico e cadastral da area, eensgqupossa vislumbrar como se deu o
parcelamento, para, depois, ser realizado um estedaabilidade urbanistica que redefinira
os padrdes legais a realidade do assentamentoé Bspento nevralgico, pois muitas vezes a
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populacdo estéa instalada em areas nao propidias, muito dificil equacionar esse agravante

com a remoc&o do menor niimero de famiff&s.

No que se refere as ocupacfes em areas de présergagnanente, o municipio
somente aceita que seja procedida a regularizaaduetes casos em que os assentamentos
estdo consolidados, cujos ocupantes ja detenhafongo tempo de posse e quando nao ha
mais bens ambientais a serem tutelados, eis qimanfisnte a area ja esta totalmente

degradada, em que a restricdo ambiental previsigi [lando encontra eco na situagao fatica.
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Logrando ultrapassar essa fase, 0 que nem sengingpées e rapido, se da inicio a
etapa juridica da regularizacdo, quando se fazquagdo do titulo a realidade fatica, a fim
de legalizar as areas e gerar seguranca juridgaasseiros, garantindo-se, efetivamente, o
direito a moradia naquele local ou, excepcionalmert outro local. Dependendo do
carater publico ou privado da area, bem como aod@ocupacao perpetrada (assentamento
auto-produzido, invasdo, loteamentos irregulares abandestinos), serdo utilizados
diferentes instrumentos, tais como concessao déalieal de uso, de uso especial para fins
de moradia (nas hip6teses de area publica), usicgpara as privadas), ou More Legal (no

caso dos loteamentos irregulares e clandestin@sgim sucessivamenf&

Vale ressaltar que essa etapa somente se encontilaida quando finalizada a etapa
registral, isto é, quando o morador tem seu tigiivamente registrado no Registro de
Iméveis. Essa, contudo, tem se apresentado, eno Pdegre, como o ponto de
estrangulamento, pois varios sdo os Obices postos partorios de Registro de Imoveis.
Conforme Edésio Fernandes, os 16 mil titulos deess@io de direito real de uso entregues
desde o inicio da politica regularizacdo fundiéeim, 1990, até o ano de 2003 n&o tinham

sido registrados, devido as dificuldades colocae#ss servicos de Registro de Imovéas.
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No que diz respeito a dimensao social da politeaegularizacdo fundiaria em Porto
Alegre, € importante mencionar que esta sempreciassprogramas de geracdo de renda,
bem como programas comunitarios, para susteneguarizacao levada a cati®? Aliado
a isso, a propria interacdo com a comunidade emahatravés de assistentes sociais e
outros agentes vinculados ao processo de reguadztundiaria, também representa a
preocupacdo do municipio com que esta politicaisejadente, vocacionada a real solucéo

dos problemas.

Para enfrentar a questdo da irregularidade urlzapalitica de regularizacéo fundiaria
de Porto Alegre segmentou os assentamentos urbd#namais em dois grandes grupos: um
constituido por nucleos e vilas irregulares, e m@trmado pelos loteamentos irregulares e
clandestinos: com base nessa segmentacao, selatradministrativamente para combater a

irregularidade em Porto Alegre.

A irregularidade urbana estimada em Porto Alegeeadordo com a segmentacao

feita, apresenta o seguinte quadro de assentamebinsos informais:

TIPO QUANTIDADE
Assentamentos Auto-produzidos 478
Loteamentos Irregulares/Clandestinos 300

Fonte: DEMHAB 2006 — Dados de 2065.

O primeiro grupo, composto dos nucleos e vilagjutares, é formado por moradores
de areas publicas ou particulares, com grau vdrievdeficiéncia da infra-estrutura urbana e
de servicos, e seus habitantes ndo sédo propretdaiderra nem possuem qualquer vinculo
legal com o proprietario de forma a assegurar suagnéncia no local. Na grande maioria,
esses nucleos e vilas sdo constituidos atravéscdgagdes (invasdes), chamados, pelo

PDDUA, de “assentamentos auto-produzid8¥”.
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J& os loteamentos irregulares e clandestinos, @ued@em o segundo grupo de acao, se
caracterizam pela auséncia de atendimento aositoeda Lei 6.766/79, que regulamenta o
parcelamento do solo urbano. Segundo esta, loteardemma das formas de parcelamento do
solo, com desmembramento da area em lotes e abedunovas vias de circulacdo, sendo o
loteador obrigado a seguir os tramites por elabestaidos, que comega com a aprovagao do
loteamento na prefeitura e segue com o respectigiztro no Registro de Iméveis, dentre
outros passos a serem observados. Assim, loteainegolar € aquele que possui algum tipo
de registro no Municipio, podendo ter sido ou naeado. Se foi aprovado, sera irregular
por ndo ter atendido as demais etapas previstagirti766/79, como a realizacdo de obras
de infra-estrutura ou o registro do loteamento rgifro de Imoveis; o clandestino, por seu
turno, se caracteriza pela implantacdo de um |laatmsem qualquer tipo de projeto ou

intervencéo publica, isto &, ndo se respeita neamorma?’®®

Os grupos diferenciam-se, portanto, entre assentasiauto-produzidos e loteamentos
irregulares ou clandestinos, tendo o municipio stutirado administrativamente para
atender os primeiros através do Departamento Mualide Habitacdo — DEMHAB, que
coordena o Programa de Regularizacdo Fundiaria  BRo segundo pela Geréncia de
Regularizacdo de Loteamentos, vinculada a SeaetkiProcuradoria. A opgéo por esta
sistematizacdo se deu pelas diferentes implicag@gsativas em cada caso, posto que, no
caso dos loteamentos, a questdo da propriedadetdamento € aspecto relevante na
regularizacdo a ser promovida, enquanto que, N @a@s assentamentos auto-produzidos, a
regularizacao, via de regra, leva em consideragadeeste a posse dos moradores, que nao

tem qualquer vinculo juridico com o proprietariodlea ocupad4®®

O Departamento Municipal de Habitacdo — DEMHAB, aagttia municipal, € o
responsavel pela regularizagdo fundiaria dos chamddssentamentos auto-produzidos”
(nucleos e vilas irregulares) através do PrograenRefularizacdo Fundiaria. As prioridades
sdo estabelecidas no Orcamento Participativo, quaasl comunidades e interessados
disputam o destino dos recursos publicos, de fogua fard parte do Programa de
Regularizacdo Fundiaria a comunidade que particpa®rcamento Participativo. E a partir
dele que a administragdo municipal se pauta panaafoa proposta orcamentéria em relacao
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aos investimentos a serem feitd¥.Para tanto, o Orcamento Participativo é dividido &6
regibes, o que permite verificar, com maior clayezsa desigualdades soOcio-espaciais e as

diversidades nas irregularidades, otimizando @agio dos recursc¥®

Dessa forma, identificada a demanda via OrcameatticPativo, € feito um plano de
investimento, conforme as demandas da comunidadelveta, como levantamento
topografico, urbanizacao etc., de modo que cada ndervencao caracteriza uma etapa da
regularizacdo fundiaria a ser levada a cabo nontssento. Sao feitas, entdo, vistoria e
reunides com a comunidade-alvo, a partir dos gegida inicio a regularizacao urbanistica,
com o diagnostico da situagdo topogréfica, cadastienobiliaria, para, entdo, ser feita a
elaboracéo e aprovacédo dos projetos urbanistiopsifetonicos e de engenharia. Aprovado o
projeto com a descricdo dos lotes, 0o DEMHAB reguaverbac&o no Registro de Imoveis, e,
a partir disso e do licenciamento ambiental, s@maitlas as obras com vistorias e reunides
com a comunidade. Finalizada essa etapa, é feitgudarizacao juridica, que, em se tratando
de areas privadas, sera via usucapido, sendo gsibhormalmente é realizada a concessao

real de uso®®

Todavia, 0os obstaculos impostos pelos cartérioRetgstro de Imdveis para o registro
dos titulos dos moradores se apresentam como \eroa@mpecilhos para o éxito completo
da politica de regularizacao fundiaria em prol deitb & moradia daqueles que habitam os
assentamentos urbanos informais. Apesar dissofaP2iias foram beneficiadas, desde 2005,
com matriculas de usucapido, o que supera em 608&mero total de matriculas entregues

nos ultimos quinze anos. Entre 1994 e 2004, panplke a prefeitura entregou 137 registros.
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A Geréncia de Regularizacdo de Loteamentos é fampdr uma equipe
multidisciplinar, composta de procuradores, arqoeagentes comunitarios, engenheiros,
topdgrafos, bidlogos e gedlogos, e seu trabalhte pda premissa de que, para além da

seguranca da posse, 0s assentamentos urbanosaisfalenem ser integrados ao conjunto da
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cidade. Esta Geréncia foi instituida pelo Decretmidipal n. 15.342, de 26 de dezembro de
2006, e é coordenada pela Procuradoria Geral dadipimde Porto Alegre®**

Sua organizacao interna se da em dois nacleosyiidicp e um de analise urbanistica,
coordenado pela Secretaria Municipal de Planejasherd de um grupo técnico de
regularizacao fundiéria formado por representatediferentes 6rgdos (SMAM, DEMHAB,
DEMAE, entre outros), cujo objetivo € elaborar ttizes urbanisticas para a regularizacao
dos loteamentos irregulares e clandestinos, a @#rmaglerar o processo de regularizacéo, na
medida em que o grau de irregularidade e precatéed®s loteamentos varia muito: ha
agqueles que gozam de bem-estar urbano completoamtagoutros sdo muito parecidos aos

assentamentos auto-produzidds.

As formas de atuacdo da Geréncia de Regularizagadidfia sdo mediante acdes de
prevencéao, por fiscalizagdo capaz de diagnostsammios urbanos para imediatamente agir
administrativamente, e notificacdo para que sejampcidas as determinacfes para legalizar
o parcelamento; lavratura de autos de infracdalpoos eventualmente causados; interdicdo
e/ou embargo; aplicacdo de multas, para citar edgumedidas. A via judicial também é
utilizada de forma preventiva e ser4 o meio dec@imguando as medidas administrativas ndo
forem suficientes para impedir a formagcao do loesam irregular ou clandestino, em que
ganha destaque a acao civil publica como prindipgttumento a disposicdo da defesa do
desenvolvimento urbano sustenta%&l A atuacao repreensiva é outra forma de acado detesi
basicamente, no pedido de envio de oficio ao MinstPublico quando do ajuizamento das
acOes preventivas na esfera civil, pois a agaol pama os crimes previstos no artigo 50 da
Lei 6.766/79 € de acdo publica incondicionada, swen@odendo ser titular o Ministério

Publico.%*

Por fim, h& a atuagcdo para a regularizacdo propnigandita, que pode ser antecedida
pelas acdes preventivas ou até mesmo acompanhadgds repreensivas. O procedimento
de regularizacdo fundiaria tem inicio a partir @awhcia formulada a respeito da existéncia

de loteamento irregular ou clandestino, ou, erp@éy pedido de regularizagdo por parte da

11 MORETTO, Simone Santos; SOMENSI, Simone. Lotean®ittegulares e clandestinos: sua regularizacéo
no municipio de Porto Alegrén: Congresso de Direito Municipal: a federacdo e aditpas publicas em
debate Porto Alegre: VT Propaganda, 2007.p. 191.
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%14 |bidem, pp. 197,198.



comunidade envolvida. Nesse sentido, a presencardanidade é fundamental, pois sdo 0s
moradores do loteamento que fornecerédo os documénmtados com o loteador irregular ou
clandestino necessarios para subsidiar a atuac&edncia de Regularizacdo Fundiaria. A
partir da correta identificacdo da gleba no mams@al do municipio e de pesquisa junto
aos cartorios de Registro de Imoveis, a fim deficarise a area € publica ou privada, e se 0
proprietario que consta da matricula foi quem edatiente realizou o loteamento, avalia-se a
época em que teve inicio o loteamento irregularct@ndestino, para determinar se a
regularizacao se efetivara pela Lei Complementda4f/86, nos casos iniciados antes da Lei
6.766/79. Neste caso, se faz a regularizacdo indepéeemente dos padrdes urbanisticos
definidos no Plano Diretor, exceto no que se redereelas areas improprias para a habitagéo,
tais como terrenos alagadicos, terrenos que tergidonaterrados com produtos nocivos a
saude publica, terrenos com declividade igual @esar a 30 %. Além disso, os loteamentos
devem apresentar vias de comunicacdo, lotes dedwosicaequipamentos urbanos de

abastecimento de 4gua e energia elétrica e corsdigiia escoar aguas pluvidrs.

Nos demais casos, devem ser atendidos os padrd@BlUA, ou, entdo, a area deve
ser prevista para instituicdo de AEIS. Conforme RDBA, os loteamentos irregulares e
clandestinos se enquadram como hipotese de AEdSIltip que viabiliza a producéo e a
manutengcdo da habitacdo de interesse social medsam@docdo de padrdes especiais de
parcelamento e uso do solo, bem como de permiss@ordhas construtivas especificas para
nacleos habitacionais consolidados. Nesse sen#doAEIS poderdo ser urbanizadas e

regularizadas, levando, sempre que possivel, aaf@omo o assentamento esta organizado.
616

Feito o diagnéstico da situacdo de irregularidadie selecionar as medidas a serem
tomadas para a regularizacdo, por meio da fixagatirdtrizes urbanisticas, que € justamente
o trabalho do grupo técnico antes referido, sesgnmta o projeto urbanistico para aprovacao
perante os 6rgaos técnicos. Uma vez aprovado.eanmnto esta urbanisticamente inserido
na cidade formal, e se da inicio a fase juridiceedalarizacado do loteamento, com o assento
no registro imobiliario da existéncia do loteameptale seus proprietarios, o que se faz
normalmente com base no More Legal, Provimento8R24 da Corregedoria Geral da

15 MORETTO, Simone Santos; SOMENSI, Simone. Lotean®eittegulares e clandestinos: sua regularizacéo
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Justica do Rio Grande do Sul, que flexibilizou sotaneira as exigéncias da Lei 6.766/79
tornando possivel 0 acesso das pessoas que hab#falmteamentos ao seu direito de
propriedade devidamente reconhecido. E importaggeaitar que o didlogo com o Poder
Judiciario é um caminho bastante frutifero no questere a transposicao dos obstaculos para
a realizagdo da regularizagao plena. De fato, exlanucdo com a Corregedoria Geral da
Justica do Estado do Rio Grande do Sul permitixpedicdo do Projeto More Legal, que
permitiu solucionar varias situacdes pendentesddigaa regularizacdo dos loteamentos

irregulares e clandestinds®

Uma das principais vantagens destacadas pela Gedn&egularizacdo Fundiaria em
se trabalhar nos moldes acima expostos € a padad®sl do municipio diagnosticar, de forma
mais segura, a situacdo dos loteamentos irregutareslandestinos consolidados, e, por
conseguinte, atuar sobre eles de forma mais efédiurto ponto positivo realgado € a visao
diferenciada que uma equipe multidisciplinar agragatrabalho, tornando-o mais célere e
completo. Por fim, ressalta-se a atitude pré-adivanunicipio no combate a irregularidade, o
qgue diminuiu consideravelmente as acdes em queafigucomo réu por omitir-se sobre a
quest&o®?

Andlise de um caso pratico: Vila das Placas (Cordisndos Anjos)®%°

A regularizacao fundiaria da Vila das Placas, l@p@dominio Residencial dos Anjos,
feita pelo DEMAHB chama a atencao pelo fato destdo realizada na regido central da
cidade, nas proximidades da Avenida Ipiranga, nmalate populacdo que comecou a residir

no local na década de 1970. A chamada Vila das®legnsistia num assentamento urbano

®1” MORETTO, Simone Santos; SOMENSI, Simone. Lotean®ittegulares e clandestinos: sua regularizacéo
no municipio de Porto Alegrén: Congresso de Direito Municipal: a federacdo e aditpas publicas em
debate Porto Alegre: VT Propaganda, 2007.p. 204.
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informal consolidado e de deficitarias condicbesm ssaneamento nem &agua potavel,
abastecimento de agua, luz, sem vias de circulagio,pavimentacdo, localizado em area
publica municipal, com duzentos e cinqlenta e cipassoas residindo em casas
precariamente construidas, que possuiam entre elotsnco cdmodos. Esse local foi

totalmente urbanificado e regularizado, com a cagdb de 60 apartamentos, redes de
esgotos cloacal e pluvial; rede de &gua; rede d@egien elétrica e iluminacdo publica;

pavimentacdo, acessos e passeios, tendo sido adibargitulos de concessao de direito real

de uso.

Em 1986, os moradores fundaram uma associacdo el9%mh, a comunidade se
mobilizou para obter a concesséao do direito realiste a fim de assegurar a posse que ja
vinham exercendo. No ano de 1993, os moradoresrkgr incluir sua demanda para a
realizacdo de regularizacdo fundiaria no Orcaméddicipativo, quando se deu inicio a
elaboracdo do projeto que contemplava cinqlenteise familias residentes. Em face da
auséncia de recursos para dar seguimento aquédtopr® comunidade obteve a inclusdo no
programa Pro-Moradia, financiado pela Caixa, quasdocomecou a elaborar um novo

projeto, agora para sessenta familias, chamadoduni Residencial dos Anjos.

Um dos aspectos importantes desse processo deaneggéo foi, por um lado, a
postura participativa dos moradores que, aléem dmappe colocar claramente suas
necessidades, se recusaram a sair do local duwaxecucao das obras, com receio de néao
serem beneficiados com a nova estrutura; e, poo,caitcompreensao da Administracdo com
essas questdes, 0 que deu inicio as chamadagdeagassagem, que permitiu que quarenta e
cinco das sessenta familias permanecessem naaresn local provisoriamente destinado a
sua residéncia. Com isso, os moradores foram dasioi as transformacdes e participando
ativamente do processo levado a cabo, como, ponmre as mulheres, que exigiram a
existéncia de um espaco entre os prédios para gjeeamcas pudessem brincar de forma

segura, sob os olhos de suas méaes.

Apesar da exiglidade das dimensdes do terrenppgsivel, principalmente em virtude
da intervencdo da comunidade no processo, constmuiconjunto com 12 blocos de trés
pavimentos, com unidades habitacionais de atédtéwitérios, com area dotada de vias de
circulacdo. Os apartamentos foram ocupados em Bedade 2000 pelas familias que ficaram

no local durante a execugao do projeto, e as demsaismiram suas residéncias em abril de



2001, com a conclusao. O total do custo foi norvd®R$ 1.078.000,71, sendo que 61,69%
adveio do municipio e 38,40% do Pro-Moradia da &€dtcondmica Federal. As familias

pagam uma contribuicdo mensal de aproximadamente’ R® (dezesse reais) pelo direito de
morar, e a Prefeitura ofereceu o direito de aginsifas unidades pelo preco de custo, com

prazo de até 20 anos para pagamento.

A realizacdo do projeto que originou o CondominésiBencial dos Anjos recebeu, em
Houston, Texas (EUA), destaque na primeira edigiprdmioFiabci René Frank Habitat
em 2004, tendo sido julgado por especialistasnatg@onais, que levaram em consideragéo
diversos critérios, tais como a possibilidade dedferéncia do uso da terra e do seu titulo,
qualidade da construcéo, financiamento, acessbiidalém do impacto na comunidade e no

ambiente.

A premiacgao busca reconhecer e recompensar og@s®mpreendidos para a melhoria
da qualidade de vida de moradores nos assentamebisos informais em todo o mundo,
tendo sido o evento patrocinado pelo progratiaditat, da ONU, cujo objetivo é que os
projetos vencedores sirvam de modelos para cidaalesnecessidade de resolver questbes

similares.

O Condominio Residencial dos Anjos foi destaque u@s caracteristicas peculiares,
notadamente pelo fato de estar situado na regidtratede Porto Alegre, permitindo a
comunidade a inser¢cdo completa na cidade, alénudiidgde das instalagfes e da efetiva
participacdo da comunidade envolvida.

A experiéncia brevemente referida demonstra, dedanequivoca, que uma politica de
regularizacao fundiaria, inserta numa politica nebpreocupada com o ser humano, € capaz
de transformar a vida dos habitantes dos assentasn@mbanos informais. No caso relatado, é
possivel constatar o atendimento dos aspectosdewadbs importantes no que se refere a
conquista de uma moradia condigna. Com efeito,actord orienta a Cartilha Producédo Social
do Habitat — Conceito, principios e diretrizes de impleme#tgc, a habitabilidade envolve
guestbes objetivas e também subijetivas: as primdizeem respeito as dimensodes fisicas da

moradia, infra-estrutura, salubridade e mobilidaale;segundas se referem a cultura, aos

%21 HABITAT PARA A HUMANIDADE. Producéo Social do HabitaBrasil: [s.n.], 2008. p. 8.



hébitos, necessidades e vontades de cada moraml@add do Condominio Residencial dos
Anjos, se identifica, para além do cumprimentoaawicdes fisicas (objetivas), a importante
dimensado subjetiva. De fato, a possibilidade de eoraunidade que vivia em precarias
condicOes, alijada totalmente da chamada cidadealprter condicbes de determinar os
rumos na melhoria de suas vidas, tal como foi adtat significa o verdadeiro resgate da
cidadania e da dignidade da pessoa humana, naanadidjue lhe é possibilitado o exercicio

de seu direito de auto-determinacédo e de parti&égpaas decisdes que |Ihe afeta.

Por tais razoes, foi escolhido o caso em tela cexeoplo de resultado positivo de uma
politica de regularizacdo fundiaria includente teada por uma politica de desenvolvimento

urbano voltada ao resgate da dignidade de seushtas.

Algumas anotacoes a guisa de fechamento

A forma como esta estruturada administrativamemtedois segmentos, sendo um deles
uma autarquia — o DEMHAB, e outro um 6érgéo vincaladProcuradoria Geral, pode levar a
um descompasso na politica de regularizacdo fuad&ralisada no seu todo. Tanto os
chamados assentamentos auto-produzidos quanto regulares e clandestinos sé&o
assentamentos urbanos informais que, em sua nraeigaia, sdo desprovidos das condi¢cdes

mais basicas para o desenvolvimento de uma vidadogmdade.

Nesse sentido, tendo em vista a estrutura de aidatlq DEMHAB, o0 que, por si s0, ja
pressupfe uma atuacdo mais apartada do restantestdaura administrativa, pode
comprometer uma integracéo mais efetiva e sinégioaos demais 6rgdos que atuam para a
politica urbana e habitacional de Porto Alegre.p®eum lado, a autonomia administrativa da
autarquia lhe permite uma margem de acao maispgilputro lado a eventual auséncia de
integracdo com os demais 0rgaos e departamentodvielos pode representar um entrave,
comprometendo a celeridade do processo. De outtdabaa Geréncia de Regularizacéo
Fundiaria ndo possui a autonomia do DEMHAB, embooate com uma estrutura
multidisciplinar aparentemente bastante integr&datal contexto, pode restar comprometida
a coesdo da politica de regularizacéo fundiargyeopoderia ser evitado com a centralizacao

da politica de regularizacdo fundiaria num orgdeeetico destinado para tal fim.



De outra banda, os empecilhos identificados naartdos Registros de Imdveis no
que se refere a regularizacdo da area em confalmicam a situacéo fatica, bem como dos
titulos dos novos proprietarios ou concessionargmesentam verdadeiro retrocesso na luta
pelo reconhecimento e pela inclusdo daqueles gugpreeforam excluidos da vida com

qualidade na cidade. E crucial que medidas sejamadas para combater essa situagéo.

Todavia, cumpre o registro de que, em Porto Alegreegularizacdo fundiaria esta
recebendo o devido tratamento de uma politica @alblCom efeito, o inicio do seu
desenvolvimento ocorreu com o Partido dos Trabailtesd e, em que pese a mudanca havida
nas eleicdes de 2004, o governo que assumiu deins®ago ao trabalho que vinha sendo
realizado, demonstrando a seriedade na preocupagéoa efetivacdo do direito humano

fundamental social a moradia digna na cidade dio Pdegre.

Em que pese os varios Obices a serem superadastesap serem feitos, é possivel
afirmar que a politica de regularizacao fundideaahvolvida pelo municipio de Porto Alegre
viabiliza o acesso a moradia minimamente digna lagqugue habitam os assentamentos
urbanos informais, e, embora ainda n&o tenha logoadicance quantitativo desejado, vem
atendendo aos parametros estabelecidos internauiema no que se refere a uma moradia
adequada.

Por fim, cumpre destacar o carater democratico adgsditica de regularizacéo
fundiéria, que a qualifica sobremaneira e a legifima medida em que o envolvimento e 0
respeito a participacdo daqueles que serdo dirataraéetados pela intervengdo demonstra o
reconhecimento da cidade informal e aponta a detegdo em integra-la a cidade que é de
todos, e atribui durabilidade as intervencbesug @s proprios beneficiados sao responsaveis
pelas decisdes. Nesse sentido, logra-se realidmnalade da pessoa humana e a cidadania,
com o fortalecimento inquestionavel do Estado De#atao de Direito brasileiro.



CONCLUSAO

O direito a moradia é um direito humano fundamestalial, reconhecido na ordem
internacional em diversos instrumentos dos quaBrasil é signatario, e é consagrado,
expressamente, no artigo 6° da Constituicdo de. BB&& direito impde, por um lado, o dever
de abstencdo por parte do Estado, que estd prod@datuar de forma que dificulte ou
inviabilize o seu exercicio e, de outro, o compelema conduta positiva. Nesse sentido, o
Estado tem o dever de elaborar e executar polipdddicas que visem a promocao e a
protecdo do direito a moradia, especialmente quand@nidade do individuo encontra-se
comprometida por ndo restarem satisfeitas as cdesligninimas de habitabilidade para o

desenvolvimento de uma vida condigna.

Contudo, na realidade brasileira, calcada humagiu de extrema exclusédo social a
partir de uma desigualdade aviltante na distribuid@ rendas, do descaso do Poder Publico,
notadamente com a especulacdo imobiliaria, de egialdcdo por muito tempo elitista, de
uma auséncia de politicas publicas habitacionabana eficientes, os assentamentos urbanos
informais aparecem como a alternativa de acessoradia para a populacdo de baixa renda,
que (sobre)vive em condi¢Bes absolutamente indjgmagreas insalubres e, muitas vezes, de
risco. De tudo isso, se pode dizer que a espeauliagdbiliaria é o fator mais dificil de
erradicar, “gue resiste e até hoje e molda a es&rudo espaco urbano”, evidenciando que

ainda ha uma submiss&o muito forte da terra adad®pi

De fato, o padrdo de crescimento urbano brasigigautado pela exclusdo de uma
parcela cada vez maior da sociedade no que digitesgm aproveitamento dos beneficios da
cidade, o que é recrudescido com o incessante aordarpobreza. Embora se verifiqgue um
declinio da industrializag&o tradicional que fohala propulsora da migragdo campo-cidade,
a urbanizacao brasileira segue crescendo, aindemuaxas menores aquelas da década de
1970. O resultado é que o “padrdo intrinseco a peseesso de urbanizacdo, a referida

combinac&o de exclusdo social e da segregacadaspata se agravand§
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Conforme sintetiza Manuel Castells a respeito dmateo que ha, no Brasil, em termos
de urbanizacdo, ndo € o reflexo de um processoadiermzacdo, mas sim a expressao, no
nivel das relacdes socio-espaciais, do agravantagaontradicdes sociais inerentes ao seu
modo de desenvolvimento, que foi determinado per dependéncia especifica dentro do

sistema capitalista monopolista’

A compreensédo da problematica urbana abrange, a@gobreza; a exclusdo social; a
segregacao espacial; a manipulacdo do espaco @udicidade, principalmente quanto a
especulacdo imobiliaria e aos investimentos publam infra-estrutura e servicos nas areas
economicamente valorizadas; a deterioragcdo do m@@mbiente. Todos esses aspectos séo
frutos do modelo de urbanizacdo ocorrido no Brgsi€, durante muito tempo, foram
descurados e agora cobram solucdes. Essas, toddédapodem ser pensadas de forma
compartimentada, segmentadas nas suas escolha$ogas esses aspectos estdo integrados,
demandando uma andlise conjunta para que as magidas coerente&?

Apesar do evidente quadro urbano de informalidageceariedade, os dados sobre a
informalidade da ocupagao urbana no Brasil ndopsécisos, e isso precisa ser melhorado.
De fato, para que se possa, efetivamente, conaebar politica publica de regularizacdo
fundiaria inclusiva, é imprescindivel “um diagnéstisério do tamanho do problema, de que
cifras econbmicas ele significa e a consciénciajge representaria para o pais a solucéo

desse problem&®®.

De qualquer sorte, a promulgacdo da Constituicah988 representa a guinada ética
por meio da qual deve ser tratado o direito a maradndigna nos assentamentos urbanos
informais. Com efeito, a previsdo expressa da dajie da pessoa humana e da cidadania
como fundamentos do Estado Democratico de Dire#sileiro, no artigo 1°, e os objetivos
de erradicacdo da pobreza e da diminuicao dasudddagles sociais, indiscriminadamente,
para a construcao de uma sociedade justa e salidérartigo 3°, permeiam o capitulo inédito

da politica urbana.
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A previsdo de uma politica de desenvolvimento wbewsm o objetivo de ordenar o
pleno desenvolvimento das funcbes sociais da cidade garantir o bem-estar de seus
habitantes, demonstra, de forma irrefutavel, arabtddde do ser humano na execucao dessa
politica, que tem como finalidade precipua o rdspeisua dignidade. Nas precisas palavras

de Rogério Gesta Leal,

é facil concluir, destarte, que um dos componedtedesenvolvimento urbano é o
principio do desenvolvimento sustentavel, por nigicqual as pessoas humanas se
tornam o centro das preocupagfes, devendo as pgbksas serem norteadas pela
nogdo do pleno direito a qualidade de vida, e ndmeste pelo direito de
sobrevivéncia. Assim, o desenvolvimento na cidaaeente podera ser considerado
sustentavel se estiver voltado para a eliminagdopdbreza e redugdo das
desigualdades sociais, devendo, para tanto, adotepoliticas que priorizem os
segmentos pobres da populacdo. Do contrario, estarém pleno conflito com as
normas constitucionais, com o sistema internacial protecdo dos direitos
humanos e com o principio internacional do desefiveinto sustentavel?’

Com a inclusdo do direito a moradia na Constituic@o 1988 como um direito
fundamental social, em 2000, e com a edi¢do daEstda Cidade, em 2001, a promocao
desse direito as pessoas carentes que vivem remgasentos urbanos informais passa a ser,
definitivamente, um dos pontos centrais da politidzana, e a regularizacao fundiaria surge
como uma politica de fundamental importancia paraaizacdo do projeto constitucional

voltado a dignidade do ser humano.

Nesse sentido, o Estatuto da Cidade, ao absonsms gsreceitos constitucionais,
inaugura uma nova concepc¢ao sobre a politica ddamgacdo fundiaria, consolidando o
direito a moradia condigna como um dos elementosiais da politica de desenvolvimento
urbano, vinculando, definitivamente, o Poder Pabkcelaboracdo de uma politica publica
urbana que contemple a regularizacdo fundiaria corem para a efetivacdo do direito a

moradia condigna para aqueles que habitam os assemtios urbanos informais.

Com efeito, a medida que o Estatuto da Cidade pralifeito a moradia, a terra urbana,
ao saneamento ambiental, a infra-estrutura, adceeevaos transportes publicos, bem como a
regularizacdo fundiaria dos assentamentos urbamfosmais como diretrizes da politica
urbana, esse importantissimo diploma legal passa ®isto como 0 conjunto de disposi¢cdes
prenhe de valores juridicos fundamentais exprassddonstituicdo. Assim, a politica publica

%27 LEAL, Rogério GestaDireito Urbanistico: condic8es e possibilidades etnstituicido do espaco urbano.
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de regularizacdo fundiaria dos assentamentos whaf@mais, mais do que uma forma de
reduzir as desigualdades sociais, busca garadignédade da pessoa humana pela efetivacao
do direito humano fundamental social a moradia gmaj entendida em seu sentido amplo,

na forma exposta no decorrer deste trabalho.

Destaca-se, contudo, que a regularizacdo fundideno parte da politica de
desenvolvimento urbano com foco no direito a maadondigna para uma cidade
sustentavel, € uma politica de execuc¢do consteore carater curativo e preventivo, a fim de
que seja estabelecido um ciclo virtuoso. Nessa rqua regularizacdo fundiaria, como
subsistema da politica de desenvolvimento urbana,tanto sobre o passivo scio-ambiental
decorrente do modelo de urbanizacdo brasileiro,octambém cria condicbes de acesso a
terra urbanizada a populacéo de baixa renda. Rosbmtraria a essa premissa compromete o
restabelecimento de uma ordem urbanistica inclupwia se assim nao for, a erradicacdo de
um assentamento urbano informal sempre sucederaowm foco de informalidade e, por

conseguinte, o aviltamento da dignidade da pesswaina seguira ocorrendo.

A regularizacdo fundiaria como politica publicaidelusdo social cumpre, assim, um
papel fundamental no planejamento e na politicalekenvolvimento urbano. Seu carater
multifacetario exige que seja desenvolvida desda dtita de interdisciplinaridade, numa
perspectiva de gestdo integrada, conciliada comdaggreventivas para estancar 0 processo
de informalidade urbana, e contando com uma ppaijéio popular efetiva em todas as suas

etapas, para que se desenvolva de forma sustestavwalais imune possivel as contingéncias

7

politicas. Tendo em vista que a producdo da moredaamal na cidade é um processo

estrutural e estruturante do espaco urbano,

€ dessa forma que a questdo do desenvolvimentoariodormal tem que ser
tratada. Em outras palavras, ndo cabe tratar damafidade urbana tdo-somente
com politicas setoriais ou com programas isoladosa que se deva reconhecer a
importancia dessas politicas, deve-se buscar cencefa politica de enfrentamento
da questdo que formule programas de regularizagdasdentamentos informais
consolidados em um contexto mais amplo de politibana e politica habitacional
gue visem a geracdo de opcdes de novas moradmspaetores mais pobres, tanto
pelo Poder Publico quanto pelo mercado fortffal

628 FEERNANDES, EdésidRolitica Nacional de Regularizacao Fundiaria:camteproposta e limit In: Revista
de Direito Imobiliarig Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 56, Jadeintio 2004. p. 242.



Embora a sua execugcdo seja de competéncia muni@patalizacdo do projeto
constitucional da concretizacdo da dignidade dtvserano € de responsabilidade de todos os
entes federados. Por isso que a Constituicdo eza ge competéncia comum de todos eles a
promocao de programas de construcao de moradiasetharia das condi¢des habitacionais e

de saneamento basico.

Nesse contexto, se evidencia a coeréncia da Qagaotde 1988 no tratamento do
tema, que, de forma sistémica, determina o cumptionda funcéo social da propriedade
urbana em prol da coletividade, de forma a garantlireito humano fundamental social a
moradia digna indiscriminadamente, como projeto rdsponsabilidade de todos, com
execucao direta pelo municipio que, na realizagdsuad politica de desenvolvimento urbano,

deve concretizar os principios fundantes da diglgdia pessoa humana e da cidadania.

A criacdo do Ministério das Cidades e a politicaag@io que vem sendo por ele
desenvolvida no tocante a regularizacdo fundiada dssentamentos urbanos informais,
aliados a conscientizacdo a respeito do tema, ipaimente na escala dos municipios,
demonstram que a regularizacdo fundiéria urbana semstruturando cada vez mais como
uma politica publica voltada a solu¢do do problefaaauséncia de efetividade do direito a

moradia condigna.

Conforme se pode verificar, ha um novo horizonte sgidesvela em termos de politica
de desenvolvimento urbano, no qual, como refeadegularizacdo fundiaria ganha destaque,
pois € a politica publica adequada para enfrentiar e€onta da situacdo de informalidade ja
consolidada nas cidades brasileiras, e capaz déaawno freio de sua reproducdo. Com
efeito, as alternativas para se trabalhar com pseBtica publica sdo muitas, e seu éxito
depende basicamente da habilidade do Poder P@licefetivar os instrumentos previstos no
Estatuto da Cidade para transformar os tradicionlastaculos e desafios em oportunidades,
avancando na conquista de uma moradia minimamégrne gara a populacdo que vive em

assentamentos urbanos informais.

N&o se pode negar, contudo, que ha muitos obstiauserem superados e medidas a
serem tomadas, mas ha que se perseverar, poisanocanser transformado é resultado de
séculos de um modelo de urbanizacdo segregadorclederte. Embora haja um longo

caminho a percorrer, o primeiro passo ja foi dado.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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