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RESUMO

O direito a habitacdo consiste em um direito fundamental social, cujo conteddo néo
é totalmente delimitado ao nivel constitucional e cuja dimens&o positiva demanda elevados
custos, uma vez que ndo se limita a estrutura fisica de uma casa, englobando ainda a
infraestrutura social na qual a construcdo estd conectada. Dessa forma, a atuacdo dos
Poderes Legislativo e Executivo torna-se imprescindivel para a efetivacdo deste direito,
sendo certo que o grau de concretizacdo varia de acordo com as circunstancias econémicas
e prioridades politicas de cada época. No entanto, em se tratando de um direito
fundamental, o seu conteddo minimo deve ser garantido, sob pena de se legitimar a
interferéncia do Poder Judiciario. Considerando que as cidades atuais abrigam grande parte
da populacdo pobre do mundo e que a pobreza é uma realidade que ameaca a realizacdo do
direito a habitacdo, ndo apenas por gerar situacdes de moradia nas ruas, mas também por
fomentar a precariedade e informalidade quanto ao uso e ocupacdo do solo, é fundamental
enquadrar o direito a habitacdo no contexto do direito do ordenamento do territdrio e
urbanismo. Tanto o ordenamento juridico portugués quanto o brasileiro possuem uma
gama consideravel de instrumentos juridicos urbanisticos de promogdo e efetivacdo deste
direito perante a populacdo de baixa renda. Portanto, o problema ndo estd na falta de
legislacdo ou politicas publicas, mas sim na sua implementacdo. Em outros termos, a mera
previsdo de instrumentos urbanisticos habitacionais sem uma gestdo eficiente que
compreenda a determinacdo reciproca entre as politicas habitacionais e urbanisticas é

ineficaz.

Palavras-chave: habitacdo; direito fundamental social; minimo existencial;
dignidade da pessoa humana; judicializacdo; politicas publicas; instrumentos juridicos

urbanisticos e populagédo de baixa renda.



ABSTRACT

The right to housing is a social fundamental right, the content of which is not fully
defined at a constitutional level. The positive dimension of this right demands high costs,
since it is not limited to the physical structure of a house, but also covers the social
infrastructure that the house is connected. Thus, the actions of the Legislative and
Executive becomes imperative for the realization of this right, being certain that the degree
of implementation varies depending on the economic circumstances and political priorities
of each epoch. However, in the case of a fundamental right, the minimum content must be
guaranteed, otherwise the interference of the Judiciary becomes legitimate. Whereas most
of the world's poor live in cities and that poverty is a reality that threatens the realization of
the right to housing, not only for generating housing in the streets, but also for fostering
precariousness and informality regarding the use and occupation of land, it is fundamental
to frame the right to housing in the context of the right of land use and urban planning.
Both the Portuguese and the Brazilian legal systems have a considerable range of urban
legal instruments to promote and implement this right towards the low-income population.
So the problem is not the lack of legislation or public policies, but rather the inadequate
implementation of them. In other words, the mere forecast of housing urban instruments
without efficient management who understands the reciprocal determination between the

housing and urban policies is ineffective.

Key-words: housing; social fundamental right; existential minimum; human
dignity; judicialisation; public policies; urban legal instruments and low-income

population.
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1- Introducéo

O presente trabalho tem por objetivo abordar o direito & habitacdo no contexto dos
direitos sociais fundamentais e sua vinculacdo ao direito do urbanismo, a fim de

comprovar que a concretizacao efetiva do primeiro depende essencialmente do segundo.

Considerando que a pobreza é uma realidade que ameaca a realizacdo do direito a
habitacdo, ndo apenas por gerar situacdes de moradia nas ruas, mas também por fomentar
situacOes precarias de moradia e informalidade quanto ao uso e ocupa¢do do solo, sera

dado enfoque ao direito & habitagdo para pessoas de baixa renda.

Na primeira parte da dissertacdo, pretende-se demonstrar a configuracdo do direito
a habitacdo como um direito fundamental social, cujo nlcleo essencial esta intimamente

relacionado a dignidade da pessoa humana.

Para tanto, é imprescindivel fazer uma breve abordagem acerca dos direitos
sociais, mostrando o contexto histérico em que surgiram, as diferengas entre estes e 0s

chamados direitos de liberdade e as consequéncias dai decorrentes.

Conforme € sabido, os direitos sociais ndo possuem um contetudo determinado a
nivel constitucional e pressupfem recursos financeiros estatais para serem efetivados.
Assim, tais direitos necessitam de uma interferéncia do legislador que devera concretizar
as diretrizes constitucionais, podendo escolher os meios mais adequados diante das

prioridades e recursos disponiveis em cada época.

Ato continuo, as opcdes legislativas devem ser transformadas em politicas publicas
pelo Poder Executivo. No entanto, é notoria a ineficiéncia da atuacdo dos Poderes
Legislativo e Executivo no que tange a concretizacdo dos direitos sociais, como é o caso

do direito & habitagéo.

Diante desse quadro, assiste-se a um incremento da atuacao judicial em relacdo aos
direitos sociais como consequéncia de diferentes fatores, tais como: a aprovagdo de
Constituicbes mais detalhadas, que passam a prever direitos sociais especificos, o

sucessivo movimento de afirmagdo da normatividade constitucional, as crises de

MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito & Moradia. S&o Paulo: Editora Atlas S.A, 2012, p. 165.



representatividade que atingem o Poder Legislativo e Executivo dos mais diversos Estados,

etc.?

Nesse diapasdo, serd demonstrado que a necessaria intermediacdo dos Poderes
Legislativo e Executivo ndo significa negar a eficacia direta e imediata dos direitos sociais
conferida pelas Constituicbes portuguesa e brasileira, uma vez que o nucleo essencial
desses direitos deve ser respeitado, sob pena de se legitimar a interferéncia do Poder
Judiciério.

Todavia, a intervencdo do Poder Judicidrio no ambito das politicas publicas sera
abordada de forma critica, com a exposi¢do ndo apenas dos fatores que ensejam a sua
necessidade para a satisfagdo do nucleo essencial dos direitos sociais, mas também das

desvantagens desta intervencdo quando utilizada de forma indiscriminada.

Tendo em vista a crise do Estado Social demonstrada pela ineficiéncia da atuacao
do Poder Pablico na garantia dos direitos sociais de forma igualitaria para todos o0s
cidaddos, aduzir-se-a4 brevemente as suas causas e as medidas a serem adotadas para a sua

reforma, dando-se énfase as ideias de regulagdo e “good governance”.

Em sintese, a primeira parte destina-se a tratar dos principais pontos de uma teoria
geral dos direitos sociais, contextualizando-a com o direito a habitacdo por meio de

exemplos baseados em casos reais que envolvem este direito social.

Ja na segunda parte da dissertacdo serd abordado o direito social a habitacdo
propriamente dito, sua previsdo nos ambitos internacional e nacionais, caracteristicas,

conteddo e dimens@es positiva e negativa.

Além de previsto expressamente pelas Constituicdes portuguesa e brasileira, o
direito a habitacdo estad condensado em indmeros diplomas internacionais, evidenciamendo
o reconhecimento pelos Estados Soberanos da sua imprescindibilidade para a dignidade da

pessoa humana.

Demonstrar-se-a4 que o direito a habitacdo ndo se limita a um teto sobre a cabeca,

englobando além da estrutura fisica de uma casa, a infraestrutura na qual a construcao esta

2SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 516.



conectada, 0s servicos de agua, esgoto, coleta de lixo, meio ambiente saudavel, adequacéo

cultural, razoabilidade do custo, além de uma infraestrutura social.

Em sua dimensdo negativa, o direito a habitacdo constitui uma garantia dos
particulares contra ingeréncias indevidas do Estado ou de terceiros, ou seja, o direito de

n&o ser arbitrariamente privado da habitacéo.

Logo, a seguranca da posse € um elemento essencial para a efetiva concretizagdo do
direito a habitacdo, razdo pela qual serdo trazidas as questdes dos despejos forcados e da

impenhorabilidade do unico bem imdvel utilizado para a moradia do devedor e sua familia.

Por outro lado, a dimensdo positiva do direito a habitacdo consiste no direito a
moradia adequada, que demanda medidas ativas do Estado por meio de politicas publicas

habitacionais.

Por conseguinte, a implementacdo das politicas publicas habitacionais incumbe aos
Poderes Legislativo e Executivo, bem como estdo intrinsicamente vinculadas ao direito do
ordenamento do territério e urbanismo, haja vista ser o direito a habitacdo o ndcleo central

do direito as cidades sustentaveis.

Pretende-se demonstrar que a dominacao social também se da através do espaco
urbano, na medida em que o poder politico e a exploracdo econémica sdo exercidos por

intermédio desse mesmo espaco.’

E justamente como uma resposta a essa dominacdo social que surgem o0s
instrumentos urbanisticos de promocdo da habitacdo para pessoas de baixa renda, como
meio de controle pelo Estado da pressdo exercida pelo mercado imobiliario, permitindo o
cumprimento da funcdo social das cidades e garantindo que todas as pessoas possam
desfrutar dos beneficios por elas gerados, através da realizacdo de projetos e investimentos
baseados em critérios de equidade distributiva, complementariedade econémica, respeito a

cultura, a diversidade e a sustentabilidade ambiental.

Portanto, na terceira parte da dissertacdo serdo abordados alguns dos mais
relevantes instrumentos urbanisticos de promocdo da habitacdo para pessoas de baixa

renda existentes nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, sendo certo que nédo se

*MARICATO, Erminia. Habitag4o e Cidade. 7° ed. S&o Paulo: Atual Editora, 1997, p. 42.



tem a pretensdo de esgotar o tema, 0 que seria impossivel em razdo da enorme variedade

de instrumentos existentes em ambos 0s ordenamentos juridicos.

Deve-se atentar para o fato de que ndo se esta diante de um estudo de direito
comparado stricto sensu, tendo em vista que ndo foi cumprida uma atitude fundamental de
toda pesquisa comparativa, qual seja a construcdo de uma metodologia especifica para a
comparacédo dos sistemas portugués e brasileiro.

Trata-se de um estudo sobre a problematica habitacional, com a anélise de questfes
semelhantes existentes em Portugal e no Brasil, principalmente no que tange a populacao
de baixa renda, a fim de permitir a reflexdo sobre meios juridicos a serem repensados e/ou

adaptados em cada um dos respectivos ordenamentos juridicos.
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2- Direitos Sociais

2.1 Contextualizagdo em Relagdo aos Direitos Fundamentais. Caracterizagdo. Evolucédo

Historica.

Primeiramente, é oportuno destacar que os direitos fundamentais sdo, em termos
amplos, conceitos morais configurados no &mbito da filosofia politica como posi¢des que
protegem as propriedades basicas dos individuos, que lhes permitem interatuar com

liberdade e dignidade no meio social.*

Considerando que o direito a habitacdo é um direito fundamental social, mister
fazer uma breve digressdo acerca das caracteristicas gerais dos direitos sociais, a fim de
que se tornem mais claros os contornos do direito objeto do presente trabalho.

Cumpre enquadrar os direitos sociais na teoria das geracdes de direitos
fundamentais, o que serd feito de forma sucinta, em razdo do assunto ja ter sido

amplamente debatido.

A terminologia "geragdes" é criticada por grande parte da doutrina,® a0 argumento
de que o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater
cumulativo e de complementariedade e ndo de alternancia e substituicdo, logo, a expressao

correta seria "dimensdes" de direitos fundamentais.®

Os direitos de 1% dimensdo correspondem aos ideais revolucionarios do século
XVII, tém como titular o individuo, sdo oponiveis principalmente ao Estado e possuem
como principal caracteristica o carater negativo, que impde uma abstencdo por parte

daquele Gltimo.

* PULIDO, Carlos Bernal. Fundamento, Conceito e Estrutura dos Direitos Sociais. Uma Critica a “Existem
Direitos Sociais?" de Fernando Atria. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.
Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p.142.

*BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16® ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 525. PERES
LUNO, Antonio Henrique. Las Geraciones de Direitos Humanos. In: Revista del Centro de Estudos
Constitucionais. n° 10. Madrid: set/dez, 1991, pp. 203-217.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado,1998. p. 47.

"PANSIERI, Flavio. Eficacia e Vinculagdo dos Direitos Sociais: reflexdes a partir do direito @ moradia. 2°
tiragem. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 36.
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Ja os direitos de 2* dimenséo estdo relacionados ao antiliberalismo, iniciado no
final do século XIX com as reivindica¢des populares. Sdo direitos intimamente vinculados

ao principio da igualdade e possuem como nota distintiva o carater positivo.

Além dessas duas dimensdes de direitos fundamentais, a doutrina consente com a
existéncia de uma 3% dimensdo vinculada aos ideais de fraternidade e solidariedade. A
principal distincdo dos direitos dessa dimensdo € a titularidade coletiva ou difusa, por

vezes indefinida e indeterminavel.

Ha ainda quem sustente a existéncia de uma 4® dimensé&o resultante da globalizagdo
dos direitos fundamentais, correspondente aos direitos a democracia, a informagéo e ao

pluralismo.?

Os direitos fundamentais sociais, precisamente na dimensdo positiva, ou seja, de
direitos a prestagdes estatais, objetivam uma compensagdo das desigualdades faticas
geradas pelo mercado na alocacdo de recursos e distribui¢do de riquezas de modo a

garantir aos cidadios uma existéncia com dignidade.’

No que tange ao direito fundamental social a habitacéo, este leva em consideracédo
que alguns grupos ou individuos tém dificuldades particulares para exercer o seu direito a
moradia adequada, como por exemplo as mulheres, criangas, habitantes de favelas,
moradores de rua, deficientes fisicos, deslocados, imigrantes, povos indigenas, etc.™

Por conseguinte, a fim de proteger o direito a habitacdo de forma eficaz é
imprescindivel prestar atencao a situacdo especifica de individuos e grupos, em particular
daqueles que vivem em situacfes vulneraveis. Os Estados devem adotar medidas positivas
e acOes afirmativas para garantir que eles ndo sejam discriminados negativamente no

proposito ou no efeito das leis.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 524-526. Do
pensamento desse autor, pode-se incluir dentre os direitos de 4% geracdo o direito a manipulagio genética, a
mudanca de sexo, etc. O conceito de cidadania aqui referido é um conceito amplo, decorrente da teoria de
cidadania de Marshall, segundo a qual o Estado, por meio das suas entidades politicas, tribunais, corpos
representativos, servicos sociais e escolas, é responsavel pelos rumos da sociedade e, por conseguinte,
demandas sociais por bem-estar. Sobre o tema, MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, Classe Social
e Status. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967, pp. 63 -64.

9BELLO, Enzo. Cidadania e Direitos Sociais no Brasil: Um Enfoque Politico e Social. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 180.

YSDH/PR (Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica). Por uma Cultura de Direitos
Humanos. Direito a Moradia Adequada. Brasilia. 2013. Disponivel em:
http://unesdoc.unesco.org/images/0022/002254/225430POR.pdf. Acesso em 2 de novembro de 2014.
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Cumpre salientar que, apesar da caracteristica prestacional ser a mais marcante dos
direitos sociais, certo é que estes também possuem uma dimensao negativa ou de defesa, a
qual enseja para o Estado o dever de respeita-los e protegé-los, tal como ocorre com 0s

direitos de liberdade.

Um exemplo de obrigacdo negativa do Estado no campo do direito social a
habitacdo € o seu dever de respeitar e ndo intervir indevidamente no exercicio desse direito
e, quando houver fundamento legal para tanto, observar os tramites legais, inclusive os
pactos internacionais que proibem que os despejados sem condi¢des de se realocarem com

recursos proprios sejam deixados a propria sorte na condi¢do de moradores de rua.

Por outro lado, ndo apenas a concretizacdo dos direitos sociais enseja custos para o
Estado, mas também a protecdo dos direitos civis e politicos, como o devido processo
legal, o acesso a justica, a seguranca publica, a propriedade privada, o matriménio, o

sufragio e outros, 0s quais pressupdem a criagdo das respectivas condicdes institucionais.™

A origem histdrica dos direitos sociais remonta as lutas politicas do século XX,
origem que marca até hoje os direitos sociais como direitos de cunho politico, decorrentes
das reivindicaces das classes menos favorecidas economicamente. O ponto de partida
para a positivagdo dos direitos sociais pode ser visto na Revolugdo Russa de 1918,
precisamente com a Declaracéo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado.*?

Assim, a adjetivacdo social ndo possui um sentido de socializacdo ou coletivizagao

em oposic¢do a individual ou privado, mas sim um sentido politico referente a evolucéo de

um Estado Liberal para um Estado Social comprometido com a chamada questéo social.*®

14
I

Os direitos sociais nascem no contexto do Estado do Bem Estar Social™, que era

confundido com um Estado Providéncia, responsavel pela realizacdo dos direitos

1 Sobre o tema: AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. HOLMES, Stephen;
SUSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends os taxes. New York: W. W. Norton & Co, 1999.
2 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. 1* ed. Coimbra: Coimbra. 2010, p. 17.

3 Ibidem. p. 20.

¥ paulo Bonavides fala em duas modalidades principais de Estado Social. O Estado Social do marxismo, no
qual o sistema capitalista € suprimido e h& um imposi¢do do dirigismo por parte do Estado e o Estado Social
das Democracias, no qual as bases do capitalismo sdo mantidas e o dirigismo é consentido pela sociedade e
ndo imposto pelo Estado. BONAVIDES, Paulo. O Estado Social e sua Evolugdo Rumo a democracia
Participativa. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos,
judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp 64 - 65.
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fundamentais sociais, fornecendo diretamente as prestagdes materiais necessarias a essa

realizacio por meio de servigos publicos universais e gratuitos.™

No plano internacional, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos dedica os
artigos 22 ao 27% aos direitos econdmicos, sociais e culturais, os quais igualmente estao
previstos na Carta Internacional dos Direitos Humanos”, que por sua vez ¢ composta pela
Declaragdo dos Direitos Humanos, pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e

pelo Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.*

Portanto, apesar de tanto os direitos de liberdade como os direitos sociais serem
definidos pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e especificamente pelas
Constituicdes das Republicas Portuguesa e Brasileira como direitos fundamentais, o
contexto ideoldgico em que surgiram é completamente diferente, assim como o grau de

recursos econdmicos necessarios para a plena efetivacdo dos mesmos.

Em um momento inicial, pode-se dizer que ocorreu uma euforia dos direitos
sociais, que foram positivados em varias Constituicdes como direitos fundamentais e em
muitas delas sem qualquer diferenciacdo em relacdo aos direitos de liberdade, como é o

caso da Constituicdo da Republica Brasileira.

Todavia, em que pese o Estado Social ter obtido éxito na eficicia juridica das
normas de direitos fundamentais sociais, ou seja, na producdo de efeitos juridicos dessas
normas (aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade do ato normativo), o tempo

> ANDRADE, José Carlos Vieira de. Algumas Reflexdes Sobre os Direitos Fundamentais, Trés Décadas
Depois. In Anuério Portugués de Direito Constitucional. Vol 5. Coimbra: Coimbra, 2006, p 139.

' Direito & seguranca social e ao bem-estar social (artigo 22), direito ao trabalho, com livre escolha, em
condi¢des justas, com uma remuneragdo digna e igual para 0 mesmo trabalho e o direito a sindicalizagio
(artigo 23); direito ao repouso e a folga, com limitagdo das horas de trabalho e férias remuneradas (artigo 24);
direito a saude, alimentagdo, vestudrio, habitagdo, servigos sociais e previdéncia, protecdo especial a
maternidade e ao menor (artigo 25); direito a educacdo gratuita e obrigatoria no ensino fundamental, técnico-
profissional, e superior acessivel a todos, assim como educagdo para promover a paz ¢ a tolerancia racial e
religiosa (artigo 26); e o direito a cultura, a prote¢do historica e a promogao cultural (artigo 27).

7 Observe-se que no plano internacional foram adotados dois pactos distintos, sendo um destinado aos
direitos civis e politicos (PIDCP) e outro destinado aos direitos econémicos, sociais e culturais (PIDESC).
Enquanto o artigo 2.2 do PIDCP consagra a obrigagdo incondicional do Estado de adotar as medidas
necessarias a efetividade desses direitos, o artigo 2.1 do PIDESC fala apenas em uma obriga¢do do Estado de
acordo com a disponibilidade de recursos e a realizacdo progressiva dos direitos em questdo. Ademais, o
artigo 2.3 do PIDCP prevé o direito a um recurso efetivo em caso de violagéo de um dos direitos expressos
no seu texto, direito este ndo estabelecido explicitamente no PIDESC. Tal diferenciacdo indica a intencéo de
se estabelecerem obrigacfes de alcance diferente em relagéo a cada categoria de direitos. Nesse sentido, ver
ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trotta, 2002, p. 65.
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demonstrou que a mesma sorte ndo foi seguida quanto a sua eficacia social, ou seja, quanto

a sua capacidade de realizac#o, efetivacdo ou materializacdo no mundo dos fatos.*®

A maior parte dos Estados Constitucionais que contemplam em seus textos magnos
direitos sociais convivem, em maior ou menor grau, com uma significativa falta de
efetividade destes direitos. Logo, ndo se trata de um problema exclusivo dos chamados

paises periféricos.”

Nesse contexto, ganham forca as idéias neo-liberais com as respectivas politicas
liberalizadoras e privatizadoras, que pregam a alta eficiéncia do mercado e a idéia de que
mesmo 0s servigos garantidores de cidadania social como saude, educacdo, seguranca e

moradia somente excepcionalmente devem ser prestados por servicos pablicos.?

No plano juridico, a jurisprudéncia e grande parte da doutrina passam a defender
que a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais ainda ndo regulamentados em normas
infraconstitucionais s6 deve se dar naquilo em que eles sdo essenciais a dignidade da

pessoa humana ou ao chamado minimo existencial.

Essa tendéncia doutrindria e jurisprudencial é vista por J. J Gomes Canotilho como
dessubstantizadora da autonomia juridico-constitucional dos direitos sociais, que passam a
ser vistos como meras refracGes sociais da dignidade da pessoa humana aferidas pelos

standards minimos da existéncia.?
2.2 Reconhecimento dos Direitos Sociais como Direitos Fundamentais e Regime Juridico.

Para melhor esclarecer a controvérsia acerca da fundamentalidade dos direitos
sociais é necessario mencionar a existéncia de quatro modelos de positivacdo dos direitos
sociais, aos quais as constituicdes dos diversos paises podem ser remetidas em termos

gerais.

¥ DUARTE, Leonardo de Farias. Obstaculos Economicos & Efetivacéo dos Direitos Fundamentais Sociais.
Dissertagdo de Mestrado da Universidade de Coimbra. Coimbra: 2008, pp. 7 - 8.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Breves Notas Sobre o Regime Juridico-Constitucional dos Direitos Sociais Na
Condig&o de Direitos Fundamentais, com Enfase na "Aplicabilidade Imediata"das Normas de Direitos
Fundamentais e na sua Articulacdo com o Assim Chamado Minimo Existencial. In Estudos em Homenagem
ao Prof. Dr. JJ Gomes Canotilho/ Org Fernando Alves Correia. Vol 3. Coimbra: Coimbra, 2012, pp. 883 -
887.

CANOTILHO, JJ Gomes. O Direito Constitucional Como Ciéncia de Direcdo - O Ncleo Essencial De
PrestcBes Sociais ou a Localizagdo Incerta da Socialidade (Contributo Para a Reabilitacdo da Forca
Normativa da "Constituicdo Social™). In Direitos Fundamentais Sociais. Cord. J. J. Gomes Canotilho e
Outros. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, pp 14 -15.

2! |dem.
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O primeiro é aquele em que as normas de direitos sociais sdo deliberadamente
excluidas do texto constitucional, o que ndo afasta a existéncia de compromissos
constitucionais nessa area, nem um sistema de seguranca social ao nivel
infraconstitucional. O segundo pode ser definido como aquele em cuja constituicdo sdo
inseridas clausulas gerais de socialidade, como por exemplo a Lei Fundamental da
Alemanha de 1949, que consagra a férmula do Estado Social e Democratico de Direito. No
terceiro, ha a previsdo de normas programaticas de direitos sociais que determinam
objetivos a serem cumpridos pelo Estado. Por fim, tem-se 0 modelo de positivacdo dos
direitos sociais como direitos fundamentais, modelo ao qual se enquadram as atuais

Constituicdes Portuguesa e Brasileira.?

Assim, em razdo dos direitos sociais ndo serem expressamente reconhecidos em

todas as Constituicdes, parte da doutrina argumenta que eles ndo sdo direitos fundamentais.

Nesse sentido, haveria uma incompatibilidade entre a idéia de direitos sociais e a
idéia de direitos subjetivos fundamentais, pois se os primeiros sdo direitos de solidariedade
e igualdade, objetivos de uma sociedade mais justa, solidaria e socialista, entdo, ndo podem
simultaneamente serem concebidos como direitos subjetivos e judicialmente acionaveis,
sob pena de assumirem uma natureza de direitos contra alguém (outros contribuintes,
potenciais beneficiarios e sociedade em geral) em uma perspectiva egoistica e anti-social

incompativel com a realizacio do fim Gltimo de justica social.?®

Dessa forma, de acordo com a supracitada corrente doutrinaria, ainda que a
Constituicao positive os direitos sociais, estes ndo serao verdadeiros direitos fundamentais,
pois o texto Constitucional ndo tem o alcance de modificar a natureza das coisas.
Consequentemente, aos direitos sociais positivados pelas Constituicdes ndo seria aplicavel

o regime juridico dos direitos fundamentais como um todo.?*

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Breves Notas Sobre o Regime Juridico-Constitucional dos Direitos Sociais Na
Condicdo de Direitos Fundamentais, com Enfase na "Aplicabilidade Imediata"das Normas de Direitos
Fundamentais e na sua Articulacdo com o Assim Chamado Minimo Existencial. In Estudos em Homenagem
ao Prof. Dr. JJ Gomes Canotilho/ Org Fernando Alves Correia. Vol 3. Coimbra: Coimbra, 2012, p. 890.

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. 1* ed. Coimbra: Coimbra, 2010, pp. 28 - 29.

2 Este parece ser o entendimento do Prof. Dr. J. M. Sérvulo Correia, ao aduzir que no tocante & aplicacio
judicial dos direitos sociais 0 juiz encontra-se limitado pela reserva de conformacéo politica do legislador,
ndo podendo extrair diretamente dos enunciados constitucionais contedidos justicidveis. Contudo, em
situacdes de ofensas intoleraveis a dignidade da pessoa humana, 0 autor admite que o0 juiz, com base na
equidade, possa corrigir os efeitos nocivos da inacdo do legislador. CORREIA, J. M. Sérvulo. Interrelacao
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Em contrapartida, h4 uma outra corrente doutrinaria que sustenta a inexisténcia de
diferengas naturais e estruturais entre os direitos sociais e os direitos de liberdade, de forma
que, com a consagracao dos primeiros pelas Constituicdes ou documentos internacionais,
deve-lhes ser aplicado o regime juridico comum dos direitos fundamentais, sem qualquer

distingdo em relacéo aos segundos.®

Além das duas correntes doutrinérias acima expostas, ha uma terceira corrente que
possui um entendimento intermediario, na medida em que reconhece especificidades
significativas e essenciais entre os direitos de liberdade e os direitos sociais, a justificar a
submissdo de cada um deles a regimes juridicos distintos, porém sem desconsiderar a
consagracgdo constitucional dos direitos sociais como direitos fundamentais, o que

importaria em uma interpretacdo contraria a vontade expressa do constituinte.

A corrente supracitada leva em consideracdo as peculiaridades dos direitos
fundamentais econdmicos, sociais e culturais, que condicionam de forma positiva e
negativa a existéncia e protecdo desses direitos, como a capacidade econdmica do Estado,
o clima espiritual da sociedade, o estilo de vida, a distribuicdo de bens, o desenvolvimento
econémico e cultural, etc. Ademais, ela leva em consideracdo os elementos estruturais dos
direitos sociais, ou seja, o conjunto de elementos que estdo na base de protecdo desses
direitos em uma sociedade concreta, como 0 movimento operéario, cooperativo, mutualista,

a formacao de partidos laborais, etc.?’

A corrente acima € reforcada pelo fato de que a concepcéo de universalidade dos

direitos sociais € construida levando-se em consideracdo uma situacdo de caréncia, de

entre os Regimes Constitucionais dos Direitos, Liberdades e Grantias e Dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais e o Sistema Constitucional de Autonomia do Legislador e de Separacdo e Interdependéncia de
Poderes: Teses. In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes. Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 970.

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. 1%ed. Coimbra: Coimbra, 2010, pp. 28 - 29.

% Nesse sentido, J. J. Gomes Canotilho sustenta que os direitos econdmicos, sociais e culturais estio
submetidos ao regime geral dos direitos fundamentais, mas ndo ao regime especial dos direitos de liberdade,
salvo se constituirem direitos de natureza analoga a estes. O regime especifico dos direitos, liberdades e
garantias é um regime de garantias reforgadas, que visa exprimir a natureza desses direitos como elementos
estruturantes do Estado de Direito Democratico, o que ndo significa uma disciplina juridica mais frouxa ou
com menos dignidade para os direitos sociais. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo. 7% ed. Coimbra: Almedina, 2007, pp. 403-415-416. Por sua vez, Jorge Miranda sustenta um
regime comum a todos os direitos fundamentais; um regime comum, mas com variacdes ou diferenciacdes
determinadas pela diversa estrutura dos dieitos; um regime especifico para os direitos, liberdades e garantias
e um outro regime especifico para os direitos econdmicos, sociais e culturais. MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Tomo IV. 5%ed. Coimbra: Coimbra, 2012, p. 171.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op.Cit. pp. 473- 474.
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necessidade e vulnerabilidade, ndo sendo uma mera opcdo politica de um Estado

Providéncia.?®

Em outros termos, os direitos sociais, apesar de universais, deverem ser
promovidos pelo Estado levando-se em consideracdo as circunstancias e necessidades
individuais, bem como na medida da necessidade de cada um, pois somente assim o
principio da igualdade material é observado, uma vez que as desigualdades séo corrigidas e

nao acentuadas.

Outra justificativa para o reconhecimento de um regime juridico diferenciado é a
indeterminabilidade do conteudo e alcance das normas de direitos sociais ao nivel
constitucional, a demandar a interferéncia do legislador infraconstitucional, a quem
incumbe, de acordo com a divisdo de poderes, a definicdo do contetdo concreto daquelas,
fazendo opc¢bes politicas em um quadro de escassez de recursos, de limitacdo da
intervencdo do Estado na vida social e de abertura caracteristica do principio

democratico.?

A questdo de um regime juridico diferenciado para os direitos de liberdade e para
os direitos econdmicos, sociais e culturais, apesar de ndo ser uma unanimidade entre a
doutrina, parece encontrar fundamento no proprio texto constitucional portugués,

precisamente nos artigos 17 e 18 da CRP¥.

Situacdo diversa ocorre no Brasil, uma vez que a Constituicdo da Republica
Brasileira inclui os direitos sociais e o direito dos trabalhadores no mesmo Titulo (I1) dos
demais direitos fundamentais, assim como estabelece que as normas definidoras de direitos
e garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata (artigo 5°, § 1°, da CRB) e elenca os
direitos e garantias individuais no rol das clausulas pétreas (artigo 60, §4°, inciso 1V). **

8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. O "Direito ao Minimo de Existéncia Condigna" como Direito
Fundamental a PrestagBes Estaduais Positivas - uma decisdo singular do Tribunal Constitucional. In
Jurisprudéncia Constitucional. Nim. 1. Janeiro-Marco. 2004. p.26.

2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. "Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976". 5°
ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 360.

% Artigo 17° da Constituicido da Republica Portuguesa: "Regime dos direitos, liberdades e garantias. O
regime dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos fundamentais
de natureza analoga." Artigo 18° da Constituicdo da Republica Portuguesa: "Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades
publicas e privadas." Ja os direitos econémicos, sociais e culturais estdo previstos no Titulo I, assim,
apenas aqueles direitos sociais de natureza analoga aos direitos de liberdade sera aplicavel 0 mesmo regime
juridico destes Gltimos.

'Artigo 5°, §1°, da CRB: "As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
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Todavia, ainda que a Constituicdo da Republica Brasileira ndo tenha feito uma
diferenciacdo quanto ao regime juridico a ser aplicado aos direitos sociais, de forma que
ndo é possivel negar a aplicabilidade direta e imediata das normas constitucionais
consagradoras destes direitos, certo € que a sua forma de efetivacdo real ndo pode ser a

mesma dos direitos de liberdade.

Isso porque, o grau de efetivacdo dos direitos sociais esta intimamente relacionado
ao contexto politico e econdémico de cada época. Em outros termos, tais direitos podem ser
concretizados em maior ou menor grau, a depender da disponibilidade financeira do Estado

e das prioridades de cada momento da historia.

Porém, isso ndo significa negar a aplicabilidade direta e imediata das normas
constitucionais sobre direitos fundamentais sociais, o que violaria a intencdo dos
Constituintes Portugués e Brasileiro. Sendo assim, diante da auséncia de legislacdo

infraconstitucional regulamentadora, passa-se a legitimar a atuacao do Poder Judiciério.

Por outro lado, a aplicabilidade direta e imediata ndo acarreta o reconhecimento de
um direito subjetivo a qualquer tipo de prestacdo estatal, pois a disponibilidade financeira
do Estado e as situacdes de crise e calamidade devem ser tomadas em conta. Ademais, em
alguns casos, o reconhecimento de posicGes juridicas negativas ja consiste em uma medida

suficiente de aplicacdo direta e imediata da norma constitucional de direito social.*

No caso do direito a habitacdo, pode-se citar como efeito imediato decorrente de
sua dimensdo negativa a protecdo judicial dos individuos contra eviccGes forcadas, ou seja,
0 dever negativo do Estado de abster-se de privar as pessoas de suas casas sem uma

justificacdo legal ou, ainda quando esta exista, sem 0 cumprimento das garantias

imediata.” 8§4°, inciso IV, do artigo 60 da CRB: "§4° N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda
tendente a abolir: IV os direitos e garantias individuais." No que tange a este Gltimo dispositivo
constitucional, ha controvérsia acerca do seu alcance. Para parte da doutrina, apenas os direitos e
garantias individuais constituiriam limitacfes ao poder de reforma do constituinte derivado, bem como os
direitos fundamentais sociais vinculados a dignidade da pessoa humana e ao minimo existencial. No entanto,
predomina o entendimento de que todos os direitos fundamentais sdo clausulas pétreas, ja que todos
possuem uma dimensdo individual. O Supremo Tribunal Federal ainda ndo se posicionou de forma
conclusiva neste tema, porém j& reconheceu a possibilidade de um direito social ser considerado limite

material a reforma constitucional (ADI n° 1946/DF. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=266805. Acesso em 10 de abril de
2015).

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Breves Notas Sobre o Regime Juridico-Constitucional dos Direitos Sociais Na
Condicdo de Direitos Fundamentais, com Enfase na "Aplicabilidade Imediata"das Normas de Direitos
Fundamentais e na sua Articulacdo com o Assim Chamado Minimo Existencial. In Estudos em Homenagem
ao Prof. Dr. JJ Gomes Canotilho/ Org Fernando Alves Correia. Vol 3. Coimbra: Coimbra, 2012, p. 890.
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procedimentais e sem a adocdo de medidas de reassentamento para aqueles que néo
disponham de recursos préprios suficientes para a sua realocago.*

Um outro exemplo de obrigacdo negativa do Estado é o dever de abster-se de
praticas discriminatérias com fundamento em raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, fortuna, nascimento ou qualquer
outra condi¢do. No campo do direito a habitacdo, a discriminacao e a segregagdo na pratica

resultam da pobreza e da marginalizacio econémica.>

A aplicacdo de um regime juridico diferenciado no que toca ao direito social a
habitagéo significa que, apesar de os Estados ndo terem a obrigacdo de fornecer uma casa
para cada um de seus habitantes, os mesmos tém que criar condi¢des para 0 gozo deste
direito, tanto no aspecto fisico da estrutura da moradia, quanto no apecto processual de
seguranca da posse. Isto esta de acordo com a nocdo de realizacdo progressiva dos direitos

sociais, prevista no artigo 2°, 1, do PIDESC.*

Ocorre que a analise da adequacéo e suficiéncia das medidas e recursos disponiveis
empregados pelos Estados é muito dificil de ser feita diante da auséncia de parametros
objetivos e das diferentes condi¢cdes econdmicas de cada Estado. No entanto, € inequivoco
que mesmo diante de circunstancias constritivas os Estados tém o dever de garantir o

contetido minimo dos direitos sociais. >

Sendo assim, para evitar que a determinacdo de uma realizacdo progressiva dos
direitos sociais, prevista no artigo 2°, I, do PIDESC, se torne um pretexto para a sua nio
concretizacdo, o Comité de Direitos Econébmicos, Sociais e Culturais reconhece que
determinados aspectos desses direitos sdo de aplicacdo imeditata, como, por exemplo, a
néo discriminagdo na forma de implementacéo (artigo 2°, 11, e artigo 3° do PIDESC).

%% \er: Comentéario n° 7 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em:
http://www.derechos.org/nizkor/ley/doc/obgenl.htmi#vivienda. Acesso em 20 de novembro de 2014.

% Ver artigo 2° do PIDESC. Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/cidh-dudh-psocial.html. Acesso em 20 de novembro de 2014.

% OSORIO, Leticia Marques. O direito & moradia como direito humano. In: Direto & moradia adequada: o
que é, para quem serve, como defender e efetivar. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 48.

% CHAPMAN, Audrey; RUSSEL, Sage. Core Obligations: Building a Framework for Economic, Social and
Cultural Rights. Oxford: Intersentia, 2002, pp. 5- 9.
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Além disso, a adogdo de qualquer medida regressiva na implementacdo de algum
direito so pode ocorrer como medida de salvaguarda do conteddo minimo da totalidade dos

demais direitos sociais e em um contexto de plena utilizacdo dos recursos disponiveis.*’

Ressalte-se que a limitacdo de recursos financeiros ndo pode interferir no dever de
agir dos Estados para a criacdo de estratégias, instituicbes e programas para a
concretizacdo dos direitos sociais. Na hipotese de auséncia de recursos para 0 cumprimento
de qualquer desses passos € cabivel um pedido de ajuda para a cooperagéo internacional,
nos termos do artigo 2°, 2, do PIDESC.*®

Nesse diapasdo, a despeito das particularidades dos ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro, adota-se a posicdo de que, seja a titulo de um regime juridico
diferenciado, seja a pretexto de uma aplicabilidade direta e imediata mais moderada, a
forma de efetivacdo real dos direitos sociais ndo pode ser a mesma dos direitos de
liberdade.

2.3 Nucleo Essencial dos Direitos Sociais, Minimo Existencial e Dignidade da Pessoa

Humana Como Limites Intransponiveis ao Legislador e a Administracdo Pablica.

De acordo com as Constituicbes Portuguesa e Brasileira, as normas de direitos
sociais ndo sdo meramente programaticas ou proclamatérias, mas sim preceptivas, logo,
conferem posicBes juridicas subjetivas, assim como impdem aos 6rgdo e Poderes do

Estado a obrigagéo de agir para Ihes dar cumprimento efetivo.

No entanto, a Constituicdo define apenas minimamente o conteudo dos direitos
sociais, 0 que demanda uma atuacdo do Legislativo, ao qual foi delegado o poder de

conformacéo autdbnoma, e do Executivo, a quem compete a execucdo das normas.

Por outro lado, a Constituicdo vincula o legislador e o administrador com a
imposicdo de tarefas destinadas a obter as condi¢es materiais e institucionais necessarias
a sua realizacdo préatica, sendo que em alguns preceitos é possivel vislumbrar até mesmo

imposicdes constitucionais concretas.*

% OSORIO, Leticia Marques. O direito & moradia como direito humano. In: Direito & moradia adequada: o
que é, pra quem serve, como defender e efetivar. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 49.

% |bidem. pp. 49-50.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. "Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976". 5°
ed. Coimbra: Almedina, 2012, pp. 366 -371. O Autor cita como exemplo os artigos 63 e 64 da Constituicdo
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Ocorre que a propria divisdo de poderes pode se tornar um entrave burocratico a
concretizacdo dos direitos humanos fundamentais sociais, ja que ndo sao raras as situacoes
em que o Legislativo manda e o Executivo ndo cumpre, este determina e o Judiciario
proibe e vice-versa. Ora, a independencia entre os Poderes ndo pode comprometer a
harmonia entre eles, pois os problemas sociais exigem solugdes interdisciplinares, como é

o caso do direito & habitac&o.*’

Apesar da necessaria atuacao do legislador, certo é que em muitos casos a lei nao
existe ou quando existe € insuficiente frente aos comandos normativos, 0 que
consequentemente inviabiliza a atua¢do da Administracdo Publica, pautada no principio da
legalidade, e enseja uma inconstitucionalidade por omissao.

E justamente nas supracitadas hipGteses que se discute a questdo do minimo
existencial, pois, conforme foi explicitado, as normas constitucionais de direitos
fundamentais sociais sdo preceptivas, logo, conferem posicGes juridicas subjetivas, cujo

cumprimento minimo n&o pode ficar ao alvedrio do Poder Legislativo ou Executivo.

Nesse diapasdo, o Legislador e a Administracdo Publica estariam vinculados a
determinacédo constitucional de agir para dar cumprimento ao menos ao conteddo minimo
dos direitos fundamentais sociais, conceito frequentemente associado ao de minimo

existencial.

O conceito de minimo existencial € bastante amplo e genérico, sendo inequivoca a
sua intima relacdo com a exigéncia de satisfacdo das necessidades basicas dos individuos,
0 que compreende as necessidades da vida fisica, como alimentacdo, assisténcia a saude,
moradia e outras, bem como as necessidades da vida espiritual-cultural, como educacao,

sociabilidade, etc.*

Diversos sdo os fundamentos do direito ao minimo existéncial apontados pela

doutrina, sendo unanime o entendimento de que o direito em questdo € colorario do direito

da Republica Portuguesa, que tratam respectivamente da seguranca social, solidariedade e da salde,
estabelecendo os meios pelos quais o Estado deve concretizar 0s servigos nessas areas.

“0 ALFONSIN, Jacques Tavora. Do "Diga Que N&o Estou" A Relacdo Entre Pobreza e Funcéo Social da
Terra no Brasil. In: Direito Urbanistico Estudos Brasileiros e Internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006,
pp. 172-174.

* LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura Normativa dos Direitos Fundamentais Sociais e o Direito
Fundamental ao Minimo Existencial. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos
sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp 300
-301.

22



a dignidade humana, pois somente com as necessidades basicas garantidas o ser humano
sera capaz de usufruir dos demais direitos que lhe sdo inerentes em uma sociedade

democratica.

Em segundo lugar, costuma-se apontar especificamente o direito a liberdade, ja que
este, da mesma forma que os demais direitos civis e politicos, somente podera ser exercido

em um ambiente de decéncia humana.

Outro fundamento que merece ser apontado é o direito ao desenvolvimento, por
meio do qual as pessoas hipossuficientes podem exigir do Estado um nivel minimo de vida
digna, uma vez que em uma sociedade democrética e solidaria todos devem contribuir e

usufruir dos avancos econémicos, sociais e culturais. 2

No que tange ao grau de satisfacdo dos direitos sociais, a fim de que se possa ter
como garantido o minimo existencial, certo é que o patamar de um 6timo minimo deve ser
estabelecido pelas dogmaticas especificas de cada direito, levando-se em consideracdo as
circunstancias econémicas de cada Estado e de cada época. *®

A caracterizacdo do direito ao minimo existencial como regra ou como principio é

controvertida na doutrina e enseja consequéncias bastante diversas.

Segundo aqueles que o consideram uma regra, apenas as prestacdes que compdem
0 minimo existencial podem ser exigidas judicialmente de forma direta, como forma de
manter o espago préprio da politica e das deliberacbes majoritarias. Para além desse
nacleo, a norma de direito social mantém a sua natureza de principio, estabelecendo fins
relativamente indeterminados, que podem ser alcancados por diferentes meios, de acordo

com as opgdes constitucionalmente legitimas dos Poderes Legislativo e Executivo.*

Além disso, de acordo com o posicionamento supracitado, o direito ao minimo

existencial assume o carater de direito subjetivo definitivo, pois ndo admite ponderacédo de

*2 FELICE, Willian. Taking Suffering Seriously: The Importance of Collective Human Rights. New York:
State University of New York, 1996. p. 77.

*% Esse 6timo minimo também é conhecido como "minopt". LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Op. Cit. p 301.
*“BARCELLOS. Ana Paula. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O principio da Dignidade
Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 305-306.
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interesses em um caso concreto. Em outros termos, ele existe definitivamente, porque

consiste em um contetido essencial dos direitos fundamentais, que é irredutivel.*

Em contrapartida, aqueles que consideram o direito ao minimo existéncial como
um principio criticam a exclusao que é feita, a priori, da justiciabilidade das prestacfes dos
direitos fundamentais sociais que vao além do nucleo essencial. Este posicionamento parte
do pressuposto que os direitos sociais sdo direitos fundamentais tdo importantes como 0s

direitos de liberdade, logo, ndo podem ficar ao arbitrio da maioria parlamentar.*®

Por outro lado, os adeptos do posicionamento acima ndo admitem que o direito ao
minimo existencial seja reconhecido como direito subjetivo definitivo, haja vista a
possibilidade de circunstancias excepcionais colocarem em risco principios de igual peso,

tal como o direito de terceiros e a competéncia orcamentaria do legislador.

Em outros termos, o reconhecimento de um direito fundamental ao minimo
existencial s6 pode ocorrer diante de um caso concreto, no qual os principios que o

fundamentem tenham um peso maior do que os principios colidentes.*’

Robert Alexy parece adotar uma posicdo intermediaria, pois, apesar de afirmar que
a definicdo de quais direitos os individuos possuem definitivamente € uma questdo de
ponderacdo de principios (liberdade fatica versus poder de decisdo do legislador
democraticamente legitimado, separacdo de poderes, liberdade juridica de outros e demais
direitos fundamentais sociais), o autor considera que os direitos fundamentais sociais

minimos sio definitivos.*®

Melhor explicando, de acordo com a linha de entendimento de Alexy, os direitos
sociais sdo direitos subjetivos, porém de natureza principioldgica, de forma que antes do
reconhecimento dos mesmos como direitos definitivos, eles devem passar por um processo

de pondera¢do no caso concreto. Assim, a possibilidade de tutela judicial e o seu conteido

** TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial como Contetido Essencial dos Direitos Fundamentais. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p 316.

®LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura Normativa dos Direitos Fundamentais Sociais e o Direito
Fundamental ao Minimo Existencial. In;: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos
sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp.
298-299

" 1dem.

ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, pp. 494-495.
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dependerdo do resultado da ponderacdo, que deve ser pautada pelo principio da
proporcionalidade.*®

Ainda de acordo com Alexy, o direito a uma posicdo de prestacdo juridica esta
definitivamente garantida se ela for essencial para o principio da liberdade fatica, sem
afetar de forma grave o principio da divisdo de poderes, da democracia e a liberdade
juridica de outros. Em todos os casos, tais condi¢fes estdo satisfeitas em se tratando de
direitos fundamentais sociais minimos, como habitacdo simples, educacao, assisténcia a

saude, etc.

Tal posicionamento intermediario mostra-se comprometido com a efetivacdo dos
direitos sociais, porém leva em consideracdo as dificuldades faticas e juridicas envolvidas,
bem como a ampla margem de discricionariedade dos poderes politicos, como

consequéncia da legitimidade democrética e maior capacidade técnica e funcional.*

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués desde muito reconhece o
direito ou garantia a0 minimo de subsisténcia condigna, como decorréncia do principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1°da CRP), do Estado de Direito Democratico (artigo
2°e 9°, alinea b) da CRP) e do direito & seguranca social (artigo 63, n® 1 e 3 da CRP).>*

Todavia, vislumbra-se uma evolucdo gradativa da Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Portugués no que concerne as consequéncias do reconhecimento do direito
subjetivo ao minimo de existéncia condigna. Inicialmente, tal reconhecimento se dava
apenas em uma dimensdo negativa, ou seja, como fundamento de restrices legislativas a
outros direitos e como limites ao poder do Estado na expropriacdo e execucao

patrimonial.>

* SARMENTO, Daniel. A Protegdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 567.

% Ibidem. pp. 567-568. Nesse mesmo sentido, ver: BOROWSKY, Martin. La Estructura de Los derechos
Fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003. pp.148-186.
CARBONELL. Miguel. Los Derechos Fundamentales en México. 2% ed. México: Editorial Porria, 2005, pp.
827-828. PULIDO, Carlos Bernal. Fundamento, Concepto y Estructura de Los Derechos Sociales. In: EL
Derecho de Los Derechos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2006. pp. 287-330.

°1 CORREIA, Fernando Alves. A Concretizacio dos Direitos Sociais pelo Tribunal Constitucional. In
Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia. Nim 3.951. Ano 137. julho-agosto. p. 356.

>2 Exemplos do reconhecimento de uma dimensdo negativa do direito ao minimo de existéncia condigna
podem ser vistos nas decisdes Tribunal Constitucional Portugués acerca da atualizaco das pensdes por
acidente de trabalho (Acérddo n° 232/91, no qual se declarou a constitucionalidade da norma do artigo 3°, n®
1 e 2, do Decreto-Lei n.° 668/75, de 24 de Novembro, mesmo em relacdo a eficacia retrospectiva da
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Posteriormente, o supracitado Tribunal avangou e passou a reconhecer uma
dimenséo positiva ao direito ao minimo de existéncia condigna, ou seja, o direito de um
individuo exigir do Estado prestacdes sociais destinadas a garantir condi¢cdes minimas para

uma vida digna.

Um caso emblemaético sobre o reconhecimento da dimenséo positiva dos direitos
sociais pode ser visto no Acérddo do Tribunal Constitucional n° 509/02. Neste caso, 0
Presidente da Republica formulou pedido de fiscalizacdo preventiva da norma do artigo 4°,
n° 1, do Decreto da Assembleia da Repuiblica n® 18/1X, que impunha a idade minima de 25
anos como pressuposto para a percep¢do do novo "rendimento social de inser¢do”, ao
contrério da legislacdo anterior que possibilitava o acesso ao "rendimento minimo

garantido™ a partir dos 18 anos.*

Cumpre salientar que a nova legislacdo revogou o rendimento minimo garantido e
ndo determinou a repristinacdo do regime constante da Lei 50/88, que previa o subsidio de
insercdo de jovens na vida ativa, que, por sua vez, tinha sido integrada e revogada pela lei

do rendimento minimo garantido.

O Tribunal Constitucional reconheceu que o legislador possui autonomia para
escolher os instrumentos adequados a garantir o direito a um minimo de existéncia
condigna, atendendo as circunstancias da realidade concreta e aos seus critérios politicos
proprios. Logo, poderia perfeitamente considerar que, no que se refere aos jovens, a via do
subsidio, através do rendimento social de inser¢do, ndo seria a mais adequada, mas antes
outras prestagdes, pecunidrias ou em espécie, como bolsas de estudo, de estagio ou de

formagdo profissional ou salarios de aprendizagem.>*

Porém, o Tribunal Constitucional Portugués ressalvou que as escolhas do legislador

devem assegurar, com um minimo de eficédcia juridica, a garantia do direito a um minimo

atualizagdo das pensdes por morte causadas por acidente de trabalho. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910232.html. Acesso em 18 de abril de 2015.) e da
impenhorabilidade de certas prestagBes sociais (Acorddo n° 349/91, em que foi declarada a
constitucionalidade da norma constante do n.° 1 do artigo 45.° da Lei n.° 28/84, que estabelece a
impenhorabilidade das prestacfes devidas pelas instituicGes de seguranca social, na parte em que ndo
ultrapassar 0 salario minimo nacional. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910349.html. Acesso em 18 de abril de 2015.).

% Acérddo 509/2002. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html.
Acesso em 18 de abril de 2015.

% Acérddo 509/2002. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html.
Acesso em 18 de abril de 2015.

26


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910232.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910349.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html

de existéncia condigna para todas as situacdes, o que ndo ocorrera no caso concreto, haja
vista ndo terem sido previstos instrumentos alternativos ao rendimento social de inser¢ao,
que pudessem garantir para os jovens entre os 18 e os 25 anos (por ele nao abrangidos) o

direito a um minimo de existéncia condigna.

O aludido Tribunal ponderou, ainda, a ocorréncia da diminuicdo da oferta de
emprego aos jovens e por consequéncia um aumento da sua taxa de desemprego em
relacdo aos adultos, assim como a especificidade do problema relativamente aos jovens
desta faixa etaria, ja que no que concerne aos menores existem outros instrumentos de
garantia do minimo existencial, nomeadamente o acolhimento familiar, o internamento e a

garantia da prestacdo de alimentos.

Cabe salientar que o Tribunal Constitucional ndo acolheu o argumento de que a
nova legislacdo violaria o principio da vedacdo do retrocesso, porquanto entendeu ser este
desnecessario quando a nova norma por si so ja for violadora do minimo existencial, como

reputou ser o caso em quest&o.>

Sem o intuito de discutir aqui a existéncia ou ndo de um principio constitucional
implicito de vedacdo do retrocesso social, certo é que o nucleo essencial dos direitos
sociais, naquilo em que esta relacionado com a dignidade da pessoa humana, exige uma
protecdo ndo apenas em face de atos de cunho retroativo, mas também contra medidas
retrocessivas, que ndo possam ser tidas como retroativas, por ndo alcancarem as figuras do

direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.*®

Apesar de ndo ser possivel sustentar uma vedacdo absoluta de qualquer medida que
tenha por objeto alguma reducdo ou flexibilizagdo em matéria de seguranca social, sob
pena de incorrer em uma violagdo a separacdo dos poderes e a reserva do possivel, certo é

% Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués ndo ha uma afirmagéo inequivoca da aceitagdo do
principio da vedacdo do retrocesso como principio implicito da constituicdo. De acordo com o aludido
Tribunal, a vedacdo do retrocesso ndo é um principio autbnomo, uma vez que a sua violagdo sO ocorre
guando o legislador introduz uma nova norma restritiva violadora do principio da protecdo da confianca ou
guando a modificacéo legislativa colidir com o nicleo essencial de um direito, desrespeitando o minimo de
existéncia condigna. CORREIA, Fernando Alves. A Concretizagdo dos Direitos Sociais pelo Tribunal
Constitucional. In Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia. Nim 3.951. Ano 137. julho-agosto. pp. 358. Para
maiores esclarecimentos acerca da orientagdo do Tribunal Constitucional Portugués sobre o tema, confereir
0s Acorddos n° 474/2002 (Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020474.html.
Acesso em 18 de abril de 2015) e n° 509/2002 (Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html. Acesso em 18 de abril de 2015.).

% SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de Retrocesso, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Sociais.
Manifestacdo de um Constitucionalismo Dirigente Possivel. In Boletim da Faculdade de Direito. Volume 82.
Coimbra. 2006. p. 249.
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que estes principios devem ceder diante de medidas estatais que ensejem a anulagéo,
revogacdo ou aniquilacdo pura e simples do ndcleo essencial dos direitos sociais ja
efetivados pelo legislador, cuja liberdade de conformacdo passa a ser limitada por esse

ntcleo essencial ja concretizado.”’

No que tange ao direito a habitacdo, o Tribunal Constitucional Portugués foi
chamado a decidir sobre a constitucionalidade ou ndo das normas constantes dos artigos 1°
e 2° do Decreto-Lei n° 305/2003, que revogaram os regimes de crédito bonificado para
contratagao de novas operagdes de crédito destinadas a aquisicao, construgdo e realizagao

de obras de conservacao ordinaria e de beneficiagdo de habitagdo propria permanente.

O supracitado Tribunal decidiu por ndo declarar a inconstitucionalidade dos
dispositivos supra, por reconhecer a subsisténcia de outros instrumentos juridicos de
concretizacdo dos direitos a habitagdo e a proteccdo especial dos jovens, de forma que 0
retrocesso social que adveio da revogagdo do regime de crédito bonificado nao afetou o

conteudo essencial dos referidos direitos.

A solugdo consagrada no Decreto-Lei n° 305/2003 foi, entdo, entendida no contexto
da revisibilidade das opgdes legislativas decorrente do principio da alternancia

democratica, nao constituindo violacao da Lei Fundamental.®®

No mesmo sentido, caminha a jurisprudéncia constitucional brasileira. Dentre
inimeras decisbes do Supremo Tribunal Federal, destaca-se a decisdo Monocratica do
Ministro Celso de Mello na ADPF 45, proferida no ambito de argliicdo de descumprimento
de preceito fundamental promovida contra o veto emanado do Presidente da Republica
sobre uma proposicao legislativa (que se converteu na Lei n° 10.707/2003), destinada a
fixar as diretrizes pertinentes & elaboracéo da lei orcamentaria anual de 2004.%°

O autor da acdo constitucional sustentava que o veto presidencial importou em

desrespeito ao preceito fundamental decorrente da EC 29/2000, que foi promulgada para

*SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de Retrocesso, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Sociais.
Manifestacdo de um Constitucionalismo Dirigente Possivel. In Boletim da Faculdade de Direito. Volume 82.
Coimbra. 2006. pp. 275-276.

8 Acorddo n° 590/04. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040590.html.
Acesso em 22 de fevereiro de 2014.

¥ Informativo n° 345 do STF, de 4 de maio de 2004. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo345.htm. Acesso em 30 de agosto de 2014.

28


http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm

garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas a¢des e servicos publicos de

saude.

Em que pese a aludida decisdo monocratica ter julgado extinto o processo sem
resolucdo do mérito por perda superveniente de objeto, foi ponderado o caréater relativo da
liberdade de conformac&o do legislador, no sentido da inoponibilidade do arbitrio estatal a

efetivacdo dos direitos sociais, econdémicos e culturais.

Aduziu-se, ainda, a necessidade de preservacdo em favor dos individuos da
integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do minimo existencial.
Também foram tracadas consideracGes acerca da chamada clausula da reserva do possivel,

que seria inoponivel quando se estivesse em risco 0 minimo existencial.

Constata-se, entdo, uma tendéncia da jurisprudéncia portuguesa e brasileira de
relacionar a intervencdo do Poder Judiciario na defesa da efetivacdo dos direitos sociais tdo
somente até 0 ponto em que ela seja indispensavel para assegurar 0 minimo existencial, o

que sera abordado no préximo subcapitulo.
2.4 Judicializacao dos Direitos Sociais e 0 Minimo Existencial.

Antes de adentrar nos meandros tdo complexos da presente questdo, cabe frisar que
a realidade brasileira da judicializagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais é
bastante diferente da portuguesa, uma vez que é notdrio o descaso e a omissdo dos Poderes
Legislativo e Executivo brasileiros frente as demandas mais prementes dos cidad&os.

No que tange ao direito social a moradia, tal fato pode ser observado pelo enorme
numero de moradores de rua, dentre 0s quais muitas criancas e adolescentes, e de pessoas
vivendo em locais sem qualquer infraestrutura sanitaria, por vezes de alto risco de acidente

ambiental.

Portanto, as questdes que batem a porta do Poder Judiciario brasileiro sdo, na sua
maioria esmagadora, reivindicagdes por um minimo de existéncia, ou melhor,
sobrevivéncia condigna, de forma que o tema da limitacdo da censura judicial ao minimo

existencial ndo é devidamente discutido pela jurisprudéncia ou doutrina brasileiras.

Ao contrério, a doutrina brasileira majoritaria defende um avango nas estratégias de

litigdncia, que otimizem a justiciabilidade e a exigibilidade dos direitos econdmicos e
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sociais como verdadeiros direitos publicos subjetivos, sem contuto, poderar as
desvantegens desse tipo de estratégia.®’

Outro argumento a favor da atuacdo enérgica do Poder Judiciario brasileiro em
matéria de direitos sociais € que ndo haveria nesses casos judicializacdo da politica, mas
tdo somente aplicacdo da lei em consondncia com a constituicdo, pois o carater analitico da
Constituicdo brasileira, tal como ocorre com a Portuguesa, permite que apenas com a sua
implementacdo seja possivel alcancar um grau maior de justica social, sem se falar em
ativismo judicial.®*

No entanto, o carater abstrato e genérico das normas constitucionais sobre a maioria
dos direitos sociais, como € o caso do direito a habitacdo, quando confrontado com
questdes concretas, faz com que a atividade do juiz ndo seja meramente cognitiva, mas

também, em certa medida, criadora do direito.®?

Por outro lado, a garantia dos direitos sociais ndo se esgota em uma tarefa
meramente juridica, envolvendo um emaranhado de atuacfes estatais como a formulagdo
de politicas publicas, a criacdo de procedimentos administrativos, o dispéndio de recursos

publicos, dentre outras atividades que ndo se enquadram na funcéo judiciaria tradicional.

Considerando a indeterminagdo dos preceitos constitucionais relativos aos direitos
sociais, a maior parte da doutrina e jurisprudéncia, nacional e estrangeiras, consideram que
a censura do Poder Judiciario diante dos atos de omissdo dos Poderes Legislativo e

Executivo somente € legitima em situacdes extremas.

A primeira hipdtese ocorre quando uma nova lei ofende direitos adquiridos ou viola

a confianca digna de protecdo constitucional. A segunda hip6tese é aquela em que ha uma

% pIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos Direitos Sociais e Economicos: Desafios e Perspectivas. In
Direitos Fundamentais Sociais. Coord. J. J. Gomes Canotilho e Outros. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010, p.
69.

%1 SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; LIMA, Martonio Mont'AlverneBarreto (Orgs). Diélogos Constitucionais:
Direito, Neoliberalismo e Desenvolvimento em Paises Periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 160-
161.

62 SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 564.
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patente ofensa ao principio da igualdade, enquanto proibicéo do arbitrio e da discriminagédo

injusta.®®

A terceira hipltese, a que este subcapitulo pretende dar énfase, consiste no
desrespeito ao contedtdo minimo dos preceitos constitucionais de direitos sociais. Nesse
caso, somente 0 minimo dos direitos fundamentais sociais pode considerar-se, em regra,

constitucionalmente determinado, a permitir uma reivindicagéo judicial individual.

E importante mencionar a existéncia de uma reacdo contra o entendimento supra,
que relaciona a defesa judicial dos direitos sociais a dignidade da pessoa humana. O
argumento contrario consiste na idéia de que se estaria retirando dos direitos sociais a
autonomia que o texto constitucional Ihes confere, correndo-se o risco de "dessubstantivar"

esses direitos. %

Além disso, a limitacdo da atuacdo do Poder Judiciario a garantia de minimos
sociais, violaria o direito a igual dignidade social, ndo apenas dignidade da pessoa humana,
o direito & igualdade distributiva, o direito ao desenvolvimento da personalidade e o direito

a niveis essenciais de prestac@es sociais inerentes aos direitos sociais.

Nesse sentido, argumenta-se que, a depender da forma de interpretacdo, poderia-se
migrar da no¢do de minimo existencial para uma nog¢do de minimo vital (garantia da
sobrevivéncia fisica). Ademais, a nogdo de minimo existencial poderia ser usada como
mecanismo de manuten¢do dos pobres como pobres e até mesmo de torna-los ainda mais

pobres.®

A discussdo acerca da justiciabilidade das normas de direitos sociais se tornou
possivel a partir do reconhecimento da eficacia direta e imediata dessas normas e tem
como ponto mais controverso justamente o limite da atuacdo do Poder Judiciario tendo em

vista os institutos do minimo existencial e da reserva do possivel.

8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. O "Direito ao Minimo de Existéncia Condigna” como Direito
Fundamental a PrestagBes Estaduais Positivas - uma decisdo singular do Tribunal Constitucional. In
Jurisprudéncia Constitucional. Nim. 1. Janeiro-Margo. 2004. p.24.

* CANOTILHO, JJ Gomes. O Direito Constitucional Como Ciéncia de Diregdo - O Nucleo Essencial De
PrestcBes Sociais ou a Localizacdo Incerta da Socialidade (Contributo Para a Reabilitacdo da Forca
Normativa da "Constituicdo Social"). In Direitos Fundamentais Sociais. Cord. J. J. Gomes Canotilho e
Outros. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010, pp. 15, 26 e 29.

®SARLET, Ingo Wolfgang. Breves Notas Sobre o Regime Juridico-Constitucional dos Direitos Sociais Na
Condicdo de Direitos Fundamentais, com Enfase na "Aplicabilidade Imediata“das Normas de Direitos
Fundamentais e na sua Articulacdo com o Assim Chamado Minimo Existencial. In Estudos em Homenagem
ao Prof. Dr. JJ Gomes Canotilho/ Org Fernando Alves Correia. Vol 3. Coimbra: Coimbra, 2012, p. 912.
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O incremento da atuacdo judicial em relacdo aos direitos sociais surge como
consequéncia de diferentes fatores, tais como a promulgacdo de Constituicbes mais
detalhadas, que passam a prever direitos sociais especificos; 0 sucessivo movimento de
afirmacdo da normatividade constitucional; as crises de representatividade que atingem o

Poder Legislativo e Executivo dos mais diversos Estados, etc.®®

O fendbmeno em questdo igualmente se deve a superacdo do positivismo no &mbito
da metodologia constitucional, ou seja, a tendéncia contemporanea de valorizacdo dos
principios e por conseguinte de adocdo de uma metodologia juridica particularista, que
interpreta as finalidades subjacentes as normas aplicaveis de acordo com as circunstancias

especificas de cada caso concreto. &

Em reflexdo sobre o tema, Alexy observa que os direitos fundamentais sdo posicdes
de altissima relevancia, cuja outorga ou denegacdo ndo podem ficar entregues tdo somente
a maioria parlamentar. Ademais, segundo o autor, o problema da distribuicdo de
competéncias entre o Poder Legislativo e o Poder Judiciario € um problema insoltvel e

permanente.®®

Frise-se que a democracia demanda a existéncia de direitos fundamentais, o que
configura um paradoxo que percorre todo o constitucionalismo contemporéaneo, pois, se
por um lado a constitucionalizacdo dos direitos restringe a decisdo das maiorias, limitando
a democracia, por outro, a mesma visa assegurar e promover 0S pressupostos para as

interacBes democraticas na sociedade, tornando possivel a prépria democracia.®®

No entanto, a atuacdo do Poder Judiciario no controle da efetividade dos direitos

sociais é suscetivel a criticas, tanto de origens principiolégicas quanto institucionais.

% SOUZA NETO, Cléudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 516.

%7 Ao invés de uma metodologia juridica formalista, que reduz a discricionariedade judicial ao defender uma
interpretagdo mais literal das normas juridicas. Enquanto a primeira gera decisdes individualmente mais
justas, a segunda gera maior seguranca juridica. A opg¢ao por uma ou outra metodologia ndo deixa de ser uma
decisdo politica que varia de acordo com o grau de confianca dos cidaddos nos juizes que comp&e o Poder
Judiciério. Sobre o tema ver: SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a phylosophical examination of
rule-based decision-making in law and in life. Oxford: Oxford University Press, 1998.

ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, pp. 432-433.

% SARMENTO, Daniel. A Protecéo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 563.
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As criticas principioldgicas tem como pano de fundo a legitimidade de atuacéo do
Poder Judiciario na concretizagdo de direitos sociais. Segundo uma concepcéo liberal
rigida, tal atuacdo violaria o principio da separacdo de poderes ha medida em que se estaria

concentrando demais o poder estatal nas maos de um Gnico 6rgéo.

Essa critica ndo faz uma interpretacéo correta do principio da separacdo de poderes,
0 qual ndo estabelece competéncias estanques para cada um dos Poderes do Estado. Ao
contrario, esse principio prevé o mecanismo dos freios e contrapesos, que permite a um
poder exercer competéncias tipicas do outro, como forma de limitacdo reciproca do

excesso que pode ser cometido por qualquer deles.

Outra critica principioldgica, agora fudamentada no principio democrético, sustenta
que a concretizacdo judiciaria dos direitos sociais seria antidemocratica, uma vez que é

realizada por agentes que ndo foram eleitos diretamente pelo povo.

Todavia, a critica supracitada deixa de considerar que a atuacdo do Poder Judiciario
na defesa dos direitos sociais é essencial para uma participacdo publica efetiva e igualitaria
dos cidaddos na vida politica, pois somente quando sdo assegurados aos cidaddos as
liberdades bésicas e os direitos sociais fundamentais € que se pode falar em uma

verdadeira democracia.”*

Ainda no ambito da violacdo do principio democratico, argumenta-se que a
disseminacdo de uma cultura que enfatize a atuacdo do Poder Judiciario como guardido das
promessas constitucionais e principal foro das reivindicagdes sociais’® aumenta ainda mais
a apatia politica dos cidaddos, que acabam por substituir a busca politica pela busca

individual de seus interesses.”

"®SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 519.

™ Ibidem. p. 523. E justamente em razdo da essencialidade dos direitos sociais fundamentais para a
manuten¢do regime democratico que ndao ha que se falar em quebra da imparcialidade politica do Poder
Judiciério.

2 SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010, p. 562.

" SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Op.Cit. p. 524.
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Da mesma forma, a citada critica ndo é totalmente verossimel, j& que a atuacdo do
Poder Judiciario pode se dar de forma coordenada as estratégias mais amplas dos

movimentos sociais, como ocorre nas hipoteses das acles coletivas.

Como se ndo bastassem as criticas principiologicas a atuacdo do Poder Judiciario
na concretizacdo dos direitos sociais, existem ainda criticas institucionais, que apontam os

problemas praticos decorrentes dessa atuacao.

As criticas financeiras e administrativas versam sobre a insuficiéncia de recursos
econémicos, que muitas vezes inviabiliza o cumprimento da decis@o judicial, tornando-a
inefetiva. Aduz-se que a insuficiéncia de recursos deve ser analisada ndo sé no caso

concreto levado a juizo, mas na totalidade de casos semelhantes.

De fato, a consideracdo da existéncia de recursos para a universalizacdo da medida
é crucial, pois, do contrario, gera-se uma desorganizacdo administrativa, que compromete a
implementacdo das politicas publicas voltadas para toda a sociedade, contrariando 0s
proprios valores que as decisdes judiciais individuais pretendiam salvaguardar.

Especificamente no caso do direito a habitacdo, € preciso considerar que o Estado
ndo possui recursos suficientes para construir casas para todos os cidaddos sem
comprometer outros direitos sociais, em que pese 0 custo de uma casa, em termos

individual, ser infinitamente menor que o orcamento ptblico.”

E inegavel que as criticas financeiras e administrativas procedem. No entanto, elas
apenas podem obstaculizar a efetividade das decisGes judiciais quando comprovada pelo
Estado a impossibilidade de univerzalizacdo da decisdo e por conseguinte a violacdo ao

principio da isonomia.”

" SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagao e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 527.

™ As criticas financeira e administrativa estdo relacionadas & clausula da reserva do possivel, de origem
alemd, que foi incorporada pela doutrina e jurisprudéncias brasileiras como reserva do possivel fatica, ao
contrario da reserva de orcamento, que seria juridica. Argumenta-se que esta interpretacdo dada a reserva do
possivel é por demais ampla, ja que compreende ndo apenas a existéncia de dotacdo orcamentaria, mas
também a existéncia de dinheiro sonante em caixa do tesouro. Por conseguinte, o controle das politicas
publicas pelo Poder Judiciario seria sempre possivel, uma vez que teoricamente o dinheiro publico é
inesgotavel. Sobre a importagdo da clausula da reserva do possivel da Alemanha pelo Brasil, ver: KRELL,
Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito
constitucional "comprarado”. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2002, pp. 51-57.
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Igualmente no ambito das consequéncias praticas do intervencionismo do Poder
Judiciério nas politicas publicas, hd uma critica a falta de capacidade técnica deste Poder
para aferir qual a medida mais adequada, 0 que acabaria por invalidar os esforcos

organizacionais do Estado.’

No entanto, a critica em questdo pode ser rebatida por meio da realizacdo de
pericias e da utilizacdo cada vez mais frequénte dos mecanismos de abertura do processo
de tomada de decisdes como as audiéncias publicas e o0 pronunciamento de amicus

curiae.”’

A (tima critica a ser apresentada diz respeito a desigualdade no acesso a justica,
que por via de consequéncia acaba por prejudicar a finalidade ultima de controle judicial

do acesso universal e igualitario aos direitos sociais fundamentais.

N&o héa duvidas de que é a classe média a maior beneficiaria das decisdes judiciais,
apesar das condicBGes de acesso a justica terem apresentado significativo progresso nas
ultimas décadas. Contudo, a solugdo a critica estd em aumentar e melhorar o acesso a
justica das pessoas carentes, dando-se maior relevo ao critério da hipossuficiéncia para a
obtencdo de bens e servigos por meio de recursos proprios, € ndo em restringir 0 acesso a

justica das demais classes sociais.”

As criticas acima foram expostas com o prépdsito de demonstrar 0s inconvenientes
do ativismo judiciario no ambito das politicas publicas. Com base nos apontados
inconvenientes € possivel a adocdo de pardmetros para se estabelecer os limites do controle

pelo Poder Judiciario.

Por conseguinte, diante de uma demanda reivindicatoria de um direito social néo
amparado por politica publica ou cuja respectiva politica publica seja insuficiente, a
entrega do bem ou servico pelo Poder Judiciario poderéa ser feita quando: 1) for necessaria

para garantir o contetldo minimo do direito social; 2) a prestacdo requerida for passivel de

"® Sobre a capacidade técnica dos juizes para a entrega de bens e servigos, embora tratando especificamente
do direito & sadde, conferir: GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos.
Revista Forense. n° 37. 2003. VIEIRA, Fabiola; ZUCCHI, Paola. Distor¢Ges causadas pelas a¢Ges judiciais
a politica de medicamentos no Brasil. Revista de Satde Publica. vol. 41. n°2. 2007.

"'Sobre os aludidos mecanismos processuais que ensejam a abertura do debate da questdo constitucional
objeto do processo: BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade
democrética e instrumentos de realizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

8 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 534.
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universalizacdo entre 0s que ndo podem arcar com 0S seus custos por meio de recursos
proprios sem tornar inviavel a garantia de outras necessidades basicas; e 3) a politica
publica proposta pelo Estado for analisada e restar demonstrado que a a solucéo técnica
por ela proposta ndo € a mais adequada, devendo ser a solucdo judicial mais eficiente e

demandar o menor gasto de recursos pablicos possivel.

Ademais, em termos processuais devem ser priorizadas as agdes coletivas, pois as
decisbes nelas proferidas tornam mais facil a universalizacdo da medida; desorganizam
menos a Administracdo Publica, haja vista facilitarem a analise do impacto no orcamento;
permitem uma discussao técnica mais aprofundada; estimulam a atuacéo politica conjunta
por parte dos cidaddos e evitam que apenas individuos que possuam acesso qualificado a

justica sejam beneficiados.®

Frise-se que a atuacdo do legislador ou do administrador publico na concretizacdo
dos direitos sociais ndo deve ser limitada de acordo com 0s parametros expostos, ao
contrario, quanto maior a capacidade or¢camentaria do Estado, maior devera ser o grau

dessa concretizacao.

Por outro lado, frente ao principio da separacdo dos poderes e do Estado
Democratico de Direito, o Poder Judiciario, quando chamado a intervir em razdo da
auséncia ou insuficiéncia de uma politica publica, ndo deve ir além do necessario para

salvaguardar o minimo existencial ou conteido minimo do direito social.

Especificamente no caso do direito a habitacdo, devem ser considerados dois
estagios de concretizacdo: o primeiro consiste na urgéncia e necessidade imediatas de estar
livre de ameacas a sobrevivéncia, 0 que demanda ao menos uma acomodacao que ofereca
protecdo contra as intempéries e acesso a infraestrutura e servigos basicos; ja o segundo
consiste na promocdo de um padrdo mais elevado do nivel da habitacdo, considerando os

parametros de adequaco identificados no Comentério Geral n°4 do PDSEC.®

®SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 534-543

% Ibidem. pp. 543-544.

81 BILCHITZ, David. Poverty and Fundamental Rights: The justification and enforcement of socio-economic
rights. New York: Oxford University Press, 2007, pp. 186-187.
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Por conseguinte, a justiciabilidade quanto ao direito a habitacdo s6 seria possivel
para assegurar o primeiro estagio, como nos casos de pessoas em situa¢do de moradia nas

ruas, repentinamente desalojadas por acidentes naturais, industriais, evic¢des forcadas, etc.

Nesses casos, a prestacdo positiva do direito social a moradia vem sendo
reconhecida pela jurisprudéncia brasileira, por meio de decisdes que condenam o poder
publico a pagar aluguel social para familias que se encontram sem alternativa

habitacional.®

Essa postura caracteriza um afastamento da visdo tradicional de que as prestacdes
positivas sO poderiam ser efetivadas através da inclusdo dos desalojados em programas
habitacionais, que por sua vez dependem da implementacdo de politicas publicas pelo
Poder Executivo. Assim, é possivel em ac¢des judiciais determinar a prestacdo positiva do
direito a habitacdo para obrigar o poder publico ao fornecimento de uma moradia

proviséria enquanto a inclusédo em programas habitacionais nio se efetive.®

Sobre o tema da justiciabilidade do direito social a habitacdo, é oportuno trazer a
luz a experiéncia da Franca, onde o direito @ moradia ndo impde aos poderes publicos
unicamente obrigacdes de meio, mas também obrigacdo de resultado, como no caso do

direito oponivel & moradia (droit au logement opposable), o qual pode ser judicializado.®*

Trata-se de um direito oponivel porque ele reforca a justiciabilidade do direito a
moradia, haja vista a possibilidade de os cidaddos que preencham os requisitos previstos

nas leis e/ou nas politicas publicas demandarem uma moradia as autoridades responsaveis.

8 Apelagdo no 0038435-44.2011.8.19.0037. Des. José Carlos Paes. Décima Quarta Camara Civel.
Disponivel em:
http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink. ngw?MGWLPN=CONSUL TA&L AB=XJRPXWEB&PORTAL=1&P
GM=WEBJRPIMP&FLAGCONTA=1&J0OB=27763&PROCESSO=201500108106. Acesso em 20 de abril
de 2015.

8 SANTOS, Angela Moulin Simées Penalva; Medeiros, Mariana Gomes Peixoto; Luft, Rosangela Marina.
Direito a Moradia: Um direito social em construcéo no Brasil. A experiéncia do aluguel social no Rio de
Janeiro. Disponivel em: www.rii.sei.ba.gov.br/anais_xiii/gt3/gt3_angela.pdf. Acesso em 19 de abril de 2015.
8 A Lei 2007-209 de 5 de marco de 2007 institui o direito oponivel & moradia nos seguintes termos: O
direito a uma moradia decente e independente, mencionada no artigo 1° da Lei no 90-449 de 31 de maio de
1990, é garantido pelo Estado a toda pessoa que, residindo sobre o territério francés de maneira regular e
segundo as condicfes de permanéncia definida por decreto do Conselho de Estado, ndo estd em condigdes de
alcancar uma moradia ou de |4 se manter por suas proprias forcas. Esse direito se exerce por meio de um
recurso amigavel e, se for o caso, por um recurso contencioso respeitadas as condi¢cGes e as modalidades
fixadas pelo presente artigo e pelos artigos L. 441-2-3 e L. 441-2-3-1. LUFT, Rosangela. Regularizacéo
Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenacao entre as politicas de urbanismo e de habitacéo social
no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de doutorado em cotutela, apresentada ao Programa
de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit
public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne. p. 297.
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A oponibilidade do direito a moradia se d& em face de pessoas publicas e de operadores

sociais proprietarios de habitacdes locativas do parque social.®®

2.5 Estado Pds-Social ou Estado Social Reformulado.

Desde o inicio do século XXI, principalmente na Europa, fala-se da existéncia de
uma crise ou ruptura do Estado Social ou mesmo em Estado Pds-Social. Os anos de 2010 e
2011 marcaram o auge da crise, agravada pelo endividamento publico dos Estados Unidos
e de grande parte dos paises europeus, assim como pela recessao e sobre-aquecimento da

economia em outras partes do mundo.®

Por outro lado, no Brasil, ao menos até o ano de 2015, o processo ainda é de
construcdo do Estado Social. Resta saber se este processo resistird a crise econémica
iminente, resultante do enorme endividamento publico e dos escandalos de corrupcao e

mé-gestdo dos recursos publicos noticiados no inicio deste mesmo ano.?’

Para que se possa abordar a crise do Estado Social é fundamental compreender o
correto conceito do mesmo, a fim de ndo confundi-lo com o chamado Estado

Providéncia.®

Estado social € aquele que, sem prejuizo do reconhecimento do papel essencial da
economia de mercado, assume como tarefa garantir condi¢des materiais para uma
existéncia humana condigna de seus cidad&os, principalmente por meio da afirmacéo de

direitos fundamentais, que ensejam deveres materializados em um conjunto de prestacdes,

8 LUFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagéo entre as politicas
de urbanismo e de habitacéo social no Brasil & luz de experiéncias do direito francés. Tese de doutorado em
cotutela, apresentada ao Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne. p. 297.

% MIRANDA, Jorge. Os Novos Paradigmas do Estado Social. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto. Ano 1X. 2012. pp. 185-188.

8 E importante salientar a relevancia do tema em questdo frente & atual conjuntura econémica, politica e
social do Brasil, principalmente diante da revelagdo de um esquema bilionario de corrupgdo na Petrobras e da
crise econdmica e consequente anincio de cortes de gastos publicos (até mesmo com o PAC-Programa de
Aceleragdo ao Crescimento). De fato, ainda é cedo para se concluir qualquer coisa, mas parece inegavel o
surgimento de uma crise do Estado Social em vigor no Brasil.

8 O Estado Social, em seu modelo bismarckiano de origem, estava obrigado apenas & protecdo social dos
setores mais frageis da sociedade, mormente o operario, mas nao a universalidade daquela, ampliacdo trazida
pelo modelo de Beveridge. LOUREIRO, Jodo Carlos. A "Porta da Meméria": (POs) Constitucionalismo,
Estado (POS?) Social, (POS?) Democracia e (POS?) Capitalismo. Contributos para uma "dogmatica da
escassez". In: http://apps.uc.pt/mypage/files/fd_loureiro/562. pp. 10. Acesso em 3 de fevereiro de 2015.
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produzidas ou ndo pelo Estado, cujo acesso ndo deve estar dependente da capacidade de

poder pagar, ou ndo, um preco.*

A partir da década de 70, comecaram a surgir os primeiros sinais de crise do Estado
Social, em razao de fatores econdémicos sociais e politicos. O modelo econdmico em vigor
tornou-se ineficaz frente ao engrandecimento e a excessiva burocratizacdo do Estado,

marcado por uma administracdo ineficiente e corrupta.”

Somam-se a isso as repercussdes da globalizacdo no Estado Social, como a maior
circulacdo de pessoas, que tornou necessario o desenvolvimento de mecanismos de
protecdo social adequados as migracdes em larga escala; a crise de sustentabilidade fiscal
dos Estados,” gerada pela competitividade entre as economias dos paises; o surgimento de
uma sociedade mundial pluriforme; as ameacas ao emprego e deslocamento de empresas,

etc. %

E imprescindivel considerar, ainda, que o capitalismo financeiro transnacional
adquire cada vez mais uma forca desproporcional no jogo politico econémico e social, de
forma que as politicas pUblicas pouco éxito tem contra os “mercados”. Verifica-se, assim,

uma “economizac¢ao do mundo”. %

Como se ndo bastasse, a doutrina passou a tecer duras criticas ao Estado Social, o
qual foi até mesmo taxado de antidemocratico, ao argumento de que inviabilizaria a
participacdo de muitos individuos nas tarefas e intervencbes do Estado. Isto porque,

privilegiaria a planificacdo e mecanismos de democracia representativa a deliberacdes

% LOUREIRO, Jodo Carlos. A "Porta da Meméria": (POs) Constitucionalismo, Estado (POS?) Social,
(POS?) Democracia e (POS?) Capitalismo. Contributos para uma "dogméatica da escassez". In:
http://apps.uc.pt/mypage/files/fd_loureiro/562. pp. 10. Acesso em 3 de fevereiro de 2015.

% ROCHA, Manuel Lopes. 0 Estado Pés-Social. In:
http://direitoadministrativoem96dias.blogspot.pt/2011/03/0-estado-pos-social.html.  Acesso em 2 de
fevereiro de 2015.

1 Sobre a crise do Estado Social e a questdo fiscal, ver: NABAIS, José Casalta; SILVA, Suzana Tavares da.
O Estado pés-moderno e a figura dos tributos. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia. n°. 3965. nov/dez
2010. pp. 80-104. Os aludidos autores admitem a consagragdo constitucional de um limite ao endividamento
publico a fim de justificar medidas de natureza excepcional a serem tomadas em situacfes de "estado de
necessidade financeiro do Estado”. (pp. 84-85).

%2 LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? A Seguranca Social entre o Crocodilo da Economia e
a Medusa da ldeologia dos "Direitos Adquiridos". Coimbra: Coimbra, 2010, pp. 51-53.

% MIRANDA, Jorge. Os Novos Paradigmas do Estado Social. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto. Ano 1X. 2012. p. 186.
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democréticas e mecanismos de democracia participativa, o que poderia levar a um Estado

Totalitario.**

Logo, as mudangas do mundo globalizado tornaram urgente uma reforma do Estado
Social, sobretudo na sua versdo providencial, que acabou por aliar reivindicacdes por mais
ou maiores prestacoes a fendmenos de dependéncia e passividade de cidaddos
desideologizados e alheios & participacao politica. *°

Considerando a atual conjuntura, um dos maiores desafios do Estado Social € a
inclusdo da realidade econdémico-financeira no quadro dogmatico constitucional, sem que
isto se traduza em uma determinagéo dos direitos “pelos indices Dow Jones ou Nasdaq” ou
em uma degradacdo dos principios constitucionais, que teriam a sua forca completamente

esvaziada.®®

Em outros termos, continua a ser incumbéncia do Estado zelar pela coeréncia do
todo social, como uma forma de equilibrar as disfunc¢Ges do capitalismo em sua fase atual,
na qual o mesmo demonstra ter perdido o seu sentido de pertenca a uma sociedade, a sua

insercdo num contexto social e as suas obrigacdes para com aquela.”’

Ato continuo, fala-se em Estado Social Garantidor ou Regulador, cujas atividades
em ambito social ndo seriam mais de prestacdo, mas sim de ativacgao, garantia e regulacao,
tais como planeamento, intermediagdo e organizacdo do setor privado, informacéo,

controle, etc.%®

% GRACIA, Jaime F. Cérdenas. El Estado Del Bienestar: Reflexiones Para Un Estado Postsocial. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado. Ano 29. n°. 85 .1996. p. 104.
% LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? A Seguranca Social entre o Crocodilo da Economia e
a Medusa da ldeologia dos "Direitos Adquiridos". Coimbra: Coimbra, 2010, p. 18.
% LOUREIRO, Jodo Carlos. A "Porta da Meméria": (POs) Constitucionalismo, Estado (POS?) Social,
(POS?) Democracia e (POS?) Capitalismo. Contributos para uma “dogmatica da escassez". In:
Q7ttp://apps.uc.pt/mypage/fiIes/fd_loureiro/562. Acesso em 3 de fevereiro de 2015.

Idem.
%0 tema acerca do Estado Regulador ou de Garantia é de alta relevancia, porém, dados os limites objetivos
da presente dissertacdo, ndo sera possivel desenvolvé-lo aqui. Sobre o tema: CANOTILHO, J J Gomes. O
Estado garantidor: claros-escuros de um conceito. In: O Direito e o Futuro. O Futuro do Direito. NUNES,
Antdnio José Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (cord). Coimbra: Almedina, 2008, pp. 571-
576; CANOTILHO, J J Gomes. A Governance do Terceiro Capitalismo e a Constituicdo Social.
(Consideracdes Preambulares). In: Entre Discursos e Culturas Juridicas. Coimbra: Coimbra, 2006, pp. 149
ss; GONCALVES, Pedro Costa. Entidades Privadas com Poderes Publicos: o exercicio dos poderes
publicos de autoriadade por entidades privadas com fungdes administrativas. Coimbra: Almedina, 2005, pp.
22-24/166-170; CORREIA, José Manuel Sérvulo. Acto Administrativo e ambito da Jurisdi¢do
Administrativa. In: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares. Coimbra: Coimbra, 2001. pp.
1155-1187.
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Nesse contexto de transformacdo, transicdo e readaptacdo das estruturas da era
moderna & uma era pos-moderna, surge o conceito de "good governance"”, que deve ser
entendida como um principio juridico integrador de uma nova realidade socio-juridica

marcada por uma sociedade pluralista e por novas dinamicas de poder. %

A ideia inclusiva da “good governance” reside no propésito de exercer algum
controle sobre o quadro da globalizacdo e capitalismo financeiro até entdo incontrolaveis,
prescrevendo-lhes obrigacOes éticas, de transparéncia, de respeito aos direitos humanos, de

“accountability” e de responsabilidade. **°

No que concerne ao direito social & habitagdo, o tema do Estado Social Garantidor e
da “good governance ” sdo fulcrais. Isso porque, o direito a habitacdo é um direito social de
elevado dipéndio para o Poder Publico, cujas politicas se mostram ineficientes, seja do
ponto de vista quantitativo, seja do ponto de vista qualitativo dos subsidios e das moradias

construidas.

Por conseguinte, diante das restri¢des financeiras do Estado e da sua dificuldade de
gestdo eficiente para concretizar o direito fundamental em questdo, mister o
desenvolvimento da capacidade institucional dos novos atores (sociedade civil organizada,
multinacionais, bancos, ONGs, etc) para tanto, de forma menos dispendiosa e mais
eficiente, bem como sob a superviséo e regulagdo do Estado.

De fato, tanto o ordenamento juridico portugués como o brasileiro prevéem a
participacdo do setor privado nas politicas publicas de promoc¢do a moradia. Porém, no
caso do Brasil, ainda de forma muito incipiente. Como se ndo bastasse, a regulacdo do
Estado brasileiro é muito ineficiente, o que faz com que os interesses financeiros dos
agentes privados prevalecam sobre o interesse publico, como tem ocorrido com o

programa Minha Casa, Minha Vida, que sera analisado adiante.

Certo € que ainda ha muito a ser percorrido, ndo apenas com a ampliacdo da
participacdo dos novos atores da sociedade, mas também e principalmente com a

observéancia do principio da “good governance”.

% MORIKAWA, Marcia Mieko. Good Governance e o Desafio Institucional da Pés-Modernidade. Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. n°. 84. 2008. pp. 637-681.
199 Ihidem. pp. 668-669.
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3- Direito Social a Habitacéo

3.1 O Direito a Habitagdo no Plano Internacional e nos Ordenamentos Juridicos Portugués

e Brasileiro.

No plano internacional, o direito a habitacdo foi objeto de previsdo expressa pela
primeira vez na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948) na condigéo

de direito humano e fundamental, nos termos do artigo XXV.'*

Posteriormente, o direito a
moradia foi objeto de reconhecimento expresso pelo Pacto Internacional dos Direitos

Sociais, Econdmicos e Culturais (1966), conforme artigo 11. %2

Da mesma forma, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia, aprovada
no Conselho Europeu de Nice, Franga, em 07 de dezembro de 2000, ao dispor sobre
segurancga social e assisténcia social, faz referéncia expressa ao direito a uma assisténcia
social e a uma ajuda a habitagdo destinadas a assegurar uma existéncia condigna a todos

aqueles que ndo disponham de recursos suficientes, consoante artigo 34, 3. 1

Em relacdo ao sistema interamericano, o artigo XI da Declaracdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem de 1948 prevé a promocéao e protecdo do direito a habitacéo
ao assegurar que "toda pessoa tem direito a que sua salde seja resguardada por medidas
sanitarias e sociais relativas a alimentacdo, roupas, habitacdo e cuidados médicos
correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e 0s da coletividade".

Além disso, o artigo XXII da Convengdo Americana de Direitos e Deveres do

Homem garante o direito a propriedade privada, quando exercido para o alcance das

101 Artigo XXV da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948): "todos tém direito ao
repouso e ao lazer, bem como a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saude e bem
estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos, e servigos sociais indispensaveis, o
direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice, ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.”

192 Artigo 11 do Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econémicos e Culturais (1966) "Os Estados
signatarios do presente pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si
proprio e para sua familia, inclusive alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma
continua melhoria de suas condi¢ées de vida."

103 Artigo 34. 3. da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia: 4 fim de lutar contra a exclusio
social e a pobreza, a Unido reconhece e respeita o direito a uma assisténcia social e a uma ajuda a habitacdo
destinadas a assegurar uma existéncia condigna a todos aqueles que ndo disponham de recursos suficientes,
de acordo com o direito comunitario e as legislagdes e praticas nacionais."
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necessidades essenciais de moradia adequada e para a manutencao da dignidade individual.
104

Ainda no plano internacional, ¢ importante citar a Declaragao de Vancouver sobre
Assentamentos Humanos de 1976 (Agenda Habitat 1), e a Declaracdo de Istambul de 1996
(Agenda Habitat IT), ambas oriundas de duas grandes conferéncias promovidas pela ONU

sobre a problematica dos assentamentos humanos.

A Declaragao de Vancouver assegurou a moradia adequada como um direito
basico da pessoa humana. J& a Declaragao de Istambul, além de ter reafirmado o direito a
moradia como direito fundamental de realizagdo progressiva, mediante remissdo expressa
aos pactos internacionais anteriores, fez uma minuciosa previsdo do conteudo e extensdo
do direito a moradia (art. 43), bem como das responsabilidades gerais e especificas dos
Estados signatarios para a sua realizacao.

Na Constituicdo da RepUblica Portuguesa, o direito a habitacdo € previsto

expressamente no artigo 65

, 0 qual prevé o direito de todos a uma habitagdo adequada,
assim como uma série de incumbéncias ao Estado para assegurar tal direito social

fundamental.

104 A maioria dos paises da America Latina reconhecem o direito a moradia também em &ambito
constitucional. Entretando, apesar desse reconhecimento formal, o problema habitacional no continente é
grave, revelando um enorme distanciamento entre as normas e a pratica. ALFONSIN, Bétania;
FERNANDES, Edésio. Direito & Moradia Adequada na América Latina. In: Direito a Moradia e Seguranca
da Posse no Estatuto da Cidade: Diretrizes, Instrumentos e Processos de Gestdo. Belo Horizonte: Forum,
2006, p. 34.

1% Artigo 65° da CRP. "Habitagéo e urbanismo. 1. Todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma
habitacdo de dimensdo adequada, em condicBes de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e
a privacidade familiar. 2. Para assegurar o direito a habitacdo, incumbe ao Estado: a) Programar e
executar uma politica de habitacéo inserida em planos de ordenamento geral do territorio e apoiada em
planos de urbanizacdo que garantam a existéncia de uma rede adequada de transportes e de equipamento
social; b) Promover, em colaboracao com as regifes autonomas e com as autarquias locais, a construcao de
habitacdes econémicas e sociais; ¢) Estimular a construcdo privada, com subordinacgéo ao interesse geral, e
0 acesso a habitacdo prépria ou arrendada; d) Incentivar e apoiar as iniciativas das comunidades locais e
das populacdes, tendentes a resolver os respectivos problemas habitacionais e a fomentar a criacdo de
cooperativas de habitacéo e a autoconstrucdo. 3. O Estado adoptard uma politica tendente a estabelecer um
sistema de renda compativel com o rendimento familiar e de acesso a habitacdo propria. 4. O Estado, as
regides autbnomas e as autarquias locais definem as regras de ocupacao, uso e transformacéo dos solos
urbanos, designadamente através de instrumentos de planeamento, no quadro das leis respeitantes ao
ordenamento do territério e ao urbanismo, e procedem as expropriacBes dos solos que se revelem
necessarias a satisfagdo de fins de utilidade publica urbanistica. 5. E garantida a participacdo dos
interessados na elaboracao dos instrumentos de planeamento urbanistico e de quaisquer outros instrumentos
de planeamento fisico do territério."
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Por sua vez, a Constituicdo da Republica Brasileira também prevé expressamente o

60106

direito a habitacdo, em seu artigo , porém o faz juntamente com a previsao de outros

direitos fundamentais sociais, sem elencar os deveres especificos do Estado.

O artigo 23, IX da Carta Magna brasileira atribui competéncia comum a Unido,
Estado, Distrito Federal e Municipios para promover programas de constru¢do de moradias
e de melhoria das condi¢Bes habitacionais e de saneamento béasico, razdo pela qual o
direito a habitacdo é disciplinado em diversas ConstituicGes Estaduais e Leis Organicas

Municipais.*”’

Além disso, o supracitado diploma possui varias normas indiretamente relacionadas
ao direito a habitacdo espalhadas por outros dispositivos constitucionais. Ex: artigo 5°,
incisos IX, XXII, XX, XXIV, XXV, XXVI; artigo 7°, inciso 1V; artigo 170, inciso IlI;
artigo 182, § 2° artigo 183; 184; 186, § 4° e 191. '

106 Art, 6° da CRB. "S&o direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer,
a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢do."

197 Na Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, este direito est4 previsto no artigo 8°% artigo 229, que
assegura o0 dever do estado em prover acesso a moradia adequada através de uma politica de
desenvolvimento urbano que garanta o direito a cidade e no artigo 239, que define expressamente ser
incumbéncia do Estado dos Municipios promover e executar programas de construcdo de moradias populares
e garantir condigdes habitacionais e infraestrutura urbana, em especial as de saneamento bésico, escola
publica, posto de salide e transporte. Na Lei Organica Municipal do Rio de Janeiro, o direito a moradia esta
elencado em varios de seus artigos, como no art. 12 e no art. 30. O inciso XXIX do artigo 30 dispde competir
ao Municipio “promover, com recursos proprios ou com a cooperagdo da Unido e do Estado, programas de
construgdo de moradias, de melhoramento das condi¢des habitacionais e de saneamento basico”.

108 Artigo 5° incisos XI "a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinacdo judicial”, XXII "é garantido o direito de propriedade”, XXIIlI "a
propriedade atendera a sua funcdo social", XXIV "a lei estabelecerd o procedimento para desapropriacio
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em
dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicao”, XXV "no caso de iminente perigo publico, a
autoridade competente poderd usar de propriedade particular, assegurada ao proprietdrio indenizacdo
ulterior, se houver dano", XXVI "a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada
pela familia, ndo sera objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva,
dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento”; Artigo 7°, inciso IV "salario minimo,
fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimentacéo, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social, com reajustes periddicos que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para
qualquer fim"; Artigo 170 "A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:

inciso Il funcéo social da propriedade"; Artigo 182, "A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcOes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. § 2° A
propriedade urbana cumpre sua funcao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo da
cidade expressas no plano diretor"; Artigo 183 "Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua
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A despeito da previsdo constitucional expressa, o direito fundamental a habitacao
pode ser visto como uma decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana. Isto
porque, toda a pessoa necessita de um local adequado para proteger a si proprio € a sua
familia contra as intempéries, para gozar de sua intimidade e privacidade, enfim, para viver

com um minimo de satide e bem estar.

Sem isto, certamente a pessoa ndo tera assegurada a sua dignidade e, a depender
das circunstancias, sequer tera assegurado o direito a propria existéncia fisica, e, portanto,

o seu direito a vida.*®

Ademais, é inegavel a ligacdo do direito a habitacdo com outros direitos
fundamentais, tais como o direito a intimidade privada, a protecdo do meio ambiente e do
patrimdnio cultural. Com relacéo aos dois ultimos, a Constituicdo impGe que a protecdo do
direito a habitacdo ndo ponha em risco esses valores igualmente constitucionais, assim
como incentiva a priorizagdo da politica de renovagdo urbana em detrimento da expansdo

urbana.'t°

A incorporacdo do direito a habitacdo aos textos constitucionais portugués e
brasileiro e a sua intima ligacdo com a dignidade da pessoa humana o coloca,
indubitavelmente, na condi¢do de direito social fundamental. Porém, no que tange as
conseqiiéncias juridicas desse reconhecimento expresso, surge uma série de controvérsias
em torno do conteudo e possivel eficacia e efetividade do direito a habitacdo, as quais

serdo desenvolvidas mais a frente.

moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel
urbano ou rural."; Artigo 184 "Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agréria, o imovel rural que ndo esteja cumprindo sua funcéo social, mediante prévia e justa indenizacdo em
titulos da divida agraria, com clausula de preservacao do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos,
a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacdo sera definida em lei"; Artigo 186 § 4° A habitacio
rural cumpre uma de suas fungdes sociais quando sua exploracédo favorecer “o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores”; Artigo 191" Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua
COMO Seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposi¢do, area de terra, em zona rural, ndo superior a
cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia,
adquirir-lhe-4 a propriedade."

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. Direito Fundamental ¢ Moradia aos Vinte Anos Da Constitui¢ciio Federal De
1988: Notas a Respeito da Evolu¢do em Matéria Jurisprudencial, com Destaque para a Atuag¢do do Supremo
Tribunal Federal. In http://www.anima-
opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Ingo_Wolfgang_Sarlet_o_direito.pdf. Acesso em 1 de fevereiro de 2014.
19 CORREIA, Fernando Alves; MONIZ, Ana Raquel Gongalvez. Consideraciones Sobre La Promocién Del
Derecho A La Vivienda En Portugal. In Construyendo el Derecho e la Vivienda. Coord. Fernando Lopez
Ramon. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 139.
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3.2 Conteldo e Caracteristicas do Direito a Habitagao.

O conteudo do direito a habitacdo ndo se limita & estrutura fisica de uma casa,
englobando além de um teto, a infraestrutura na qual a construcdo esta conectada, 0s
servicos de agua, esgoto, coleta de lixo, meio ambiente saudavel, adequacdo cultural,
razoabilidade do custo, além de uma infraestrutura social. Esta ultima significa acesso a
equipamentos de saude, de educacdo, oportunidades de lazer, transporte e, principalmente,
acesso aos meios de obtencdo de renda como terra e trabalho, de forma a se permitir o
desenvolvimento humano e econdémico do individuo e sua familia. Além desses elementos,
é essencial a seguranca da posse, ou seja, a certeza de que nao havera despejos e remogdes

ilegais.™*

O direito a habitacdo adequada ndo obriga que o Poder Publico construa todo o
parque habitacional de uma na¢do, mas impde medidas necessarias para evitar a falta de
moradia, proibir as remocgOes forcadas e a discriminagdo, focar nos grupos mais
vulneréveis e marginalizados'*?, garantir a seguranca da posse e que a habitacdo de todos

seja adequada.'*®

Em outros termos, o direito a moradia adequada pode ser implementado por
atuacBes do governo que viabilizem a habitacdo, ao invés de prové-la. Por exemplo, em
razdo da indeterminacdo do conceito de moradia adequada, que pode variar em cada
sociedade e época, a participacdo popular na elaboracdo e implementacdo das politicas
habitacionais faz parte do nacleo minimo do direito a habitacdo de cumprimento imediato,

mormente por ndo depender de significativa disponibilidade de recursos econémicos.***

111 AJFONSIN, Betania. Entrevista com a relatora especial da ONU para o direito & moradia adequada,
Raquel Rolnik. In: Direto a moradia adequada: o que &, para quem serve, como defender e efetivar. Belo
Horizonte: Férum, 2014, p. 27.

12 A situacdo de vulnerabilidade esta intimamente relacionada & questdo da pobreza, porém nio de forma
exclusiva, posto que além da falta de recursos econdmicos, politicos ou culturais, também esta ligada a outros
componentes como o tema da agua, do saneamento, a questdo do lixo, da localizacdo, do acesso aos
equipamentos publicos e do direito a cidade em geral. Ibidem. p. 28.

13 SDH/PR (Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica). Por uma Cultura de Direitos
Humanos. Direito a Moradia Adequada. Brasilia. 2013. Disponivel em:
http://unesdoc.unesco.org/images/0022/002254/225430POR.pdf. Acesso em 2 de novembro de 2014.

14 ECKIE, Soctt. From Housing Needs to Housing Rights: An analysis of the right to adequate housing
under iternational human rights law. London: International Institute for Environment and Development,
1992, p.26.
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Todavia, € possivel que em casos especificos o Estado tenha que prestar assisténcia
direta, por meio da habitagdo em si ou por subsidios, como ocorre nas hipoteses de pessoas

afetadas por desastres naturais ou artificiais e dos grupos mais vulneraveis da sociedade.*

Em contrapartida, varias medidas necessarias para garantir o direito a moradia
adequada ensejam apenas a obrigacdo negativa de o Estado se abster de certas préticas e
acOes, como por exemplo de intervir no exercicio regular da moradia por proprietarios ou

pOSSeiros.

Percebe-se, entdo, que o direito a habitacdo, assim como os demais direitos sociais,

apresenta dupla dimenséo, sendo uma negativa e outra positiva.

No entanto, a dimensdo positiva do direito em questdo é bastante peculiar se
comparada aos demais direitos sociais, uma vez que a sua efetivacdo demanda elevados
custos por parte do Estado, tornando mais dificultosas a realizacdo de politicas publicas e

principalmente a justiciabilidade.

Em termos juridicos, o problema do direito a habitacdo se apresenta sob duas
perspectivas, a primeira consiste na regulacdo do direito de acesso a habitacdo, ja a
segunda consiste na aplicacdo efetiva deste direito pelos poderes publicos. Nesse contexto,
surgem as politicas publicas de habitacdo, destinadas a garantir o acesso de todos a este
direito fundamental, os recursos econémicos que delimitam o alcance dessas politicas e a

questdo do minimo existencial.**®

Conforme ja explicitado, o direito a habitagdo possui intima e indissociavel
vinculacdo com a dignidade da pessoa humana, razdo pela qual ha quem sustente a sua
inclusdo no rol dos direitos da personalidade. Em outros termos, o direito a moradia seria
uma dimensdo essencial a personalidade humana, de forma que a nao-habitacdo ou
habitacdo nas ruas representa ndo apenas a perda da moradia, mas a perda da propria

. 117
condicdo de pessoa.

15 SDH/PR (Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica). Por uma Cultura de Direitos
Humanos. Direito a Moradia Adequada. Brasilia. 2013. Disponivel em:
http://unesdoc.unesco.org/images/0022/002254/225430POR.pdf. Acesso em 2 de novembro de 2014.

18 CORREIA, Fernando Alves; MONIZ, Ana Raquel Gongalvez. Sobre La Promocién Del Derecho A La
Vivienda Em Portugal. In Costruyendo El Derecho a La Vivienda. Coord. Fernando L6pez Ramén. Madrid:
Marcial Pons, 2010, p. 138.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Direito Fundamental @ Moradia aos Vinte Anos Da Constituiciio Federal De
1988: Notas a Respeito da Evolug¢do em Matéria Jurisprudencial, com Destaque para a Atuagdo do Supremo
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Ao contrario da constituicdo brasileira, que apesar de prever ndo adjetiva o direito
social & habitacdo, a constituicdo portuguesa ndo sO prevé expressamente este direito,
como também determina que a habitacdo possua uma dimensdo adequada e condicGes de

higiene e conforto capazes de preservar a intimidade pessoal e a privacidade familiar.*'®

Ora, apesar da generalidade da constituicdo brasileira, ndo ha duavidas de que o
direito a habitacdo nao pode ser interpretado como sendo apenas um “teto sobre a cabega”,
mas antes deve obedecer a critérios qualitativos minimos. Assim, o contetdo deste direito
deve ser extraido de outros parametros normativos contidos na propria Constituicao e/ou

extraidos de fontes normativas nacionais ou internacionais.**°

De acordo com o principio dos custos razoaveis, os custos financeiros associados a
habitacdo ndo podem imvibializar ou dificultar a satisfacdo de outras necessidades basicas.
Consequentemente, o Estado deve intervir por meio de subsidios habitacionais em favor
daqueles incapazes de arcar com os custos da habitacdo, bem como com formas e niveis de
financiamento habitacional que adequadamente reflitam as necessidades de cada um. Além
disso, os possuidores devem ser protegidos por meios apropriados contra niveis de aluguel

ou aumentos de aluguel abusivos.

Tribunal Federal. In: http://www.anima-
opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Ingo_Wolfgang_Sarlet_o_direito.pdf. Acesso em 1 de fevereiro de 2014.
18 No Acérddo 151/92, o Tribunal Constitucional Portugués, & luz da determinacdo contida no texto
constitucional, reconheceu que: fodos tém direito a uma morada decente, para si e para a sua familia; uma
morada que seja proporcionada ao numero dos membros do respectivo agregado familiar, por forma a que
seja preservada a intimidade de cada um deles e a privacidade da familia no seu conjunto;, uma morada que,
além disso, permita a todos viver em ambiente fisicamente sdo e que ofereca os servicos bdsicos para a vida
da Sfamilia e da comunidade" .Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19920152.html. Acesso em 25 de abril de 2015.

195arlet faz uma interessante sintese do relatorio elaborado por Rajindar Sachar (“The Right to Adequate
Housing: The Realization of Economic, Social and Cultural Rights, p. 17-18), a época relator da ONU para o
direito a moradia, e apresentado em 1993 ao Comité de Direitos Humanos da ONU. Nesse sentido: #d que ter
presente os padroes internacionais desenvolvidos e difundidos pela Comissdo da ONU para Direitos
Economicos, Sociais e Culturais, naquilo que enunciam uma série de elementos bdsicos a serem atendidos
em termos de um direito a moradia: a) Seguranca juridica para a posse, independentemente de sua natureza
e origem, incluindo um conjunto de garantias legais e judiciais contra despejos for¢ados; b) Disponibilidade
de infra-estrutura basica para a garantia da saude, seguranca, conforto e nutrigdo dos titulares do direito
(acesso a agua potavel, energia para o preparo da alimentag¢do, iluminagdo, saneamento bdsico, etc.); c) As
despesas com a manuten¢do da moradia ndo podem comprometer a satisfacdo de outras necessidades
basicas, d) A moradia deve oferecer condigoes efetivas de habitacdo, notadamente assegurando a seguranga
fisica aos seus ocupantes, e) Acesso em condi¢oes razoaveis a moradia, especialmente para os portadores de
deficiéncia; f) Localiza¢do que permita o acesso ao emprego, servi¢os de saude, educagdo e outras servigos
sociais essenciais, g) A moradia e o modo de sua constru¢do devem respeitar e expressar a identidade e
diversidade cultural da populagdo”. SARLET, Ingo Wolfgang. Direito Fundamental a Moradia aos Vinte
Anos Da Constituigdo Federal De 1988: Notas a Respeito da Evolugdo em Matéria Jurisprudencial, com
Destaque  para a  Atuagdo do  Supremo  Tribunal  Federal. In:  http://www.anima-
opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Ingo_Wolfgang_Sarlet _o_direito.pdf. Acesso em 1 de fevereiro de 2014.
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E importante salientar que o direito a habitagio ndo se confunde com o direito &
habitacdo em uma propriedade, podendo se realizar por outras formas como o aluguel'®,
aluguel social, comodato, direito real de uso, direito real de habita¢do, concessdo de uso

para fins de habitacdo, etc'?.

Portanto, o direito a habitagdo ¢ um direito fundamental social autonomo com
ambito de protecdo e objeto proprios. Ademais, a sua conexdo com o direito a uma
existéncia digna implica que em diversas situagdes ele ocupe uma posi¢do preferencial em
relagdo ao direito de propriedade. Ex: algumas restricdes ao direito de propriedade do
locador a favor do locatério que exerce a sua habitacdo no imével locado; restricdes a
penhora do Unico bem imdvel residencial do devedor, o instituto do usucapido especial

urbano e rural'?, etc.
3.3 Dimenséo Positiva do Direito Social a Habitacao.

A dimens&o positiva ou prestacional do direito a habitacdo consiste, em sintese, no
direito a uma moradia adequada, consequentemente, ela esta intimamente relacionada as
medidas ativas do Estado, ou seja, a implementacdo de politicas habitacionais pelo Poder

Publico.

Por conseguinte, considerando que a implementacdo das politicas habitacionais
incumbe aos Poderes Legislativo e Executivo, bem como que as mesmas estdo
intrinsicamente vinculadas ao direito do ordenamento do territério e urbanismo,
especificamente aos instrumentos juridicos urbanisticos de promocdo da moradia perante a
populacdo de baixa renda, a dimensdo em questdo serd mais aprofundada no capitulo

quatro.

120 CORREIA, Fernando Alves e MONIZ, Ana Raquel Gongalvez. Consideraciones Sobre La Promocién Del
Derecho A La Vivienda En Portugal. In Construyendo el Derecho e la Vivienda. Coord. Fernando Lépez
Ramon. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 140.

121 Estes Gltimos institutos juridicos sdo previstos expressamente no ordenamento juridico brasileiro como
forma de garantir o direito a habitacdo nas mais variadas situagdes.

122 Modalidades especiais de usucapifo previstas pela Constituicdo Brasileira, que possuem um requisito
temporal mais reduzido em relagdo as modalidades ordinarias de usucapido, quando o usucapiente usa o bem
a ser usucapido com a finalidade de habitacdo. Artigo 183 da CRFB: "Aquele que possuir como sua area
urbana de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo seja proprietario
de outro imével urbano ou rural." Artigo 191 da CRFB: "Aquele que, ndo sendo proprietario de imdvel rural
ou urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicéo, area de terra, em zona rural, ndo
superior a cinqlienta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua
moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade."
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Constitui fato notdério que a dimensdo positiva ou prestacional do direito a
habitacdo adequada ainda carece de eficacia social ou efetivacdo no plano fatico, ndo
apenas nos paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, mas também em muitos paises

desenvolvidos.

Na Constituicdo Portuguesa, a dimensdo positiva do direito a habitacdo esta
prevista nos nimeros 2 a 4 do artigo 65, que estabelece uma série de obrigacdes ao Estado

no intuito de concretizar este direito.

Ja a Constituicdo da RepuUblica Brasileira, apesar de ndo prever expressa e
diretamente obrigacdes a serem cumpridas pelo Estado nessa seara, o faz indiretamente ao
dispor sobre a fungdo social da propriedade, da politica urbana, agricola e fundiaria e sobre

a assisténcia social.*?®

E importante observar que, segundo o Comentario Geral n° 04 do Comité das
NagOes Unidas sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, um procedimento
adequado aos litigios relativos @ moradia, mesmo quando legitimo, ndo pode deixar os
desalijados na condi¢cdo de sem-teto ou em situacdo de vulnerabilidade com relacdo aos
direitos humanos, devendo os Estados signatarios providenciar todas as medidas
necessarias para ofertar uma moradia alternativa, o reassentamento ou 0 acesso a terra

produtiva.

Constata-se, entdo, que ndo apenas de forma passiva, mas também de forma ativa, o
Estado realiza a protegdo do direito a habitagdo quando garante seguranga juridica efetiva a
posse utilizada para moradia, a observancia do devido processo legal, a protecdo adequada

contra medidas arbitrarias, etc.

A titulo ilustrativo, nas hipdteses dos chamados despejos legais, caso a pessoa
desalijada seja incapaz de prover por si mesma uma alternativa habitacional, o Estado deve

adotar as medidas apropriadas para assegurar-lhe o direito a uma moradia digna.

Da mesma forma, nos casos de penhora e da conseqiiente alienagdo for¢ada do
unico bem imoével que sirva de residéncia para o devedor e sua familia, o proprio Poder

Judicidrio deve langar mao de outra forma de prote¢do da moradia, suspendendo a

123 Artigos 170 a 191 e artigo 203, todos da CRFB.
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execucao até que tenha sido assegurada a colocagdo do devedor em outro local que atenda

. e A . , . . . 124
as €x1gencias minimas para uma vida dlgna.

As duas situacdes acima descritas serdo melhor analisadas no subcapitulo seguinte,
pois sdo geralmente relacionadas como consequéncias da dimensdo negativa do direito a
habitagdo. Contuto, ndo se pode deixar de destacar que em muitos casos a dimensdo
negativa vem acompanhada de prestacGes positivas do Poder Publico, ndo havendo uma

separacdo absoluta entre ambas, mas apenas uma separacdo para fins didaticos.

A dimensdo positiva do direito a habitacdo, como um direito a prestacGes de
contetdo ndo determinado ao nivel das opg¢des constitucionais, necessita de uma atuacao
de mediacdo e concretizacdo do legislador ordinario, que, por sua vez, encontra-se limitado
pelas circunstancias econdmicas, sociais, culturais e politicas de cada época, a chamada

reserva do possivel.'?

Por outro lado, em se tratando de um direito social fundamental, o legislador
ordinario esta vinculado a imposicao constitucional, devendo criar as condigdes minimas a
sua efetivacdo no plano fatico, sendo certo que o ndo cumprimento por parte do Estado das

obrigaces impostas pela constituicdo caracteriza uma omisséo inconstitucional.*?°

Diante da auséncia de previsao constitucional de um principio de subsidiariedade, a
iniciativa publica ndo deve ser subsidiria a iniciativa privada, ao contréario, cabe ao
Estado, em colaboracdo com a iniciativa privada, a promocdo e execucdo de politicas
publicas destinadas a construcdo de habitagdes sociais e a facilitacdo do acesso a moradia

por meio da aquisicdo da propriedade ou do arrendamento.*?’

Conforme exposto acima, em se tratando de um direito social fundamental
intimamente vinculado a dignidade humana, deve o Estado garantir a0 menos 0 seu

conteddo minimo necessario a existéncia condigna, sendo este minimo sindicavel por meio

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Direito Fundamental & Moradia aos Vinte Anos Da Constitui¢io Federal De
1988: Notas a Respeito da Evolu¢do em Matéria Jurisprudencial, com Destaque para a Atuag¢do do Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.animaopet.com.br/primeira_edicao/artigo_Ingo_Wolfgang_Sarlet o _direito.pdf. Acesso em 1 de
fevereiro de 2014.

2 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigio Portuguesa Anotada. Tomo |. Lisboa: Universidade
Auténoma, 2007, p. 667.

126 Canotilho, J. J Gomes; Moreira, Vital. Constituicdo da Replblica Portuguesa Anotada. Volume 1. 4° ed.
Coimbra: Coimbra, 2007, p.834.

27 Ibidem. pp. 835-836.
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do Poder Judiciério, ainda que isto implique na condenacdo daquele a medidas ativas ou

prestacionais.'?

Cabe relatar um caso de reivindicacdo judicial do direito a habitacdo ocorrido na
Africa do Sul, o chamado caso Grootboom. Este caso foi levantado por novecentos
reclamantes que durante um longo periodo viveram em uma favela chamada Wallacedene,

onde residiam em barracos sem &gua, eletricidade, esgoto e outros servigos basicos.'??

A maioria dos reclamantes estava inscrita no cadastro municipal de acesso a casas
populares para pessoas de baixa renda, porém estavam na fila de espera por muitos anos
sem qualquer éxito. Assim, em 1998, cansados de esperar por uma casa popular e frustados
com as pessimas condi¢fes de vida em Wallacedene, eles invadiram um terreno privado

que estava reservado para a construcéo de casas populares.**

O proprietario do terreno, entdo, obteve uma ordem de eviccao contra 0s ocupantes,
cujas casas foram queimadas e os pertences perdidos. Por ndo terem para onde ir, 0S
reclamantes foram confinados em um campo esportivo, em estruturas provisorias. Ato
continuo, eles interpuseram uma acdo judicial reivindicando o direito constitucional a

habitacao.

O Tribunal Constitucional da Africa do Sul deu-lhes razéo, por considerar que o
programa nacional de habitacdo era dezarrazoavel, haja vista ser orientado apenas para a
resolucdo progressiva da questdo da habitacdo, sem prever para o curto prazo qualquer

solucdo temporaria aos cidadaos que se encontravam em situagdo critica de emergéncia. **2

No entanto, o supracitado tribunal ndo aceitou a légica de um minimo existencial

objetivamente delimitavel que devesse ser prestado em quaisquer circunstancias, ou seja,

128 No mesmo sentido, o Tribunal Constitucional Portugués entendeu que "o direito & habitacdo, embora seja
um direito cuja realizacdo — uma realizagdo gradual, pois € um direito colocado "sob reserva do possivel" —
constitui, essencialmente, tarefa do Estado (cf. artigo 65°, n° 2, da Constituicdo), funda-se na dignidade da
pessoa humana. E, por isso, como ha um minimo incomprimivel desse direito cuja concretizacdo o Estado
deve assegurar, o legislador, com esse objectivo, impd&e restri¢des ao proprietario privado, que, desse modo, é
chamado a ser solidario com o seu semelhante, em nome, desde logo, da funcdo social da propriedade, sobre
a qual recai uma verdadeira hipoteca social, a qual, numa certa visdo das coisas, se funda no destino universal
dos bens." Acordéo 420/2000. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20000420.html. Acesso em 25 de abril de 2015.

129 SUNSTEIN, Cass. Designing Democracy: what constitutions do. New York: Oxford University Press,
2001, pp. 227- 228.

301 dem.

Bl dem.

%2 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. 1* ed. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 216.
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recusou o reconhecimento da existéncia de uma imposi¢do constitucional direta de direitos
subjetivos a prestacdo individual de bens ou servicos, sob os seguintes fundamentos:
impossibilidade de determinacdo de um minimo tendo em vista a heterogeneidade das
necessidades e circunstancias sociais de cada grupo; eventual impossibilidade fatica de
imediata prestacdo do minimo e incompatibilidade com o principio da separacdo dos
poderes.'**

Constata-se, uma verdadeira incongruéncia entre a fundamentacdo da decisdo da
Suprema Corte Sul Africana e o seu resultado, uma vez que apesar de ter reconhecido a
existéncia de uma violacao da Constitui¢do por parte do Poder Publico, deixou de confereir

qualquer efetividade a norma constituional.

No caso Grootboom, vislumbra-se a urgéncia e a necessidade imediata de estar
livre de ameacas a sobrevivéncia, 0 que enseja ao Estado ao menos a obrigacao de fornecer
uma acomodacdo para protecdo contra as intempéries e que possibilite o acesso a
infraestrutura e servicos basicos, o que certamente nao foi cumprido com o amontoamento

das pessoas em estruturas provisérias enguidas em um campo esportivo.

Logo, diante da inexisténcia de acomodacdes pUblicas decentes, a solugédo para a

questdo poderia ser o pagamento de um aluguel social.

A fim de se evitar repeti¢des sobre a justiciabilidade dos direitos sociais, remete-se
o leitor ao ponto 2.4, no qual foram feitas observacOes especificas acerca do direito a

habitacéo.
3.4 Dimensdo Negativa do Direito Social a Habitacéo.

A dimensdo negativa ou de defesa do direito a habitagdo constitui uma garantia dos
particulares contra ingeréncias indevidas por parte do Estado ou de terceiros, ou seja, 0
direito de ndo ser arbitrariamente privado da habitacdo ou de ndo ser impedido de

conseguir uma.

Em relacdo ao direito social a habitacdo, a dimensdo negativa apresenta-se muito
forte, especialmente nos casos em que se defende um individuo de ndo ser privado

indevidamente do local em que exerca o direito de habitacdo ou quando se proibe a

13 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. 1* ed. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 216.
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demolicdo de habitacOes sociais pertencentes a sujeitos de menor rendimento, sem que
sejam oferecidas aos habitantes originarios habitacdes alternativas. ***

Nesse ponto, merecem destaque dois temas muito discutidos pela doutrina e
jurisprudéncias portuguesas e brasileiras, que sdo o0s despejos forcados e a
(im)penhorabilidade do unico bem imdvel do devedor, que seja utilizado para a moradia
deste e de sua familia.

3.4.1 Despejos Forgados.

Tendo em vista que a dimensdo negativa do direito a habitacdo é entendida como
respeito por parte do Estado do direito de morar, tal dimensdo da origem ao Principio da
N&o Remocéo, ou seja, dever do Estado de abter-se de realizar despejos de moradores fora
das hipdtes justificaveis e sem a observancia dos requisitos impostos pelas normas

internacionais e nacionais.

Os despejos séo considerados um fendmeno complexo e multifacetado, pois estdo
em constante conexdo com uma série de conflitos sociais, como conflitos armados, éxodos
em massa, movimentos de refugiados, acdo direta do Estado através de desapropriacfes
forcadas e venda de terrenos publicos para investidores privados e, principalmente, pressdo

exercida pelo mercado imobiliario.*®

De acordo com a Campanha Global para a Seguranca da Posse, coordenada pela
agéncia especializada da ONU sobre assentamentos humanos, UN-HABITAT, os despejos
forcados compartilham diversas caracteristicas comuns, como: prevalecem nos paises ou
cidades com as piores condicBes de moradia; afetam desproporcionalmente os pobres,
mulheres e criancas; na maioria das vezes séo implementados de forma violenta e deixam

os despejados ainda mais pobres ap6s a expuls&o.'*®

Sobre a questdo dos despejos forcados € imprescindivel abordar o Comentario
Geral n° 7 do Comité de DESC, o qual reafirma o estabelecido pela Comisséo de Direitos
Humanos de que os despejos forcados constituem uma grave violagdo aos direitos

humanos e pelo Comentéario Geral n° 4 do mesmo Comité, no sentido de que todas as

13 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Funcdes, Ambito, Contetido, Questdes
Interpretativas e Problemas de Justiciabilidade. Coimbra: Coimbra, 2006, p.145.
135 OSORIO, Leticia Marques. O Direito & Moradia Como Direito Humano. In: Direto & Moradia Adequada:
?séque é, para quem serve, como defender e efetivar. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 56.

Idem.
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pessoas devem possuir um grau de seguranca da posse que garanta a protecdo juridica
contra despejos forcados, assédio e outras ameacas.**’

O paragrafo 3 do CG n° 7 define despejos forcados como a remogéo permanente ou
temporéaria de pessoas, familias e/ou comunidades de suas moradias e/ou das terras que
ocupam contra a sua vontade e sem oferecer-lhes meios apropriados de protecéo legal ou
de outra indole.

Além disso, de acordo com o paragrafo 7 do CG n° 7 igualmente devem ser
considerados despejos forcados aqueles que ocorrem em nome do “desenvolvimento”, no
ambito de conflitos fundiarios, projetos de infraestrutura, renovacdo urbana,

embelezamento da cidade, especulagdo imobiliaria, eventos esportivos, etc.*®

Para ser considerado “legal” o despejo deve ser considerado justificavel, em
consonancia com o paragrafo 11 do CG n° 7, bem como realizado com respeito a
legislacdo internacional de direitos humanos e principios gerais de razoabilidade e
proporcionalidade, nos termos do paragrafo 14 do CG n° 7.

O paragrafo 16 do CG n° 7 determina que os despejos ndo podem resultar na
constitui¢do de individuos sem casa ou vulneraveis a violacdes de outros direitos humanos.
No caso da pessoa afetada ser incapaz de prover por si mesma uma alternativa, o Estado
deve adotar as medidas apropriadas para assegurar uma moradia adequada, o

reassentamento ou 0 acesso a terra produtiva.

Ja o paragrafo 15 do CG n° 7 estabelece uma série de medidas protetivas que
devem ser respeitadas por ocasido de um despejo, quais sejam: a) dispor de uma auténtica

oportunidade processual para que se consultem as pessoas afetadas; b) dispor de um prazo

137 Comentario Geral n° 7 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em:
http://www.derechos.org/nizkor/ley/doc/obgenl.html#vivienda. Acesso em 20 de novembro de 2014.
Resolugdo da Comissdo de Direitos Humanos 1993/77, pardgrafo 1. Disponivel em:
http://www.oas.org/dil/port/1993%20Declaracdo%20e%20Programa%20de%20Acc¢d0%20adoptado%20pela
%20Conferéncia%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Human0s%20em%20junho%20de
%201993.pdf. Acesso em 20 de novembro de 2014. Comentario Geral n° 4 do Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em:
http://www.derechos.org/nizkor/ley/doc/obgenl.html#E1%20derecho. Acesso em 20 de novembro de 2014.
138 Como exemplo, pode-se citar o caso da cidade do Rio de Janeiro escolhida para sediar a Copa de Futebol
de 2014 e os Jogos Olimpicos de 2016. As obras em curso vem acarretando forte impacto na estrutura da
cidade e de sua regido metropolitana. Consequentemente, as areas com melhor infraestrutura urbanistica
sofreram forte valorizacdo e a populacdo de baixa renda vem sendo expulsa de desses locais e segregadas em
outros cada vez mais distantes.

55


http://www.derechos.org/nizkor/ley/doc/obgen1.html#vivienda
http://www.oas.org/dil/port/1993%20Declaração%20e%20Programa%20de%20Acção%20adoptado%20pela%20Conferência%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Humanos%20em%20junho%20de%201993.pdf
http://www.oas.org/dil/port/1993%20Declaração%20e%20Programa%20de%20Acção%20adoptado%20pela%20Conferência%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Humanos%20em%20junho%20de%201993.pdf
http://www.oas.org/dil/port/1993%20Declaração%20e%20Programa%20de%20Acção%20adoptado%20pela%20Conferência%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Humanos%20em%20junho%20de%201993.pdf
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suficiente e razoavel de notificacdo a todas as pessoas afetadas com atencdo a data prevista
para o despejo; c) facilitar a todos os interessados, em um prazo razoavel, informacéao
relativa aos despejos previstos e aos fins a que se destinam as terras ou moradias; d) contar
com a presenca de funcionarios do governo ou seus representantes no despejo; e) fornecer
a identificacdo exata de todas as pessoas que efetuem o despejo; f) ndo realizar o despejo
quando haja muito mal tempo ou de noite, salvo que as pessoas afetadas o permitam
expressamente; e g) oferecer recursos juridicos e assisténcia juridica a quem necessite

pedir reparacao aos tribunais.

Cumpre acrescentar que a Agenda Habitat 11 de 1996 obriga os paises signatarios a
responsabilizarem-se por proteger todos os grupos e individuos contra despejos arbitrarios,
assegurando-lhes protecdo e remediacdo legal. Caso o despejo seja inevitavel, os Estados
deverdo providenciar solucBes alternativas e adequadas para que os direitos humanos

sejam respeitados.™**

Outras conferéncias mundiais adotaram resolugdes e programas dirigidos a evitar,
monitorar, compensar e solucionar despejos forcados, dentre as quais: Declaracdo de
Vancouver sobre Assentamentos Humanos de 1976; Agenda 21 da Conferéncia Mundial
do Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992; Conferéncia de Viena sobre Direitos
Humanos de 1993 Programa de Ac¢do de Copenhagen da Conferéncia Mundial de
Desenvolvimento Social de 1995 e outras.**

Embora nenhum tratado de direitos humanos estabeleca explicitamente o direito de
ndo ser despejado, as ligagdes intimas entre este ideal, o direito a habitacdo e outros

direitos humanos sdo claras. Logo, a necessidade da Comunidade Internacional e dos

139 paragrafo 40, “n” da Agenda Habitat II. Disponivel em: http://www.diplomatie.gouv.fr/fr/sites/odyssee-
developpement durable/files/13/Rapport_Habitat Istanbul 1996 anglais.pdf. Acesso em 20 de novembro de
2014.

0 Declaracdo de Vancouver sobre Assentamentos Humanos de 1976. Disponivel em
http://www.unhabitat.org/downloads/docs/924 21239 The Vancouver Declaration.pdf. Acesso em 20 de
novembro de 2015. Agenda 21 da Conferéncia Mundial do Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992.
Disponivel em: http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/agenda21.pdf. Acesso em 20 de novembro de
2015. Conferéncia de Viena sobre Direitos Humanos de 1993. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/viena.html. Acesso em 20 de novembro de 2015. Programa de
Acdo de Copenhagen da Conferéncia Mundial de Desenvolvimento Social de 1995. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Conferéncias-de-Culpula-das-Nag¢des-Unidas-sobre-Direitos-
Humanos/declaracao-e-programa-de-acao-da-cupula-mundial-sobre-desenvolvimento-social.html.  Acesso
em 20 de novembro de 2015.
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Governos renovarem o compromisso de abolirem as desocupagdes forcadas ¢

indiscutivel,**!

3.4.2 (Im)Penhorabilidade do Unico Bem Imdvel do Devedor, Utilizado para a Moradia

Deste e de sua Familia.

Quanto a (im)penhorabilidade do unico bem imdvel do devedor, que seja utilizado
para a moradia deste e de sua familia, as decisdes do Tribunal Constitucional Portugués
apresentam alguns pontos divergentes em relacdo as decisdes do Supremo Tribunal Federal

e Superior Tribunal de Justica brasileiros.

O Tribunal Constitucional Portugués possui posicionamento no sentido de que a
penhora do Unico imoével de propriedade do devedor e que sirva de residéncia para este e
sua familia ndo constitui ofensa ao direito constitucional a habitacdo ou a dignidade da
pessoa humana. Isso porque, o direito a habitagdo ndo se esgota no direito a ter uma
habitagdo em um imovel da propriedade do cidaddo e o minimo de garantia desse direito
ndo ¢ obrigacdao dos particulares, mas sim do Estado, que deve disponibilizar meios que
facilitem o acesso a habita¢do propria (fornecimentos de terrenos urbanizados, créditos
bonificados, acessiveis a generalidade das pessoas, direito de preferéncia na aquisicao de
casa arrendada, etc.) e de controle e limitagdo das rendas (tabelamento das rendas,
subsidios publicos as familias mais carecidas, criagdo de um parque imobilidrio publico

com rendas limitadas, etc.). *2

A situacdo é bastante diferente da realidade brasileira, haja vista a Lei 8.009/90
estabelecer que o imdvel residencial préprio do casal ou da entidade familiar é
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida, salvo nas hipo6teses previstas

nesta lei.

41 ONU. A Desocupagéo Forcada e os Direitos Humanos. Ficha Informativa n° 25. Rev.l. Disponivel em:
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/Ficha_Informativa25.pdf. Acesso em 20 de novembro de 2015.

142 Acorddo 649/99. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19990649.html. Acesso
em 30 de abril de 2015. Trata-se de oposicdo a execugdo de sentenca por quantia certa, em que o executado
aduziu que a penhora ordenada "da casa e do recheio da mesma, bem como do estabelecimento comercial”,
ofendia a sua garantia de subsisténcia, bem como a do seu agregado familiar, de forma que seria
inconstitucional o disposto nos artigos 821° e 822° do Cédigo de Processo Civil, uma vez que permitiria "que
o devedor seja privado, por efeito da penhora, destes bens considerados essenciais a garantia de uma vida
minimamente digna". O Tribunal Constitucional concluiu que o conjunto normativo em apreciagdo, enquanto
entendido como permitindo a penhora do imdvel onde o devedor e sua familia t€ém a sua habitagdo, ndo
conflita com o disposto no no 1 do artigo 65 do Diploma Basico.
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Em que pese o diploma legislativo acima referir-se apenas ao imovel residencial do
casal ou da entidade familiar, o Superior Tribunal de Justica ampliou a interpretagéo literal
da lei para estender a protec¢ao legal conferida ao chamado “bem de familia” ao devedor

solteiro (incluindo vitivos e descasados), nos termos na Simula 364 deste Tribunal. 143

Tendo em vista que a Lei 8.009/90 ndo estipula um valor maximo para a
impenhorabilidade do unico imdvel residencial do devedor, a doutrina passou a questionar
as hipoteses em que tal imovel seja de valor excessivo e de caracteristicas luxuosas, que

vao além da garantia de uma vida digna para o devedor e sua familia.

Em resposta, o Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que para o reconhecimento da
impenhorabilidade do bem de familia, de acordo com o art. 1° da Lei n. 8.009/1990, basta
que o imovel sirva de residéncia para a familia do devedor, sendo irrelevante o valor do

bem.

Isso porque, o referido artigo ndo particulariza a classe, se luxuoso ou néo, ou
mesmo seu valor. Além disso, as excecdes a regra de impenhorabilidade dispostas no art.
3° da referida lei ndo trazem nenhuma indicacdo no que se refere ao valor do imdvel, sendo

irrelevante que o imével seja considerado luxuoso ou de alto padrdo.***

No que tange as excecBes previstas na Lei 8.009'*, merece destaque o artigo 3°,
inciso VII (redagdo dada pela Lei 8.245/91), que se refere ao unico imovel residencial do

143 STJ Stmula n°® 364 - 15/10/2008 - DJe 03/11/2008. O conceito de impenhorabilidade de bem de familia
abrange também o imdvel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em 20 de fevereiro de 2014.

1%4°STJ, Informativo 456: Bem de Familia. Elevado Valor. Impenhorabilidade. A Turma, entre outras
questdes, reiterou que é possivel a penhora de parte ideal do imével caracterizado como bem de familia
quando for possivel o desmembramento sem que, com isso, ele se descaracterize. Contudo, para que seja
reconhecida a impenhorabilidade do bem de familia, de acordo com o art. 1° da Lei n. 8.009/1990, basta que
0 imdvel sirva de residéncia para a familia do devedor, sendo irrelevante o valor do bem. O referido artigo
ndo particulariza a classe, se luxuoso ou ndo, ou mesmo seu valor. As exce¢des a regra de impenhorabilidade
dispostas no art. 3° da referida lei ndo trazem nenhuma indicacéo no que se refere ao valor do imével. Logo,
é irrelevante, para efeito de impenhorabilidade, que o imdvel seja considerado luxuoso ou de alto padrdo.
Assim, a Turma conheceu em parte do recurso e, nessa extensdo, deu-lhe provimento. Precedentes citados:
REsp 326.171-GO, DJ 22/10/2001; REsp 139.010-SP, DJ 20/5/2002, e REsp 715.259-SP, DJe 9/9/2010.
REsp 1.178.469-SP, Rel. Min. Massami Uyeda, julgado em 18/11/2010. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp?processo=1178469&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO. Acesso em
3 de maio de 2015.

145 | i 8.009/90. Art. 2° Excluem-se da impenhorabilidade os veiculos de transporte, obras de arte e adornos
suntuosos. Paragrafo (nico. No caso de imével locado, a impenhorabilidade aplica-se aos bens mdveis
quitados que guarnecam a residéncia e que sejam de propriedade do locatario, observado o disposto neste
artigo. Art. 3° A impenhorabilidade € oponivel em qualquer processo de execugdo civil, fiscal,
previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: | - em razéo dos créditos de trabalhadores
da propria residéncia e das respectivas contribuicfes previdenciarias; Il - pelo titular do crédito decorrente do
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fiador de contrato de locacdo. Grande parte da doutrina brasileira sustenta a
inconstitucionalidade deste dispositivo por violar o direito fundamental & moradia do

fiador e, consequentemente, o seu minimo existencial.

Além disso, a inconstitucionalidade da norma supraciada decorreria da violagao do
principio da isonomia, pois o afian¢ado, que ndo pagou os alugueres, seria beneficiado pela
impenhorabilidade caso possuisse um tnico bem imoével, ao passo que o fiador estaria

privado do beneficio.

A norma foi levada ao controle do Supremo Tribunal Federal, que por maioria a
declarou constitucional. Prevaleceu o entendimento do relator, Ministro Cezar Peluso, no
sentido de que o direito a moradia ndo se confunde com o direito a propriedade imobiliaria,
podendo aquele, sem prejuizo de outras alternativas conformadoras, reputar-se, em certo
sentido, implementado por norma juridica que estimule o incremento da oferta de imoveis
para fins de locacdo, mediante previsdo de reforco das garantias contratuais dos

locadores.'*®

Nesse sentido, a ratio legis da norma de excegcdo a impenhorabilidade seria
justamente a garantia do acesso a moradia pela via da locacdo de imoveis, frequentemente
obstaculizada pela falta, insuficiéncia ou onerosidade de garantias contratuais licitamente
exigiveis pelos locadores. Logo, a salvaguarda da excecdo legal, por assegurar o acesso a
moradia de uma classe ampla de pessoas interessadas na locagao, ha de prevalecer em face

do dano menor resultante para os fiadores proprietarios de um s6 imovel.

O entendimento predominante se baseou ainda no fato de a fianca ser um ato de
mera liberalidade de quem a presta. Por fim, ponderou-se que coibir a norma em questéo
romperia com 0 equilibrio do mercado, despertando exigéncias sistematicas de garantias
mais custosas para as locacdes residenciais, com 0 conseqiiente desfalque do campo de

abrangéncia do proprio direito constitucional a moradia.

financiamento destinado a construgcdo ou a aquisicdo do imével, no limite dos créditos e acréscimos
constituidos em fungdo do respectivo contrato; 111 - pelo credor de pensao alimenticia; IV - para cobranca de
impostos, predial ou territorial, taxas e contribuicbes devidas em funcdo do imével familiar; V - para
execucdo de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar; VI -
por ter sido adquirido com produto de crime ou para execucdo de sentenca penal condenatdria a
ressarcimento, indenizacdo ou perdimento de bens. VII - por obrigacdo decorrente de fianca concedida em
contrato de locacdo.

146 Recurso Extraordinirio n° 407.688-8, relator Min. Cezar Peluso. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=261768. Acesso em 20 de fevereiro de 2015.
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Tal posicionamento do guardido da Constituicdo Brasileira continua a desagradar
grande parte da doutrina brasileira, que, além dos argumentos ja expostos pela
inconstitucionalidade da norma, refuta os fundamentos da decisdo do STF, aduzindo que
eventual impacto sobre o equilibrio do mercado de locacdo de imoveis deve ser contornado

por meio de politicas publicas.

Outro argumento ¢ que a decisdo do tribunal violaria o principio da
proporcionalidade, pois, embora legitimas certas restricdes a direitos fundamentais, estas
devem preservar o nucleo essencial do direito restringido, que ndo pode ser abolido,
mesmo em prol do interesse publico. No caso, ao se permitir a penhorabilidade do Unico
imovel residencial do fiador, estaria-se violando o nucleo essencial do direito & moradia do

mesmo.*

Sem adotar-se um posicionamento sobre o acerto ou desacerto da decisdo do STF, é
importante notar que 0 mesmo argumento invocado para a inconstitucionalidade da
excecdo da impenhorabilidade do Unico imdvel residencial do fiador, qual seja a violacdo
do contetdo minimo do direito fundamental a moradia, igualmente se aplica as demais

excecdes legais.

Por outro lado, considerando que a finalidade da impenhorabilidade do Unico
imével residencial do devedor e sua familia é a protecdo do direito a moradia, este objetivo
é flagrantemente desvirtuado pelas decisdes judiciais que ndo levam em consideracdo o
valor excessivo deste imdvel. Ora, diante de um imdvel luxuoso e de valor elevado, a
venda deste bem com a reserva de um valor suficiente para a aquisicdo de outro bem mais
simples seria suficiente para garantir o direito fundamental & moradia do devedor e de sua

familia.

Portanto, constata-se que o Tribunal Constitucional Portugués é mais coerente com
a diferenciacdo entre o direito de propriedade e o direito a habitacdo do que o Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica brasileiros, que, influenciados pela Lei Lei
8.009, acabam por tomar decisdes contraditorias quanto a real finalidade da norma de

impenhorabilidade.

YT SARLET, Ingo Wolfgang. Direito Fundamental ¢ Moradia aos Vinte Anos Da Constitui¢cio Federal De
1988: Notas a Respeito da Evolu¢do em Matéria Jurisprudencial, com Destaque para a Atua¢do do Supremo
Tribunal Federal. In:
http://www.animaopet.com.br/primeira_edicao/artigo_Ingo_Wolfgang_Sarlet_o_direito.pdf. Acesso em 1 de
fevereiro de 2014.

60



61



4- Instrumentos Urbanisticos de Promocdo da Habitacdo Para Pessoas De Baixa
Renda

N&o ha davidas de que a pobreza é uma realidade que ameaca a realizacdo do
direito essencial a moradia, ndo apenas por gerar situacdes de ndo moradia ou habitacao
nas ruas, mas também por fomentar situacdes de precariedade e informalidade quanto ao

uso e ocupacao do solo, as chamadas "moradias extralegais".'*®

E também inegéavel que as cidades atuais abrigam grande parte da populagio pobre
do mundo, nas quais 0s modelos de desenvolvimento e gestdo urbanos acarretam
concentracdo de renda, propriedade e poder; informalidade nas relagcdes de trabalho e na
posse da terra urbana; degradacdo do meio ambiente e privatizacdo do espa¢o publico, com

a consequente exclusdo e segregacdo social e territorial.**°

Diversos dados, de fontes distintas, revelam que, entre 40% e 70% da populagéo
urbana nas grandes cidades dos paises em desenvolvimento estdo vivendo em moradias

indignas, sendo certo que em alguns casos estes indices chegam a 80%."*°

Assim, cabe ao Estado a missdo de zelar pelo fornecimento aos individuos de um
minimo essencial a existéncia digna, de forma a corrigir as inequidades materiais

existentes na realidade fatica, o que inclui o estimulo a promocao da habitacéo.

Conforme se tratou acima, os direitos sociais previstos nos tratados internacionais e
nas constituicdes nacionais possuem a natureza de direitos fundamentais e devem ser

implementados pelos Estados por meio de leis materializadas em politicas publicas.

Da mesma forma como ja foi explicitado, a atuacdo do Poder Juciario na defesa dos
direitos sociais deve se limitar a casos de extrema excepcionalidade e apenas para
salvaguardar o contetdo essencial do direito em questdo, sob pena de se desvirtuar a ordem
da forma e sistema de governo adotadas e inviabilizar uma estratégia global de
implementacdo dos demais direitos econémicos, sociais e culturais que respeite o principio

da isonomia.

“MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito & Moradia. S&o Paulo: Atlas S.A, 2012, p. 165.

" OSORIO, Leticia Marques. Direito a Cidade Como Direito Humano Coletivo. In: Direito Urbanistico
Estudos Brasileiros e Internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 195.

150 No Brasil, dados recentes dos municipios de Sdo Paulo e Rio de Janeiro revelam que pelo menos 50% da
populacdo desses municipios vivem ilegalmente. FERNANDES, Edésio. Perspectivas Para a Renovagéo das
Politicas de Legalizacdo de Favelas no Brasil. In: Regularizagdo Fundiaria Plena: referéncias conceituais.
Brasilia: Ministério das Cidades, 2007, p. 35.
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Nesse diapaséo, considerando que a concretizacdo adequada do direito fundamental
a habitacdo deve ocorrer por meio dos Poderes Legislativo e Executivo, é fundamental
aborda-lo no contexto do direito do ordenamento do territrio e urbanismo,
especificamente os instrumentos juridicos urbanisticos de promocédo e efetivacdo deste

direito perante a populagéo de baixa renda.

Frise-se que o direito a habitacdo é o nucleo central do direito a cidades
sustentaveis, uma vez que ambos dispdem dos mesmos elementos, quais sejam: acesso a
terra urbana, moradia adequada, saneamento basico, infra-estrutura urbana, transporte e

servicos publicos.™

A finalidade primordial das cidades é cumprir a sua funcgdo social, garantindo que
todas as pessoas possam desfrutar dos beneficios por ela gerados, por meio da realizacdo
de projetos e investimentos baseados em critérios de equidade distributiva,
complementariedade econdmica, respeito a cultura, a diversidade e & sustentabilidade

ambiental.*>

Consequentemente, é imprescindivel que os instrumentos empregados para o
cumprimento das func@es sociais da cidade (planos diretores, leis de uso, ordenamento e
ocupacdo dos solos, zoneamento, areas de especial interesse, etc) prevejam estratégias de
desenvolvimento que considerem as necessidades da populacédo, principalmente a de baixa
renda, quanto ao acesso a moradia, além de emprego, renda, salde, educacao, transporte,

participacéo, etc.®

Cabe salientar que o melhor instrumento de monitoramento da concretizacéo
adequada do direito a habitacdo é o devido respeito ao direito a uma vida digna. Assim,

tendo em vista a intima ligacdo entre tais direitos, devem ser considerados como

151 Como nicleo essencial do direito a cidades sustentaveis, o direito & habitagdo deve ser visto n4o apenas

sob o aspecto individual, mas também coletivo, como o direito a moradia dos grupos vulneraveis, o que
envolve os projetos de urbanizagdo dos assentamentos informais, os padrdes de uso, ocupacéo e edificacdo
dos solos decorrentes dos usos e constumes da comunidade, etc. SAULE JUNIOR, Nelson. Instrumentos de
Monitoramento do Direito Humano a Moradia Adequada. In: Direito Urbanistico Estudos Brasileiros e
Internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.221.

152 Como documento publico de &mbito internacional sobre o tema das cidades, tem-se a Carta Mundial do
Direito a Cidade, que se constitui como um referencial politico, social, econémico e ambiental a ser seguido,
dispondo de principios orientadores do processo de producdo, construcdo e gestdo das cidades,
comprometidos com a efetivacdo dos direitos humanos. Além disso, a carta estabelece direitos, deveres,
mecanismos de exigibilidade e fiscalizacdo que visam orientar as demandas e a¢Bes dos movimentos sociais,
sociedade civil e governos. OSORIO, Leticia Marques. Direito & Cidade Como Direito Humano Coletivo. In:
Direito Urbanistico Estudos Brasileiros e Internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.196.

531bidem. p.197.
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indicadores: o direito a saude, que implica direito ao saneamento bésico; o direito a um
meio ambiente saudavel; o direito a liberdade de ir e vir, que supde a existéncia de vias de
acesso ao local de moradia, iluminacdo publica, transporte coletivo adequado e seguranca
publica; o direito a inviolabilidade do domicilo; o direito a informacéo; o direito ao devido

processo legal, dentre outros.™*

Todavia, na maior parte dos paises pds-industriais e globalizados, verifica-se uma
producdo capitalista da prépria cidade, ou seja, a propria cidade é tratada como mercadoria
pelos diversos atores sécioecondmicos e politicos-institucionais, o que faz com que valores

individuais de troca prevalecam sobre quaisquer valores sociais de uso. **

Esta mesma postura acarreta remocdes e despejos de milhares de familias,
perificacdo dos mais pobres e pressao sobre terras publicas, de protecdo ambiental e rurais,

levando a uma profunda crise socioambiental.**®

Logo, a cidade passa a ser o elemento central para a consolidacdo do modelo de
producdo capitalista, ocasionando uma crise fundiéria e/ou habitacional profunda, que tem

gerado disputas fundiarias e conflitos pelo direito & moradia.™’

Seguindo esse contexto, observa-se que o direito a habitacdo possui uma forte
ligacdo com o direito do urbanismo, porquanto o problema habitacional tornou-se agudo

com a urbanizacdo da humanidade.'*®

Atualmente, cresce a consciéncia de que a vertente social da sustentabilidade imp&e

a integracao no planeamento do territorio de um conjunto de novas preocupagdes tendentes

154 SAULE JUNIOR, Nelson. Instrumentos de Monitoramento do Direito Humano & Moradia Adequada. In:
Direito Urbanistico Estudos Brasileiros e Internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, pp. 221-222.
1% FERNADES, Edésio; BETANIA, Alfonsin. Apresentacdo. In: Direto & Moradia Adequada: o que é, para
(1:1Sléem serve, como defender e efetivar. Belo Horizonte: Férum, 2014, p.16.

Idem.
17 Ao mesmo tempo em que ha um enorme estoque de imoveis vazios, hd um processo crescente de
superocupacdo de unidades residenciais. Principalmente nos paises europeus, com o envelhecimento da
populagdo em um contexto de desigualdade social, verifica-se um fendmeno de pouca gente mais rica e mais
velha vivendo com muito espaco. Além disso, tem sido identificado o crescimento dos alugueis informais, no
contexto de habitagdes precérias e perigosas. Ibidem. p.15.
B8SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 72 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002, p.
375.
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a fomentar o desenvolvimento social e a evitar fendmenos de segregacdo espacial de uma

sociedade social e eticamente pluralista.™

Assim, é imprescindivel a integracdo nos planos territoriais de politicas sociais e
culturais, politicas de combate a pobreza e de apoio a setores da populacdo mais
vulneraveis, politicas de seguranca urbana, de oferta de servicos publicos, de transportes
publicos, de promogdo de acessibilidades e mobilidade urbana e, principalmente, de

habitacao.*®°

E justamente neste contexto de planeamento territorial integrado que surgem 0s
instrumentos urbanisticos de efetivacdo do direito a habitacdo para as populacfes de baixa

renda.

4.1- Instrumentos Urbanisticos de Promocdo da Habitacdo Para Pessoas De Baixa

Renda em Portugal.
4.1.1 Diretrizes e Instrumentos Juridicos Genéricos de Promocéo da Habitacéo.

Inicialmente, em termos organizacionais, € preciso pontuar que o desenvolvimento
das competéncias inerentes a execuc¢do do direito fundamental social a habitacdo cabe ao
Estado, que atua por meio das funcGes legislativa e administrativa. Assim, os diplomas
legislativos nacionais prevéem as diretrizes gerais da politica de habitacdo, sendo

densificados por outros diplomas normativos a nivel central e local.

De outro lado, a intima relacdo entre a politica de habitacdo e as politicas de
planificacdo urbana e de uso do solo implica uma coordenacdo entre as esferas nacional,

central e local, cabendo a execucdo da competéncia a entidade mais proxima dos
beneficiarios, logo, capaz de responder com maior eficiéncia e racionalidade.*®
Nesse diapasdo, em ambito nacional tem-se a lei de bases gerais da politica publica

4’162

de solos, de ordenamento do territério e de urbanismo, Lei 31/201 que prevé uma série

de normas que visam promover a habitagdo, principalmente garantindo o acesso igualitario

19 OLIVEIRA, Fernanda Paula. Novas Tendéncias do Direito do Urbanismo. De um Urbanismo de
Expanséo e de Segrega¢do a um Urbanismo de Contencéo, de Reabilitagdo Urbana e de Coeséo Social.
Coimbra: Almedina, 2011, pp. 110 e 111.

190 1 dem.

181 CORREIA, Fernando Alves; MONIZ, Ana Raquel Gongalvez. Consideraciones Sobre La Promocion Del
Derecho A La Vivienda En Portugal. In Construyendo el Derecho e la Vivienda. Coord. Fernando Lopez
Ramon. Madrid: Marcial Pons, 2010, pp. 144-145.

162 Esta lei revogou a Lei 48/98, alterada pela Lei 54/2007.

65



de todos, independentemente do maior ou menor poder aquisitivo, ao solo e aos beneficios

das politicas de ordenamento do territdrio e urbanismo.'®®

De acordo com o aludido diploma legislativo, o direito de propriedade privada e 0s
demais direitos relativos ao solo devem ser ponderados e conformados com outros

principios e valores constitucionais protegidos, nomeadamente no dominio da habitag#o.'®*

No que tange a gestdo territorial, a Lei 31/2014 determina que a mesma visa
executar a politica de solos, de ordenamento do territorio e de urbanismo e garantir, dentre
outras coisas: a melhoria das condicGes de vida e de trabalho das populacdes; a correta
distribuicdo e localizagdo no territério das funcBes de habitacdo; a criacdo de
oportunidades diversificadas de emprego como meio para a fixagdo das populacdes,
particularmente nas areas menos desenvolvidas; a aplicacdo de uma politica de habitacdo
que permita resolver as caréncias existentes e a reabilitacdo e a revitalizacdo do respetivo

parque habitacional em detrimento de novas construcées. ®

Cumpre salientar que, de acordo com a lei em questdo, a tributacdo do patriménio
imobilidrio urbano respeita o principio da equivaléncia ou do beneficio, incentivando
investimentos em habitacdo com fins sociais, infraestruturas territoriais, equipamentos de
utilizacdo coletiva, acdes de regeneracdo e reabilitacdo urbana, preservacdo e qualificacdo
ambientais, que beneficiem o desenvolvimento socioecondmico das populacfes, nos

termos da Constituicdo e da lei.'*®

Ainda em termos nacionais gerais, a contribuicdo mais relevante na area da
habitacdo é fornecida pelo Programa Nacional da Politica de Ordenamento do Territorio

(PNPOT)*’, o qual identifica como um dos problemas da ordenacéo do territério a

163 A titulo de exemplo, constituem fins da politica ptblica de solos, de ordenamento do territrio e de
urbanismo: Garantir o desenvolvimento sustentavel, a competitividade econdmica territorial, a criacdo de
emprego e a organizacao eficiente do mercado fundiario, tendo em vista evitar a especulagdo imobiliaria e as
praticas lesivas do interesse geral; reforcar a coesdo nacional, organizando o territério de modo a conter a
expansao urbana e a edificacdo dispersa, corrigindo as assimetrias regionais, nomeadamente dos territérios de
baixa densidade, assegurando a igualdade de oportunidades dos cidaddos no acesso as infraestruturas,
equipamentos, servicos e fungBes urbanas, em especial aos equipamentos e servi¢os que promovam 0 apoio a
familia, a terceira idade e a inclusdo social; r.egenerar o territrio, promovendo a requalificacdo de areas
degradadas e a reconversdo de areas urbanas de génese ilegal. Art. 2° b), ¢) e m) da Lei 31/2014.

4 Art. 4°, 2, da Lei 31/2014.

1% Art. 37°, da Lei 31/2014.

1% Art. 63°, da Lei 31/2014.

187 De acordo com o art. 77°, da Lei 31/2014, o Programa Nacional da Politica de Ordenamento do Territorio,
aprovado pela Lei 58/2007, mantém-se em vigor até a sua alteragdo ou reviséo.
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degradacdo da qualidade de muitas &reas residenciais e a existéncia de segmentos da
populacdo sem acesso a uma habitagéo digna.*®®

Por conseguinte, o PNPOT prevé como uma das medidas prioritarias 0 apoio a
mobilidade residencial através de uma maior eficiéncia do mercado privado de aluguel, a
alteracdo e melhora dos modelos de gestdo e qualificacdo do parque de arrendamento
publico e uma melhor adequacdo e flexibilidade das condicGes de financiamento para a

aquisicao da habitacdo propria. *°

Ademais, considerando a vinculacdo da Administracdo Central e Local, sozinhas ou
em colaboragdo com a sociedade civil, no &mbito da habitacdo, com o fim de melhorar a
qualidade de vida urbana e o acesso dos cidaddos a uma moradia digna, o PNPOT
estabelece a necessidade de elaborar e implementar o Plano Estratégico de Habitacdo
(PEH)'".

Além disso, 0 PNPOT visa dinamizar o mercado de arrendamento e o parque de
habitacGes publicas, incentivar o cumprimento de objetivos sociais por parte dos
promotores imobiliarios, desenvolver a vida urbana em ambitos que representem fatores de
vulnerabilidade critica, promover a insercdo nos instrumentos de planeamento municipais
de objetivos sociais de luta contra a segregacao urbana e de acolhimento e integragdo dos
imigrantes e minorias étnicas, completar o Programa Especial De Realojamento (PER) e
implementar programas municipais de resposta as graves caréncias habitacionais,

reforcando a reabilitagdo.'"

Conforme se constata dos supracitados textos normativos de indole geral, a
preocupacgdo concernente ao tema da habitagdo vai muito além da simples contrugdo de
moradias novas e disponibilizacdo de crédito para a sua aquisicdo, abrangendo
principalmente a necessidade de promocdo de uma qualidade de vida, integracdo social e

contensdo da expansao urbana através da reabilitacdo de areas depreciadas.

18 CEDOUA (org.). Programa Nacional da Politica de Ordenamento do Territério. Coimbra: Almedina,
2007.

189 | dem.

170 1dem. Sobre os documentos técnicos que servem de base para a elaboracio do PEH:
http://www.portaldahabitacao.pt/pt/ihru/estudos/plano_estrategico/documentos_plano_estrategico_habitaca
o.html

71 1 dem.
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As obrigacGes em matéria de habitacdo impostas pela Constituicdo da Republica
Portuguesa e regulamentadas em termos gerais pela Lei de Bases da Politica de
Ordenamento do Territorio e Urbanismo e pelo Programa Nacional da Politica de
Ordenamento do Territorio (PNPOT) séo concretizadas em termos especificos pelos
instrumentos juridicos a seguir expostos, que tratam de problemas habitacionais pontuais
presentes em Portugal e que atingem principalmente as pessoas economicamente

hipossuficientes.
4.1.2 Habitacdo a Custos Controlados.

O presente instrumento consiste em um programa de financiamento de apoio pelo
Estado por meio do Instituto da Habitacdo e Reabilitacdo Urbana, que concede beneficios
fiscais e financeiros para a construcdo e aquisicdo das habitagdes a custos controlados,
destinando-as a aquisicdo ou arrendamento por pessoas economicamente

hipossuficiéntes.2

A concessdo destes apoios tem como pressuposto a construcdo de qualidade e a
obediéncia aos limites de area bruta, custos de construcdo e preco de venda fixados na
Portaria 500/97, de 21 de julho.

Estdo habilitadas a promover habitagdes de custos controlados as camaras
municipais, as instituicbes particulares de solidariedade social, as cooperativas de
habitacdo e as empresas privadas, as quais tém acesso a diversas linhas especiais de crédito
destinadas a aquisicdo e infra-estrutura de solos e a construcdo dos empreendimentos e do

equipamento social.

O financiamento pode atingir até 80% do valor de venda das habitacdes, com uma
taxa de juro bonificado até 1/3 da taxa de referéncia para o calculo das bonificacdes ou

taxa contratual se esta for menor.

12 A aquisicdo e infra-estruturas de terrenos sdo reguladas pelo Decreto-Lei 385/89. A construcdo de
habitacdo a custos controlados para venda é regulada pelo Decreto-Lei 220/83, Decreto-Lei 145/97 e
Decreto-Lei 165/93. A construcdo ou aquisicdo de habitacdo a custos controlados para arrendamento €
regulada pelo Decreto-Lei 110/85 e Decreto-Lei 76/85. Os equipamentos social, espagcos comerciais e partes
acessorias dos fogos (garagens e arrecadacdes) sdo regulados pela Portaria 371/97 e Portaria 683/2008. Os
parametros de &rea e custos de construcdo, valores méximo de venda e conceitos que devem obedecer as
habitacbes de custos controlados segundo a Portaria 500/97. Portal da Habitagdo.
http://www.portaldahabitacao.pt/pt/portal/habitacao/programasapoio/custoscontrolados.html. Acesso em 12
de marco de 2015.
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Com relagdo as cooperativas de construcdo e habitacdo, sdo dois os tipos de
propriedade dos fogos que vigoram no sistema cooperativo: propriedade coletiva e a
propriedade individual. Na propriedade coletiva o fogo pode ser cedido aos cooperadores
sob a forma de direito de habitacdo ou de inquilinato cooperativo, podendo ser mantidos na
propriedade da cooperativa. Por outro lado, na propriedade individual, o fogo pode ser

transmitido pela cooperativa para o cooperador através de um contrato de compra e venda.
173

Ja no que tange as empresas privadas, os contratos de financiamento s&o
celebrados entre estas e 0 IHRU ou qualquer instituicdo de crédito legalmente autorizada,
nos termos do Decreto-Lei 165/93, de 7 de Maio. **

O prazo maximo do financiamento é de trés anos, prorrogavel por mais dois, sendo
a amortizacdo efetuada por contrapartida da comercializacdo das habitacdes, devendo
respeitar sempre os prazos de financiamento. A aplica¢do do financiamento a fim diverso
do estabelecido implica o reembolso ao Estado da bonificagdo recebida, acrescida de
20%.'7

As habitacGes podem destinar-se a venda para habitacdo propria permanente, para

arrendamento habitacional em regime de renda condicionada ou para venda a municipios

173 540 condigBes cumulativas para o acesso aos financiamentos por parte das cooperativas de habitacdo e
construcdo: informagdo de que a cooperativa exerce a sua actividade de acordo com os principios
cooperativos e tem a sua contabilidade regularmente organizada; informacdo de que a cooperativa cumpriu
ou estd a cumprir regularmente as obrigaces decorrentes de anteriores contratos financeiros de natureza
idéntica; apresentacdo da ata da assembleia geral em que conste a deliberacdo que aprova a intervencdo da
cooperativa naquele programa habitacional; comprovativo de que a cooperativa é proprietaria ou promitente
compradora dos terrenos destinados ao empreendimento ou detém sobre eles um direito de superficie. Os
empréstimos estdo sujeitos as seguintes condi¢cdes: o montante maximo é fixado pelas instituicdes
financiadoras até 80% do valor global final do empreendimento, determinado de acordo com os pre¢os de
venda para a habitacdo a custos controlados fixados na portaria; o prazo maximo é de trés anos,
eventualmente prorrogavel por mais dois, desde que as razfes apresentadas pela cooperativa promotora
sejam aceites pela instituicdo de crédito; os empréstimos beneficiam de uma bonificagdo a suportar pelo
Estado; a amortizagdo dos empréstimos concedidos para a construgdo de habitacdo para venda é feita por
contrapartida da comercializagdo das habitagdes; no caso de comparticipacdo destinada a construcdo para
arrendamento, o0s reembolsos sdo feitos em prestaces semestrais. Portal da Habitacéo.
http://www.portaldahabitacao.pt/pt/portal/habitacao/programasapoio/custoscontrolados_cooperativas.html.
Acesso em 12 de marco de 2015.

1 As empresas candidatas a este tipo de financiamento necessitam de: ter alvara adequado ao valor do
contrato e a natureza da obra; ter uma sélida estrutura financeira; apresentar projectos que obedecam aos
parametros legalmente fixados para a habitacdo a custos controlados; apresentar projectos aprovados pelos
municipios; comprovar ndo serem devedoras as Finangas ou a Seguranga Social; demonstrar viabilidade de
comercializacdo das habitaces. Portal da Habitacéo.
http://www.portaldahabitacao.pt/pt/portal/habitacao/programasapoio/custoscontrolados_empresas.html.
Acesso em 12 de marco de 2015.

75 |1 dem.
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ou a instituicbes particulares de solidariedade social, para arrendamento em regime de
renda apoiada, cabendo a comercializacdo a empresa promotora por si ou através de

empresa de mediagdo imobiliaria devidamente contratada.'”

Os fogos vendidos para habitacdo propria permanente estdo sujeitos a um regime de
intransmissibilidade por cinco anos, prazo que podera ser alterado mediante reembolso da
bonificagdo ao IHRU. Por igual prazo devera ser mantido o regime de renda condicionada

nos fogos arrendados.*’”’

Por dltimo, no financiamento as cadmaras municipais e as instituicdes particulares
de solidariedade social o montante dos empréstimos ¢ fixado pelas instituicdes financeiras,
ndo podendo ser superior a 100% do custo das obras a realizar e dos encargos indiretos
(podendo aquele incluir as infra-estruturas que nao se encontrem implantadas) e a 85% do

valor de avaliagdo, nos casos de aquisicdo.'"®
4.1.3 Programas Destinados ao Realojamento de Familias Carentes. PER e PROHABITA.

Um dos principais problemas habitacionais da atualidade € a existéncia de bairros
marginais e a necessidade de reassentamento das familias que neles residem. Este
problema é solucionado prioritariamente por meio das operacdes de reabilitacdo urbana,
tema que sera abordado mais a frente, sendo um ponto de conciliagdo entre a politica de
habitacdo e a politica urbanistica e de ordenamento do territério que mais caracteriza a

dimens&o social de luta contra a pobreza e de promocéao da inclusdo e integragdo social.*”

Nesse ponto, cumpre mencionar o Programa Especial de Realojamento nas areas
Metropolitanas de Lisboa e Porto (PER)™, que surgiu como uma medida legislativa

urgente e especial a fim de estabelecer acGes prioritarias para a erradicacdo das favelas

176 Portal da Habitag&o.

http://www.portaldahabitacao.pt/pt/portal/habitacao/programasapoio/custoscontrolados _empresas.html.
Acesso em 12 de marco de 2015.
1 Portal da Habitac&o.
http://www.portaldahabitacao.pt/pt/portal/habitacao/programasapoio/custoscontrolados_empresas.html.
Acesso em 12 de marco de 2015.

178 1dem.

7% CORREIA, Fernando Alves; MONIZ, Ana Raquel Gongalvez. Consideraciones Sobre La Promocion Del
Derecho A La Vivienda En Portugal. In Construyendo el Derecho e la Vivienda. Coord. Fernando Ldpez
Ramon. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 147.

180 Criado pelo Decreto-Lei 163/93. Modificado pelos Decretos-Leis 93/95, 79/96, 30/97, 156/97, 1/2001,
271/20083.
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existentes nessas areas, com 0 consequente reassentamento das familias em moradias

dignas.

A adesdo a este programa ¢ feita mediante um acordo entre o Instituto de Habitacao
e Reabilitacdo Urbana (IHRU)® e os Municipios. Estes Gltimos devem realizar um
levantamento exaustivo dos nlcleos de barracas existentes nas areas de seus territorios,
identificar os proprietarios dos terrenos onde estdo implantados esses ndcleos e efetuar
uma programacdo cronologica dos empreendimentos a construir e do plano de aquisicédo de

fogos e sua afetacéo aos agregados familiares a realojar'®.

De acordo com o programa em questdo, cabe a administragdo central, através do
IHRU, comparticipar a fundo perdido em até 50% dos custos ou pregos. Ademais, o IHRU,
diretamente ou através de uma institui¢do de crédito, pode financiar sob a forma de

empréstimo bonificado a parte ndo comparticipada.’®®

A fim de acelerar o reassentamento das familias incluidas no PER, o Decreto-Lei
79/96 estabeleceu um programa destinado a estas familias (PER-Familias) para regular a
concessao de comparticipacdes e financiamentos visando apoiar a aquisi¢do ou reabilitacao

de fogos por iniciativa delas préprias.'®*

Em razdo das disparidades existentes entre o Programa Especial de Realojamento
nas areas Metropolitanas de Lisboa e Porto (PER) e os demais programas municipais de
reassentamento de familias residentes em favelas (regulados pelo Decreto-Lei 226/87,

181 previsto nos artigos 5°, n° 1, alinea c) e 19 ° do Decreto-Lei 207/2006. Trata-se de um Instituto Piblico
integrado na Administracdo Indireta do Estado, dotado de autonomia administrativa e financeira e patriménio
proprio. Para maiores informagdes: CORREIA, Fernando Alves. Manual de Direito do Urbanismo. Vol I. 4%
ed. Coimbra, Almedina, 2012, pp. 234-238.

182 Artigo 4° do Decreto-Lei 163/93.

183 podem ser objeto de financiamento ao abrigo do Programa: o preco de aquisi¢do de habitagdes, bem como
das partes acessorias destinadas a garagem ou lugar de estacionamento e a arrecadagdo ou arrumos que
constituam parte integrante ou estejam afetas ao uso exclusivo da fracdo autébnoma habitacional; o preco de
aquisi¢do, pelos municipios, no todo ou em parte, de empreendimentos habitacionais de custos controlados,
construidos ou em construcdo, incluindo os espacos destinados a equipamento social, de caracter cultural,
recreativo e desportivo, quando a respectiva aquisi¢do se justifique por razdes sociais e ou urbanisticas; o
custo de aquisi¢do e de infra-estruturagcdo dos terrenos, bem como o custo de construgdo de empreendimentos
promovidos em regime de habitacdo de custos controlados, incluindo espagos destinados a equipamento
social; o custo das obras de recuperagdo de fogos ou de prédios devolutos de que os beneficiarios sejam
proprietarios; o prego de aquisi¢do de prédios ou fragdes autonomas de prédios devolutos degradados e o
custo da respectiva recuperagio. (artigo 6° do Decreto-Lei 163/93, com a redacdo dada pelo Decreto-Lei
271/2003)

184 CORREIA, Fernando Alves; MONIZ, Ana Raquel Gongalvez. Consideraciones Sobre La Promocion Del
Derecho A La Vivienda En Portugal. In Construyendo el Derecho e la Vivienda. Coord. Fernando Lopez
Ramon. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 148.

71



modificado pelo Decreto-Lei 197/95), foi criado o programa PROHABITA (Programa de
Financiamento para Acesso a Habitagdo), com o fim de regular uma série de ajudas para

fazer frente as situagdes de caréncia habitacional em todo o territorio nacional.

O PROHABITA tem por finalidade a resolucdo de situagdes de grave caréncia
habitacional de agregados familiares residentes no territorio nacional e a requalificagdo de

bairros sociais degradados ou desprovidos de equipamentos.*®

De acordo com o programa supracitado, situacdo de grave caréncia habitacional
consiste na residéncia permanente de agregados familiares em edificacGes, partes de
edificacBes ou estruturas provisorias, caracterizadas por graves deficiéncias de solidez,
seguranca, salubridade ou sobrelotacdo, bem como as situagdes de necessidade de
alojamento urgente, definitivo ou temporario, de agregados familiares sem local para
habitar em virtude da destruicdo total ou parcial das suas habitacdes ou da demoli¢do das

edificacBes e estruturas provisérias em que residiam.*®’

Ademais, considera-se agregado familiar carenciado aquele cujo rendimento anual
bruto corrigido seja inferior a trés remuneragdes minimas nacionais anuais e que nenhum
dos seus membros possua, a qualquer titulo, outra habitacdo na area metropolitana do
concelho do respectivo alojamento ou em concelho limitrofe deste, nem tenha inscrita para
efeitos fiscais, de seguranca social ou equivalente, outra residéncia permanente no
territério nacional e nenhum dos seus membros esteja a usufruir de apoios financeiros

pUblicos para fins habitacionais.*®®

O PROHABITA ¢ concretizado mediante a celebracdo de acordos de colaboragédo
entre 0s municipios ou associacdes de municipios e o IHRU e tem por objeto a reparticao
de encargos, responsabilidades e beneficios entre as regides autbnomas, as associacdes de
municipios ou 0s municipios e a administracdo central, traduzida na identificacdo de
situacOes de grave caréncia habitacional existentes em um concelho ou regido, na proposta
de medidas habitacionais para a respectiva resolucdo e no valor global e formas de

financiamento necessarios para o efeito.*®

185 Criado pelo Decreto-Lei 135/2004. Modificado pelo Decreto-Lei 54/2007.
18 Artigo 1° do Decreto-Lei 54/2007.

187 Artigo 3°, 1, a) do Decreto-Lei 54/2007.

188 Artigo 3°, 1, d) e artigo 26, 1, b) e c), ambos do Decreto-Lei 54/2007.

189 Artigo 1°, 2 e artigo 2°, 1, ambos do Decreto-Lei 54/2007.
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O acordo de colaboragdo, cuja duragdo é de 5 (cinco) anos suscetivel de
prorrogagéo, tem um valor global calculado em fungéo do investimento total estimado para
a sua execucdo e € concretizado através da contratacdo de um ou mais financiamentos,
concedidos sob a forma de comparticipacdo a fundo perdido ou de empréstimo

bonificado.!®

Cabe ao IHRU ou as instituigdes de crédito, que para o efeito celebrem um
protocolo com o IHRU e com a Direcgdo-Geral do Tesouro, conceder os financiamentos

ao abrigo do PROHABITA sob a forma de comparticipacdo e/ou de empréstimo. **

Tendo em vista que a crise financeira e o desequilibrio orcamental dos tltimos anos
determinaram fortes restricdes orgamentais, implicando a maxima conten¢ao da despesa e
da divida publicas, e que os financiamentos efetuados no ambito de acordos de
colaborag¢do celebrados ao abrigo do PROHABITA acarretam um elevado esfor¢o
financeiro por parte do Estado, foi editado o Decreto-Lei 163/2013, disciplinador de um
modelo que permite compatibilizar tais financiamentos com as atuais restrigdes financeiras

e orcamentais.

O Decreto-Lei 163/2013 tem por objetivo permitir a manuten¢do do financiamento
as solugdes que visam promover a melhoria das condi¢des dos bairros sociais degradados e
0 acesso a habitacdo por parte de agregados familiares em situagdo de grave caréncia

habitacional com verbas provenientes do Banco Europeu de Investimento.

Logo, o supracitado diploma legislativo estabelece as condi¢des de concessdo de

empréstimos pelo Instituto da Habitagdo e da Reabilitagdo Urbana ao abrigo de acordos de

1% Artigo 6° do Decreto-Lei 54/2007.

191 Artigo 9° do Decreto-Lei 135/2004. Este financiamento pode ter os seguintes fins: Aquisi¢io de
habitacdes e das partes acessorias das mesmas; aquisi¢do, no todo ou em parte, de empreendimentos
habitacionais de custos controlados, construidos ou a construir, incluindo as partes acessorias das habitagdes
e os espagos destinados a equipamento social quando a respectiva aquisigdo se justifique por razdes sociais e
ou urbanisticas; aquisi¢do e infra-estruturacio dos terrenos e ou constru¢do de empreendimentos promovidos
em regime de habitacdo de custos controlados, incluindo as partes acessérias das habitacdes e os espagos
destinados a equipamento social quando este se justifique por razdes sociais e ou urbanisticas; aquisicdo de
edificios ou de parte de edificios devolutos degradados e realizacdo de obras para a respectiva reabilitacéo,
incluindo a conversdo dos mesmos em unidades residenciais; realizacdo de obras de reabilitacdo de prédios
ou fragcBes autobnomas de prédios devolutos ou arrendados em regime de renda apoiada de que os
beneficidrios sejam proprietérios; arrendamento de prédios ou de fragdes autonomas de prédios urbanos
destinados a habitacdo e incorporagdo de solugdes de sustentabilidade e de acessibilidade no processo de
construgdo ou de reabilitagdo (Artigo 12, com redagdo do Decreto-Lei 135/2004, com alteragdes do Decreto-
Lei 54/2007).
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colaborag¢do no ambito do PROHABITA, quando as verbas a utilizar para o efeito sejam

provenientes do Banco Europeu de Investimento.'*

O disposto no Decreto-Lei 163/2013 aplica-se as candidaturas a acordos de
colaboragdo apresentadas ao abrigo do Decreto-Lei 135/2004, alterado pelo Decreto-Lei

54/2007, j4 aprovadas a data da entrada em vigor do primeiro Decreto-Lei.'*?

A concessdo de empréstimos visa o financiamento da requalificacdo de bairros
sociais degradados, cujos fogos estejam atribuidos no regime de renda apoiada, bem como
da aquisi¢do e/ou reabilitagdo de edificios ou de fragdes habitacionais devolutas a que se
referem as alineas d) e e€) do n. 1 do artigo 12 do Decreto-Lei 135/2004, alterado pelo

Decreto-Lei 54/2007, localizados preferencialmente em éareas de reabilitacio urbana.*

Nos casos de inexisténcia ou inadequagdo de edificios ¢ de fragdes devolutas
localizados em areas de reabilitagdo urbana, os empréstimos podem ser concedidos para o
fim de aquisicdo e infra-estrutura¢do dos terrenos e/ou construgdo de empreendimentos
promovidos em regime de habitagdo de custos controlados, incluindo as partes acessorias
das habitagdes e os espagos destinados a equipamento social, quando este se justifique por

~ .. oy . . . 105
razoes sociais ou urbanisticas, independentemente da localizagdo dos imoveis.

De acordo com o Decreto-Lei 163/2013 as agoes financiadas com os empréstimos
nele previstos visam o alojamento de agregados familiares em situacdo de grave caréncia
habitacional, tal como definida no Decreto-Lei 135/2004, alterado pelo Decreto-Lei
54/2007, incluindo os agregados que vivam em nucleos de edificagdes precarias, cuja
dimensdo ou caracteristicas representem um problema urbanistico e social, assim como
agregados familiares em que o titular ou os titulares de mais de dois ter¢os do rendimento

total do agregado tenham sido declarados insolventes.*®

O alojamento em questdo ¢ efetuado obrigatoriamente através de arrendamento em

regime de renda apoiada até a data da amortizacdo total dos empréstimos. Na hipdtese de

192 Artigo 1°, 1, do Decreto-Lei 163/2013.

13 Artigo 7° do Decreto-Lei 163/2013.

194 Artigo 2°, 2, do Decreto-Lei 163/2013. As alineas d) e e) do n° 1 do artigo 12 do Decreto-Lei 135/2004,
alterado pelo Decreto-Lei 54/2007 se referem a aquisi¢do de edificios ou de parte de edificios devolutos
degradados e realizagdo de obras para a respectiva reabilitagdo, incluindo a conversdo dos mesmos em
unidades residenciais e a realizagdo de obras de reabilitagdo de prédios ou fragdes autdonomas de prédios
devolutos ou arrendados em regime de renda apoiada de que os beneficiarios sejam proprietarios.

195 Artigo 2° do Decreto-Lei 163/2013.

19 Artigo 3°, 1, do Decreto-Lei 163/2013.
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amortizacdo antecipada dos empréstimos pelas entidades beneficidrias a obrigacdo de
afetacdo das habitagdes ao regime de renda apoiada s6 poderd ser extinta decorridos 15

anos a contar da data da primeira utilizacao dos mesmos. %’

Cada acordo de colaboragdo é concretizado através da contrata¢do entre o IHRU,
I.P e a entidade beneficiaria de um empréstimo nio bonificado no montante de até 50%
dos valores maximos estabelecidos nos termos dos artigos 16-A, 16-B e 16-C do Decreto-
Lei 135/2004, alterado pelo Decreto-Lei 54/2007, sujeito a condicdes especificas quanto ao

prazo de amortizagdo e utilizagdo e quanto as garantias.198

O empréstimo supracitado ndo prejudica a concessao pelo IHRU, I.LP ou por uma
institui¢do de crédito de empréstimo complementar, mantidas as especificidades do prazo
de amortizacdo ¢ o montante maximo de 40% dos valores maximos estabelecidos no

Decreto-Lei 135/2004, alterado pelo Decreto-Lei 54/2007 .1%°

Os acordos de colaboragdo que sejam financiados por verbas do Banco Europeu de
Investimento ndo podem contemplar contratos de comparticipagdo com financiamento a
fundo perdido, salvo os casos aprovados até a data de entrada em vigor do Decreto-Leli
163/2013, os quais podem ser objeto de revisdo por acordo ou apresentadas candidaturas a
empréstimos, Nos termos definidos no decreto-lei em questdo, desde que se destinem a

financiar os mesmos investimentos.?
4.1.4 Programas Dirigidos a Jovens.

Considerando os tradicionais problemas de caréncia habitacional e as novas
necessidades habitacionais, num contexto marcado por disfungdes em termos de
oportunidades de escolha por parte dos varios segmentos da populacdo, foi editada a
Resolucdo do Conselho de Ministros 128/2007%", que regulamenta a Iniciativa Porta 65,
cuja missdo ¢ promover um mercado de arrendamento para habitagdo mais dindmico,
através do apoio a gestdo do parque habitacional publico ou privado, destinado ao

arrendamento com vocagao social; do estimulo a criagdo de novas solu¢des de gestdo da

97 Artigo 3°, 2 e 3 do Decreto-Lei 163/2013.

198 Artigo 5°, 1, 2, 4 e 5 do Decreto-Lei 163/2013.

199 Artigo 5°, 3 do Decreto-Lei 163/2013.

2% Artigo 6° do Decreto-Lei 163/2013.

201 Resolugo do Conselho de Ministros 128/2007. Disponivel em:
http://directhit.blogs.com/reabilitar/files/resoluo_do_conselho_de_ministros_n.°%20128%20barra%202007.p
df. Acesso em 15 de marco de 2015.
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oferta e da procura, que favorecam a mobilidade residencial associada a esse parque; ¢ da

criacdo de instrumentos de incentivo ao arrendamento.

Dentre os varios instrumentos de execugdo da Iniciativa Porta 65, no que tange ao
apoio habitacional aos jovens, tem-se o Programa Porta 65 — Jovem — instrumento de
apoio financeiro ao arrendamento por jovens, isolados, constituidos em agregados ou em

coabitacgao.

O Programa Porta 65 — Arrendamento por Jovens - tem por finalidade o apoio aos
jovens no acesso ao arrendamento, aliando objetivos de promog¢do da emancipagdo dos
jovens e de promo¢do do arrendamento urbano. Este programa regula o incentivo ao
arrendamento de habitagdes para residéncia mediante a concessao de uma subvengdo

mensal.

O supracitado programa foi aprovado pelo Decreto-Lei 308/2007, modificado pelo
Decreto-Lei 61-A/2008, por sua vez modificado pela Declaragédo de Retificacdo 30/2008, e
regulado pela Portaria 1515-A/2007, modificada pela Portaria 249-A/2008.

Em 30 de abril de 2010, procedeu-se a segunda alteragdao ao Decreto-Lei 308/2007,
através do Decreto-Lei 43/2010, cujos principais objetivos sdo alargar o ambito dos
rendimentos contabilizados para acesso ao programa, possibilitar a apresentagdo de
candidaturas no primeiro ano de atividade, permitir a suspensao do apoio por iniciativa dos

beneficiarios e permitir candidaturas apenas com base em contra‘[o-promessa.202

Podem ser beneficiarios do programa os jovens entre 18 e 30 anos, solteiros,
casados, que vivam em unido de fato ou que vivam em coabitacdo.?® Caso o jovem
complete 30 anos durante o prazo em que se beneficia do apoio, pode ainda candidatar-se

até ao limite de duas candidaturas subsequentes, consecutivas € ininterruptas. Esta Gltima

22 portaria 277-A/2010 (retificada pela Declaracdo de Retificacdo n° 22/2010). Esta portaria regula o
montante correspondente a renda maxima admitida na zona em que se localiza a habitagdo, cujo valor a renda
mensal proposta pelos agregados jovens ndo pode ultrapassar. Define também, o método de calculo do valor
de apoio a renda ao longo dos 36 meses, tendo em conta os critérios de hierarquizagao relacionados com a
dimensdo e composi¢do do agregado, a proporcionalidade da taxa de esfor¢co e da renda e 0 rendimento
mensal dos agregados. Estabelece-se, ainda, a tipologia da habitagdo adequada a dimensdo do agregado
familiar, assim como um critério especifico a aplicar em centros histéricos, areas de reabilitagdo urbana ou
areas criticas de recuperagdo e reconversdo urbanistica. A presente portaria define, ainda, 0 modelo de
contrato-promessa a apresentar quando o candidato opte por celebrar o contrato de arrendamento apds a
decisdo sobre a concessdo do apoio. Por outro lado, regula os procedimentos para acesso ao programa Porta
65 — Arrendamento por Jovens e define os elementos e documentos necessarios a formalizagdo das
candidaturas de forma desmaterializada pelos jovens na plataforma informatica criada para o efeito.

203 Artigo 4°,1, do Decreto-Lei 308/2007.
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regra também ¢ aplicavel aos casos em que um dos elementos do casal completa 32 anos

durante o prazo em que se beneficiam do apoio.?*

Para ter acesso ao programa em questdo, nenhum dos jovens ou membros do
agregado jovem pode ser proprietdrio ou arrendatario para fins habitacionais de outro
prédio ou fragdo habitacional. Além disso, em qualquer caso, o rendimento mensal do
jovem ou do agregado, corrigido nos termos do n° 3 do artigo 5°, ndo pode exceder quatro
vezes a retribuicdo minima mensal garantida na acepg¢io prevista no n° 1 do artigo 273 do

Cédigo do Trabalho.?®

O apoio financeiro do Porta 65 — Jovem ¢ concedido sob a forma de subvengdo
mensal ndo reembolsavel, por periodos de 12 meses, podendo ser renovado em
candidaturas subsequentes até ao limite de 36 meses. O beneficidrio pode, a qualquer
momento, fazer cessar o apoio concedido, sem prejuizo da possibilidade de apresentar
candidatura subsequente para completar o periodo de 12 meses, observadas as condig¢des
de acesso e limites de duragdo do apoio financeiro. A subven¢do ¢ atribuida de forma

e~ . . 206
decrescente para cada 12 meses de atribuicao do apoio financeiro.

A percentagem da subvencdo mensal pode ser acrescida, caso a habitagdo
arrendada se localize: a) em dreas urbanas classificadas como histéricas ou antigas, nos
termos legais ou regulamentares, em areas de reabilitagao urbana e, ainda, em areas criticas
de recuperacdo e reconversdo urbanisticas, na percentagem de 20%; b) em areas
beneficiarias de medidas de incentivo a recuperacdo acelerada de problemas de
interioridade identificadas na Portaria 1467-A/2001, de 31 de Dezembro, na percentagem
de 10 %. 2’

A percentagem da subvencdo mensal pode igualmente ser acrescida de 10 % no
caso de: a) Algum dos jovens ou dos elementos do agregado jovem ter uma deficiéncia
permanente com um grau de incapacidade igual ou superior a 60%, devidamente

comprovada; b) O agregado jovem integrar dependentes.”®

204 Artigo 4°, 3 e 4, com redacdo dada pelo Decreto-Lei 43/2010.

205 Artigo 7°,1, b) e f) do Decreto-Lei 308/2007, com a redacéo da alinea f) dada pelo Decreto-Lei 43/2010.
206 Artigo 12 do Decreto-Lei 308/2007, com a redagdo dada pelo Decreto-Lei 43/2010.

27 Artigo 13, 1, do Decreto-Lei 308/2007, com a redacdo dada pelo Decreto-Lei 43/2010.

208 Artigo 13, 2, do Decreto-Lei 308/2007, com a redacéo dada pelo Decreto-Lei 43/2010.
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4.1.5 Programas Relativos a Reabilitacdo Urbana.

A reabilitacdo urbana pode ser entendida como o conjunto de acgdes estruturadas,
objeto de planificacdo global, de iniciativa dos poderes publicos, com ou sem a cooperacao
dos particulares, com a finalidade de promover a requalificacdo de zonas urbanas,
adaptando o existente aos objetivos urbanisticos de melhoria das condi¢cdes de vida e
multifuncionalidade dos espacos urbanos, bem como aos fins ambientais de melhoria da
qualidade do ambiente urbano e sociais de disponibilizacdo de habitagdes em condicbes
condignas e de luta contra a exclusio social.2%

Frise-se que apenas com a entrada em vigor do Decreto-Lei 307/2009%*°

a politica
de renovagdo urbana passou a ser regulamentada por uma lei especifica definidora de seus
contornos gerais, tendo sido ateriormente regulada por diplomas legais esparcos, que
estabeleciam normas e previam institutos circunscritos ao ambito de uma determinada
politica de reabilitacdo urbana. Mais adiante, serdo abordados alguns destes diplomas e as

normas de transigéo trazidas pelo Decreto-Lei 307/2009.

De acordo com as disposicOes gerais do Decreto-Lei 307/2009 a reabilitacdo urbana
assume-se hoje como uma componente indispensavel da politica das cidades e da politica
de habitacdo, na medida em que nela convergem os objetivos de requalificacdo e
revitalizacdo das cidades, em particular das suas areas mais degradadas, e de qualificacdo
do parque habitacional, com vistas a um funcionamento globalmente mais harmonioso e

sustentavel e & garantia para todos de uma habitacdo condigna.?'*

Dessa forma, evidencia-se uma estreita ligacdo entre a reabilitacdo urbana e a

politica de habitagdo, porquanto, por um lado, a politica de reabilitacdo enseja uma

%9 CORREIA, Fernando Alves. Principais Instrumentos da Tutela do Ambiente Urbano em Portugal. In A
Tutela Juridica do Meio Ambiente: Presente e Futuro. STVDIA IVRIDICA 81. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra, 2005, p. 97.

219 Alterado pela Lei n° 32/2012, de 14 de agosto. Tendo em conta que o Decreto-Lei 307/2009 utiliza a
expressdo reabilitacdo urbana, seguir-se-a a mesma nomeclatura. Todavia, cumpre esclarecer que a expresséo
renovacao urbana, é um conceito mais amplo e mais adequado do que as no¢des de recuperacao, reabilitacéo,
reconversdo, requalificacdo ou revitalizagdo urbanas, as quais possuem uma referéncia mais pontual, centrada
no imdvel, ndo conferindo a devida relevancia a criagdo ou a valorizagdo de infra-estruturas, equipamentos e
espacos envolventes. Ibidem.p. 98.

2L A reabilitacdo urbana existe na maioria dos paises europeus como instrumento de recuperacdo do
patriménio edificado. Exemplos de reabilitacdo urbana sdo: o Plan Permanent de Sauvegard et de Mise en
Valeur francés; os Action Area Plans britdnicos; o Bebauungsplan alemdo e o Piani di Recupero italiano.
Vide, SILVA, Suzana Tavares da. Reabilitacdo Urbana e Valoracdo do Patrim6nio Cultural: dificuldades
na articulacdo dos regimes juridicos. In Boletin da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol
82. 2006. p. 354.
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melhora das zonas urbanas, incrementando a qualidade de vida dos cidadaos e por outro,
através dos incentivos econémicos que Ihe sdo inerentes, a mesma facilita 0 acesso a uma

habitacio condigna.?*?

Nesse sentido, o Decreto-Lei 307/2009 estabelece como objetivos da reabilitacdo
urbana, dentre outros, melhorar as condi¢Ges de habitabilidade e de funcionalidade do
parque imobiliario urbano e dos espagos ndo edificados e desenvolver novas solugdes de

acesso a uma habitacdo condigna.?*®

Por conseguinte, deve ser afastada uma visdo patrimonialista da reabilitacdo
urbana, que deve ser encarada por uma visdo global e integrada, ou seja, como uma
politica urbana que para além de articular areas da cidade, se articula ainda com outras

politicas, ndo apenas a habitacional, mas também a de transportes, cultural, social, etc. %**

Em outros termos, trata-se de uma politica urbana permeada por interesses
patrimoniais e, necessariamente, por cuidados sociais (equidade territorial e social nas
situagbes de escassez, envelhecimento e empobrecimento da populagdo) e por
preocupacOes ligadas a promocdo do ambiente urbano (renovacdo e adequacdo do
equipamento social e das infra-estruturas publicas, promoc¢édo de energias ou instalacdo de
atividades limpas, criagdo de espacos verdes e de uso coletivo e reversdo da situacdo de

poluicdo visual e sonora).?*

Com efeito, a reabilitacdo urbana é uma arena privilegiada para a realizacdo de
marcos relevantes de outras politicas econdémico-sociais essenciais para o bem estar da
populacdo, como a politica habitacional, a politica de protecédo e valoracdo do patrimonio
cultural, a politica do ambiente, a politica de apoio a juventude e a terceira idade, dentre

outras. 21

Nesse diapasdo, a reabilitacdo urbana é definida pelo legislador como a forma de

intervencdo integrada sobre o tecido urbano existente, em que o patrimonio urbanistico e

22 CORREIA, Fernando Alves; MONIZ, Ana Raquel Gongalvez. Consideraciones Sobre La Promocién Del
Derecho A La Vivienda En Portugal. In Construyendo el Derecho e la Vivienda. Coord. Fernando Ldpez
Ramon. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 152.
3 Artigo 3°, ¢) e n) do Decreto-Lei 307/2009.
2 OLIVEIRA, Fernada Paula. A reabilitacdo urbana e a gestdo urbanistica programada (e negociada):
dois tépicos incontornaveis na concretizacao das politicas urbanas. In Entudos em Homenagem a Ant6nio
Esarbosa de Melo / org. Fernando Alves Correia. Coimbra: Almedina, 2013, pp. 200-201.

Idem.
218 SILVA, Suzana Tavares da. Reabilitacdo Urbana: Conceito e Principios. In: O Novo Regime da
Reabilitacdo Urbana. Coimbra: Almedina, 2010, pp. 8-9.
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imobiliario € mantido, no todo ou em parte substancial, e modernizado através da
realizacdo de obras de remodelagdo ou beneficiagdo dos sistemas de infra-estruturas
urbanas, dos equipamentos e dos espagos urbanos ou verdes de utilizacdo coletiva e de
obras de construcdo, reconstrucdo, ampliacdo, alteracdo, conservacdo ou demolicdo dos

edificios.
4.1.5.1 Areas Criticas de Recuperagio e Reconversio Urbanistica.

Em que pese este instrumento ter sido revogado pelo Decreto-Lei 307/2009%", as
areas ja existentes foram regulamentadas pela norma de transi¢do do artigo 78 do mesmo
diploma legislativo, pelo que, somada a sua relevancia, é pertinente aborda-lo brevemente

neste trabalho.

Trata-se de uma figura especialmente destinada a recuperacdo do parque
habitacional de centros historicos, de zonas velhas das cidades e de zonas degradadas, cuja
situacdo precéria e gravosa impunha uma atuacdo firme por parte da Administracao
Publica para que pudesse ser revertida de forma eficaz, tal como disposto no revogado
artigo 41 do Decreto-Lei 794/76 (Lei dos Solos), alterado pelos Decretos-Leis 313/80 e
400/84.%'

As areas criticas de recuperacdo e reconversdao urbanistica, cuja declaracao era da
competéncia do Governo por meio de decreto, eram delimitadas pelas Assembléias
Municipais e ficavam sujeitas a um leque amplo de poderes e faculdades suscetivel de ser
mobilizado pela Administragdo Publica (Artigo 29, c), da Lei 159/99 e artigo 53, n° 3, b)
da Lei 169/99).%*°

A norma de transi¢do do artigo 78 do Decreto-Lei 307/2009 estabelece que as areas
criticas de recuperacao e reconversdo urbanistica podem ser convertidas em uma ou mais
areas de reabilitacdo urbana, no prazo de dois anos contados da data de sua entrada em
vigor. Findo este prazo, os decretos de classificacdo de areas criticas de recuperacdo e
reconversdo urbanistica, praticados ao abrigo do Decreto-Lei n° 794/76, caducam, sem

prejuizo do exercicio dos direitos aos beneficios fiscais, ou outros ja adquiridos.

27 Artigo 83, b), do Decreto-Lei 307/2009, de acordo com a redacéo alterada pela Lei 32/2012.
28 CORREIA, Fernando Alves. Principais Instrumentos da Tutela do Ambiente Urbano em Portugal. In: A
Tutela Juridica do Meio Ambiente: Presente e Futuro. STVDIA IVRIDICA 81. Boletim da Faculdade de
Ii!reitoda Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra, 2005, p. 101.

Idem.
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A conversdo supracitada opera-se por deliberacdo da assembleia municipal, sob
proposta da cAmara municipal, que deve englobar a aprovacdo da estratégia de reabilitacdo

urbana ou do programa estratégico de reabilitacdo urbana.

Até a concretizacdo da conversdo ou a caducidade dos respetivos decretos de
classificacdo, as areas criticas de recuperacdo e reconversao urbanistica é aplicavel o

regime previsto no Decreto-Lei no 794/76, alterado pelos Decretos-Leis 313/80 e 400/84.
4.1.5.2 Areas Urbanas de Génese llegal e Contrucdo Clandestina.

Este instrumento € destinado as areas ocupadas por construcdo clandestina,
frequentemente a partir de loteamentos também clandestinos, e leva em consideracdo a
enorme extensdo dessas areas, o grande nimero de agregados familiares nelas fixados, o
elevado volume de investimentos feitos nas respectivas construcfes, em grande parte por
agregados familiares de poucos recursos econémicos, 0 montante dos encargos e o periodo
de tempo necesséario para deslocar toda essa massa populacional para outras zonas
edificadas e a circunstancia de algumas das areas de construgdo clandestina serem
aceitaveis, carecendo, contudo, de operacdes de beneficiacdo e reconversdo mais ou menos

profundas.?®

Nesse sentido, tem-se por razoavel uma certa flexibilisacdo das situacOes
consumadas na medida em que se considere viavel, técnica e economicamente, a
reconversdo das areas no que se refere aos edificios e as infra-estruturas indispensaveis,
bem como a ocupacdo das mesmas ndo se mostre contraria ao adequado ordenamento do

territorio.

Por conseguinte, o Decreto-Lei 804/76 prevé que as areas de construgdo clandestina
podem ser objecto de medidas tendentes a sua legalizacdo, a sua manutencdo temporaria
ou & sua imediata ou préxima demolicdo®?, definindo as directrizes gerais a observar para

a aplicacdo dessas diversas medidas.

220 Disposi¢des Gerais do Decreto-Lei 804/76, alterado pelo Decreto-Lei 90/77.

221 Artigo 1° n. 2 do Decreto-Lei 804/76. No que tange a legalizacdo dessas éreas, esta so serd possivel
mediante o preenchimento de trés requisitos (artigo 2° do Decreto-Lei 804/76): ser aceitavel, sob o aspecto de
ordenamento do territorio, a ocupacdo para fins habitacionais; serem técnica e economicamente viaveis a
implantacdo ou melhoramento das infra-estruturas urbanisticas e a instalagdo do equipamento social
indispensavel e serem aceitaveis, em significativa percentagem no conjunto da area, as construgdes existentes
nos aspectos de solidez, seguranca e salubridade ou serem susceptiveis de assim se tornarem através de obras
economicamente justificveis. Poderdo ser fixadas, em portaria ministerial, condicbes minimas de
habitabilidade das construces, nos diversos aspectos pertinentes. Na decisdo sobre a legalizacdo deve-se ter
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Ademais, aos possuidores de lotes ou construcBes clandestinas destinados a
habitacdo do possuidor ou do respectivo agregado familiar que ndo sejam suscetiveis de
legalizacdo, o diploma legislativo em referéncia prevé a possibilidade de a Administracao
Publica facular lotes, em propriedade ou em direito de superficie, assim como empréstimos
ou subsidios ndo reembolséaveis, quando, em virtude das suas precarias condi¢Ges
econdmicas e das circunstancias em que se tenha verificado a aquisicao do lote, a privacao
do terreno ou a demolicdo da constru¢do constituam um prejuizo incomportavel para a
economia do agregado familiar.??

Merece destaque, ainda, a Lei 91/95%%

, qQue estabelece o regime excepcional de
reconversdo urbanistica de areas urbanas de génese ilegal (AUGI). A Camara municipal
pode, sempre que se mostre necessario a reconversio da AUGI, aplicar as medidas

previstas no Decreto-Lei 804/76.7%*

As construgdes existentes nas AUGI sé podem ser legalizadas em conformidade e
apos a entrada em vigor do instrumento que titule a operacdo de reabilitacdo, o qual é
organizado como operacdo de loteamento da iniciativa dos proprietarios ou
comproprietarios ou como operacdo de loteamento ou mediante plano de pormenor da
iniciativa da respectiva camara municipal. Frise-se que os indices urbanisticos e as
tipologias de ocupacdo da proposta de reabilitacdo podem também ser diversos dos
definidos pelo plano municipal de ordenamento do territério (PMOT) em vigor, se a sua

aplicacéo estrita inviabilizar a operacéo de reconversdo.?®

E importante observar que o artigo 1° da Lei 91/95 delimita de forma precisa as

areas submetidas a sua regulamentacdo material, o0 que, apesar de facilitar a identificacao

em especial atencdo o numero de construcdes existentes e a situacdo econémico-social da generalidade das
populacdes das areas, de modo a conceder-se especial protecao aos agregados familiares de menores recursos
econémicos. Caso se constate ser aceitivel a legalizagdo de uma area de construgdo clandestina, deve a
Administracdo preparar um projeto para a urbanizagdo ou reconversdo da mesma. Por outro lado, a
manutencdo temporaria da area de ocupacdo clandestina deve ocorrer quando: a sua ocupacao, para fins
habitacionais, seja inaceitavel sob o aspecto de ordenamento do territorio; ndo seja necessaria a imediata ou
préxima ocupacdo da area para a realizacdo de qualquer empreendimento publico e a manutengdo das
construgdes existentes e da sua ocupagdo ndo apresente perigos, para 0s ocupantes ou para o publico, que ndo
possam ser afastados através de obras ou beneficiagdes economicamente justificaveis, em atencdo ao periodo
pelo qual se presume possivel a ocupacdo da area (artigo 3° do Decreto-Lei 90/77). Por fim, a demolicdo
ocorre em Ultma instancia.

222 Artigo 14 e 15 do Decreto-Lei 804/76.

22 Alterada pela Lei 165/99, 64/2003, 10/2008 e 79/2013.

224 Artigo 34 da Lei 91/95.

225 Artigo 4°, 6° e 7° da Lei 91/95.
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das mesmas, exclui outras situagdes que poderiam merecer uma solugédo similar. Todavia,
o artigo 1° n. 7 e o artigo 48 determinam a realizacdo de estudos de reafetacdo ao uso
previsto no PMOT para as areas de loteamento e construcdes ilegais nele néo
enquadraveis, bem como para as areas que sejam insusceptiveis de reabilitacdo

urbanistica.??

Para finalizar a analise das AUGI, conveém salientar que a Lei 79/2013 veio alterar
0 artigo 57 da Lei 91/95, estabelecendo que para efeitos da sua aplica¢do as AUGI devem
dispor de comissdo de administracdo validamente constituida até 31 de dezembro de 2014
e de titulo de reconversdo até 30 de junho de 2015. Estabeleceu, ainda, que a camara
municipal pode delimitar as AUGI, fixando como respetiva modalidade de reconversdo a

iniciativa municipal sem o apoio da administracdo conjunta até 31 de dezembro de 2014.

Ademais, determinou a revisao da Lei 91/95 até 31 de dezembro de 2014, a qual
deve ser precedida da identificagdo dos condicionalismos legais existentes relativamente

ao processo de reabilitacdo das areas urbanas de génese ilegal.
4.1.5.3 Sociedades de Reabilitacdo Urbana

E importante fazer mencdo ainda ao Regime Excepcional de Reabilitagdo Urbana
para as Zonas Historicas e Areas Criticas de Recuperacio e Reconversdo Urbanistica
estabelecido pelo Decreto-Lei 104/2004, o qual regulamentou as denominadas Sociedades
de Reabilitacdo Urbana (SRU).?*’ Tal diploma legislativo foi revogado pelo Decreto-Lei

307/2009, que, no entanto, tratou das situacdes existentes em suas disposi¢oes transitorias.

A degradacdo das condicbes de habitabilidade, de salubridade, de estética e de
seguranca de significativas areas urbanas de Portugal ensejou uma necesséria intervencao

do Estado com a finalidade de inverter esse quadro.

Para tanto, foi criado um regime juridico excepcional de reabilitacdo das referidas
areas, em obediéncia aos principios da responsabilidade primordial dos municipios pelo
procedimento de reabilitacdo urbana; principio da necessidade de conceder aos poderes
publicos meios efetivos de intervencdo; principio do controle por parte dos poderes

226 CORREIA, Fernando Alves. Principais Instrumentos da Tutela do Ambiente Urbano em Portugal. In A
Tutela Juridica do Meio Ambiente: Presente e Futuro. STVDIA IVRIDICA 81. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra, 2005, p. 104.

22T CORREIA, Fernando Alves e MONIZ, Ana Raquel Gongalvez. Consideraciones Sobre La Promocién Del
Derecho A La Vivienda En Portugal. In Construyendo el Derecho e la Vivienda. Coord. Fernando Lopez
Ramon. Madrid: Marcial Pons, 2010, pp. 156-157.
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publicos de todo o procedimento de reabilitacdo; principio da ponderacdo dos direitos e
obrigacOes dos proprietarios e do equilibrio na protecdo dos direitos dos arrendatarios;
principio do incentivo econdémico a intervencdo dos promotores privados no processo de
reabilitacdo e o principio da celeridade procedimental e da certeza quanto ao tempo de
duragdo dos procedimentos, enquanto elementos essenciais ao empenho dos agentes

econbmicos.

Assim, foi concedida aos municipios a possibilidade de constituirem sociedades de
reabilitacdo urbana®”®, como uma forma de instrumento empresarial por via do qual se
visava promover o procedimento de reabilitagdo. Aquelas eram atribuidos poderes de
autoridade e de policia administrativa como os de expropriacéo e de licenciamento.

Além disso, criou-se um quadro de referéncia para um contrato de reabilitacdo
urbana a celebrar entre 0 municipio, ou a sociedade de reabilitacdo urbana constituida para
o0 efeito, e 0os promotores privados, nos termos do qual as partes, dotadas de uma quase
plena liberdade negocial, ajustavam os termos em que o promotor privado procederia as
operacdes de reabilitacdo urbana. Por razBes de transparéncia, ficou estabelecido que a
escolha do promotor privado se daria por concurso publico, deixando-se a cada municipio

e para cada situacdo uma margem muito ampla de fixac&o dos critérios de contratacéo.

Ato continuo, o artigo 79 do Decreto-Lei 307/2009 determinou que as sociedades
de reabilitagdo urbana criadas ao abrigo do Decreto-Lei 104/2004 devem prosseguir 0 seu
objeto social até ao momento da sua extincao, nos termos da legislacdo aplicavel, podendo
vir a serem designadas como entidades gestoras®®® em operacdes de reabilitacdo urbana

determinadas nos termos das suas normas.?*

228 Consoante o artigo 2° do Decreto-Lei 104/2004, a regra era que o municipio detivesse a totalidade do
capital social das sociedades de reabilitagdo urbana. Em casos de excepcional interesse publico, a reabilitacdo
urbana poderia competir a sociedades an6nimas de capitais exclusivamente publicos com participacéo
municipal e estatal. Ademais, poderiam participar nas empresas referidas os municipios, as pessoas coletivas
da administracdo indireta do Estado, quando devidamente autorizadas por despacho conjunto dos Ministros
das Financas e da tutela, e as pessoas colectivas empresariais do Estado.

229 Entidade gestora é a entidade responsavel pela gest&o e coordenacdo da operacdo de reabilitacdo urbana
relativa a uma area de reabilitagdo urbana (artigo 2°, e) do Decreto-Lei 307/2009). Podem revestir a
qualidade de entidade gestora 0 municipio ou uma empresa do setor empresarial local. Ademais, quando esta
Gltima tenha por objeto social exclusivo a gestdo de operacdes de reabilitacdo urbana, adota a designacéo de
sociedade de reabilitagdo urbana.

20 Atualmente, o Estado participa, através do IHRU, das seguintes Sociedades de Reabilitagido Urbanas:
Porto Vivo; Coimbra Viva; Viseu Novo.
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Consideram-se equiparadas as areas de reabilitacdo urbana as zonas de intervencao
das sociedades de reabilitagdo urbana, delimitadas nos termos do Decreto-Lei 104/2004,
equiparando-se as unidades de intervencdo com documentos estratégicos aprovados ao
abrigo do mesmo decreto-lei as unidades de intervencdo reguladas no Decreto-Leli
307/2009.%*"

Os municipios devem, no prazo de cinco anos, contados da entrada em vigor do
Decreto-Lei 307/2009, aprovar a estratégia de reabilitacdo urbana ou 0 programa
estratégico de reabilitacdo urbana das zonas de intervencéo referidas acima, nos termos do
procedimento previsto no mesmo decreto-lei, e dar o subsequente seguimento ao
procedimento, convertendo a zona de intervengdo das sociedades de reabilitacdo urbana
constituidas nos termos do Decreto-Lei 104/2004, em uma ou mais areas de reabilitacdo
urbana. N@o cumprido este prazo, as areas da zona de intervencdo deixam de se reger pelo

regime estabelecido no Decreto-Lei 307/2009.

4.1.5.4 Reabilitacdo Urbana e as Alteragcdes ao Novo Regime do Arrendamento Urbano
(NRAU) e o Regime Juridico de Obras em Prédios Arrendados (RJOPA).

Em épocas de crise econémica, visando fomentar o acesso a habitacdo, o governo
portugués adotou como medida o congelamento de rendas a fim de proteger os
arrendatarios, por serem estes a parte mais fraca da relacdo, ja que na maior parte dos casos

o0 arrendamento era a Unica solucdo habitacional para aqueles e suas familias.

Todavia, passados mais de cem anos desde o primeiro congelamento de rendas,
ocorrido em 1910, grande parte das rendas continuam com valor muito abaixo do valor de
mercado, o que configura uma relevante causa da degradacdo dos centros urbanos, haja

vista a descapitalizacéo dos senhorios, responsaveis pela conservacao de seus imoveis. 2*2

21 Nesse caso, a reabilitacdo é prosseguida pelas sociedades de reabilitagdo urbana ja constituidas, que
assumem a qualidade de entidade gestora nos termos e para os efeitos do regime aprovado pelo Decreto-Lei
307/2009, com as seguintes especificidades: A reabilitacdo urbana nas zonas de intervencdo das sociedades
de reabilitagcdo urbana é enquadrada pelos instrumentos de programacédo e de execugdo aprovados de acordo
com o Decreto-Lei no 104/2004, designadamente os documentos estratégicos das unidades de intervencao;
As sociedades de reabilitagdo urbana consideram-se investidas nos poderes previstos no n° 1 do artigo 44° e
nas alineas a) e c) a e) do no 1 do artigo 54° para a totalidade da zona de intervengéo, considerando-se ainda
investidas nos poderes previstos nas alineas b) e f) a i) do artigo 54° nas areas das unidades de intervencio
com documentos estratégicos aprovados e os contratos de reabilitacdo celebrados ao abrigo do Decreto-Lei
no 104/2004, sdo equiparados aos contratos de reabilitagdo urbana regulados no Decreto-Lei 307/2009.

22 | AUNDOS. Renata. Arrendamento na Reabilitacdo Urbana. Dissertagdo apresentada no ambito do 2°
Ciclo de Estudos em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Orientador: Doutora
Fernanda Paula Oliveira. Coimbra. 2013. pp. 21-22.
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Outra causa significativa foram os elevados custos de reabilitacdo dos prédios em
comparagdo com as construgdes novas, que em razdo do facil acesso a créditos bancéarios
determinaram uma nova politica habitacional consistente na a aquisicdo de habitacdo

propria.=*

Atualmente, devido a forte crise econbmica que Portugal atravessa, hd novamente
uma crescente procura pelo mercado do arrendamento habitacional, razdo pela qual torna-
se imperioso reabilitar os edificios ha muito esquecidos e dar solugdo aos contratos de
arrendamento antigos. Em outros termos, a politica habitacional face as atuais
circunstancias mudou, a construcdo nova esta a decair e a ganhar relevo a reabilitacdo

urbana.?**

Com o intuito de alterar o novo regime do arrendamento urbano, aprovado pela Lei
6/2006%*°, 0 qual ndo se mostrou suficiente para solucionar os problemas supracitados,
entrou em vigor a Lei 31/2012, que visa conferir uma maior liberdade as partes na
conformacdo do préprio contrato.

Uma das mais releventes alteraces da lei acima diz respeito a estipulacdo do prazo
de duracdo do contrato, que no siléncio das partes deixou de ser indeterminado para tornar-

se determinado pelo periodo de 2 anos, consoante artigo 1.094, n° 3, da Lei 31/2012.

Ademais, a reforma encurtou o praso para a resolucdo do contrato de arrendamento
nas hip6teses de descumprimento da obrigacdo de pagamento de renda, encargos ou
despesas que corram por conta do arrendatario, ou ainda no caso de oposi¢do por este a
realizacdo de obras ordenadas por autoriadade publica, nos termos dos artigos 1.083 a
1.085, da Lei 31/2012.

Outra alteracdo de enorme importancia foi a revogacao das disposi¢des acerca da

atualizacdo de rendas, com o fomento da negocia¢édo entre as partes, por meio do chamado

23 | AUNDOS. Renata. Arrendamento na Reabilitacdo Urbana. Dissertagdo apresentada no ambito do 2°
Ciclo de Estudos em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Orientador: Doutora
Fernanda Paula Oliveira. Coimbra. 2013. pp. 21-22.

24 Ibidem. p. 23.

2% 0 novo regime do arrendamento urbano manteve o regime transitorio para os contratos celebrados antes
da sua vigéncia, logo, conservando medidas que atrasam a revitalizacdo do préprio mercado de
arrendamento, como o vinculismo ao Poder Judiciario na cessagdo do contrato e o0 processo altamente
demorado e custoso de atualizacdo das rendas. Para maiores esclarecimentos: DIAS, Corine Mendes. A
Reabilitacdo Urbana potenciada pela Nova Lei do Arrendamento. Breve Apontamentos sobre o direito
comparado. Dissertagio apresentada no ambito do 2° Ciclo de Estudos em Direito da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra. Orientador: Doutora Fernanda Paula Oliveira. Coimbra. 2013. p.55.
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mecanismo de negociacdo de rendas, que tem por desafio reduzir o nimero de rendas de

valor extremamente baixo e iniquo, conforme artigo 30 e seguintes da Lei 31/2012.%%

Mister, ainda, destacar a agilizacdo do procedimento de dendncia do contrato de
arrendamento de duragdo indeterminada na hipoOtese de o senhorio pretender proceder a
demolicdo ou a realizacdo de obra de remodelacdo ou restauro profundos que obriguem a
desocupacdo do locado. De acordo com a nova redacgdo do artigo 1.101, alinea ¢, o prazo

minimo de comunicacéo ao arrendatario foi encurtado de 5 (cinco) para 2 (dois) anos.

Cumpre enfatizar que o regime da denuncia para obras foi completado e
desenvolvido pela Lei 30/2012, que reformulou o regime juridico das obras em prédios
arrendados (RJOPA) regulamentado pelo Decreto-Lei 157/2006, tendo como finalidade
reforcar a ligacdo deste regime com a reabilitacdo urbana. O Regime Juridico de Obras em
Prédios Arrendados pretende apoiar os proprietarios na tarefa de conservacdo dos seus
imoveis, conferindo-lhes poderes, assim como cria mecanismos de substituicdo dos

proprietarios quando estes n&o pretendam reabilitar seus patrimonios.”®’

Dentre as alteracdes de maior relevo esta a desnecessidade de submissdo ao Poder
Judiciario do processo de denuncia do contrato de arrendamento, o que passa a ser feito
mediante mera comunicacdo ao arrendatario; o estabelecimento de valores menores de
indenizacdo; prazos mais curtos para o realojamento e o alargamento do campo de
aplicacdo da denuncia ou suspensdo do contrato de arrendamento para obras de

remodelaco ou restauro profundo. 2

No entanto, a nova lei prevé como excec¢do ao regime geral o acordo entre as partes
ou, nos casos de contratos de arrendamento habitacional celebrados antes da entrada em
vigor do NRAU em que o arrendatério tenha idade igual ou superior a 65 anos ou
deficiéncia com grau de incapacidade superior a 60%, o senhorio ficard obrigado ao

realojamento. 2

236 A Lei 31/2012, em seus artigos 35 e 36, protege o arrendatario em situagdes especiais, nas quais este se
encontra em situacdo de vulnerabilidade, como na hip6tese de caréncia econdmica, idade igual ou superior a
65 anos e casos de deficiéncia com grau de incapacidade superior a 60%.

237 DIAS, Corine Mendes. A Reabilitagdo Urbana potenciada pela Nova Lei do Arrendamento. Breve
Apontamentos sobre o direito comparado. Dissertacdo apresentada no ambito do 2° Ciclo de Estudos em
Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Orientador: Doutora Fernanda Paula Oliveira.
Coimbra. 2013. p.60.

28 | dem.

29 Artigo 25 da Lei 30/2012.
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Assim, havendo denuncia do contrato de duracdo indeterminada para realizacdo de
obra de remodelacdo ou restauro profundos, o valor atribuido a titulo de indenizacdo ao
arrendatario foi reduzido para um ano de renda. Quanto ao realojamento, o senhorio s
ficard obrigado a garanti-lo, em alternativa a indenizacdo, por um periodo ndo inferior a 2

(dois) anos e apenas se houver acordo entre as partes®*.

O mesmo regime explicitado acima aplica-se para a hipdtese de denuncia para a

demolicdo do imdvel locado, salvo se a demolicdo for ordenada nos termos do n. 3 do

artigo 89 do regime juridico da urbanizacdo e da edificacdo (RIUE)**

242

ou do artigo 57 do
regime juridico da reabilitacdo urbana (RJRU)“" ou caso seja necessaria por forca da

degradacio do prédio, atestada pelo municipio®**.

Convém mencionar ainda que se o senhorio ndo efetuar as obras a que esta
obrigado o municipio ou a entidade gestora da operacdo de reabilitacdo urbana podem
intimé-lo & sua realizac&o, bem como proceder & sua realizacéo coerciva®**. Nesse caso, a
entidade promotora das obras coercivas ndo pode proceder ao despejo administrativo sem

assegurar simultaneamente o realojamento temporario dos arrendatarios existentes®*.

Podemos constatar, entdo, que a intencdo da alteracdo legislativa foi promover a
cooperacédo entre 0 RIOPA e 0 RJRU, como medida para tentar resolver os problemas de
degradacdo urbanistica aliados ao arrendamento, solucionando certos entraves do antigo

regime. 24

240 Artigo 6° da Lei 30/2012.

1 Artigo 89, n° 3 do Decreto-Lei 555/99: A cdmara municipal pode, oficiosamente ou a requerimento de
qualquer interessado, ordenar a demoligdo total ou parcial das construgdes que ameacem ruina ou oferegam
perigo para a satde publica e para a seguranga das pessoas.

242 Artigo 57 do Decreto-Lei 307/2009: 1 — A entidade gestora pode ordenar a demolicdo de edificios aos
quais faltem os requisitos de seguranca e salubridade indispensaveis ao fim a que se destinam e cuja
reabilitacdo seja técnica ou economicamente invidvel. 2 — Aplica-se a demolicdo de edificios, com as
necessarias adaptagdes, o regime estabelecido nos artigos 89 a 92 do RJUE. 3 — Tratando-se de patriménio
cultural imével classificado ou em vias de classificagcdo, ndo pode ser efetuada a sua demolicao total ou
parcial sem prévia e expressa autorizacdo da administracdo do patriménio cultural competente, aplicando-se,
com as devidas adaptac@es, as regras constantes do artigo 49 da Lei no 107/2001, de 8 de setembro. 4 — A
aplicacdo do regime de demoligdo regulado nos nimeros anteriores ndo prejudica, caso se trate de imovel
arrendado, a aplicacdo do Decreto-Lei no 157/2006, de 8 de agosto, alterado pelo Decreto-Lei n. 306/2009,
de 23 de outubro.

23 Artigo 7° da Lei 30/2012.

4 Artigo 3° da Lei 30/2012.

%5 Artigo 15 a Lei 30/2012.

26 DIAS, Corine Mendes. A Reabilitagdo Urbana potenciada pela Nova Lei do Arrendamento. Breve
Apontamentos sobre o direito comparado. Dissertagdo apresentada no d&mbito do 2° Ciclo de Estudos em
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4.1.5.5 Regime de Reabilitacdo de Edificios ou de Fra¢Ges do Decreto-Lei 53/2014

O Decreto-Lei 53/2014 prevé a dispensa temporaria do cumprimento de algumas
normas previstas em regimes especiais relativos a construcdo, desde que as operacdes
urbanisticas ndo originem desconformidades, nem agravem as existentes, ou contribuam

para a melhoria das condicées de seguranca e salubridade do edificio ou fragdo.?*’

Por conseguinte, prevé-se a dispensa da observancia de disposi¢Ges técnicas cujo
cumprimento importa custos insuportaveis e que ndo se traduzem em uma verdadeira
garantia da habitabilidade do edificado reabilitado. A referida dispensa incide sobre
aspetos relacionados com areas minimas de habitacdo, altura do pé-direito ou instalacdo de

ascensores.?*®

Além disso, o diploma legislativo em questdo prevé a dispensa de observancia de
determinados requisitos resultantes dos regimes juridicos em vigor sobre acessibilidades,
requisitos acusticos, eficiéncia energética e qualidade térmica, instalacbes de gas e
infraestruturas de telecomunicacbes em edificios. No entanto, isso ndo prejudica a
manutencdo da aplicacdo desses regimes na parte em que o decreto-lei ndo disponha em

contrario.?*

De forma a promover seguranca juridica, salvaguarda-se expressamente que as
operacdes de reabilitacdo que venham a ser realizadas com dispensa dos aludidos
requisitos ndo séo afetadas pela cessacdo de vigéncia do regime excecional, desde que seja

mantido um uso habitacional predominante.**

Desta forma, promove-se uma politica urbana capaz de responder as necessidades e
recursos existentes na atualidade, num edificado ja existente e que importa recuperar,

tornando-o atrativo e capaz de gerar riqueza agora e no futuro.?*

Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Orientador: Doutora Fernanda Paula Oliveira.
Coimbra. 2013. pp. 62 e 63.

7 Artigo 2°, 1, do Decreto-Lei 53/2014. Ainda de acordo com o n° 3 do mesmo artigo: "Considera-se que
um edificio ou fragdo se destina a ser afeto, predominantemente, a uso habitacional quando pelo menos 50%
da sua area se destine a habitagdo e a usos complementares, designadamente, estacionamento, arrecada¢do ou
usos sociais".

2%8 Artigos 3° e 4° do Decreto-Lei 53/2014.

9 Artigos 5° a 10° do Decreto-Lei 53/2014.

20 Artigo 11°, 4, do Decreto-Lei 53/2014.

#1Disposicdes gerais do Decreto-Lei 53/2014.
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4.2- Instrumentos Urbanisticos de Promocdo da Habitagdo Para Pessoas De Baixa
Renda no Brasil.

4.2.1 Diretrizes Gerais, Competéncias e Objetivos da Politica Urbana no Brasil

Relacionadas a Promocdo do Direito Social a Habitacao.

Tal como ocorre em Portugal, o desenvolvimento das competéncias inerentes a
execucao do direito fundamental social a habitacdo cabe ao Estado, através das funcoes

legislativa e administrativa.

Da mesma forma, ha uma intima relacdo entre a politica de habitacdo e as politicas
de planificacdo urbana e de uso do solo, com uma consequente coordenacdo entre as
competéncias administrativas nacional, estadual e municipal, a qual é regida pelo principio

da subsidiariedade.

Frise-se que até o século XX ndo haviam normas de planejamento urbano e de
ordenacdo sistematica das cidades no Brasil, 0 planejamento que existia até os primeiros
anos do século XXI se restringia a cidade oficial, ignorando os espacos de ocupacao

irregular por populacéo de baixa renda. 2>

Logo, as leis sobre urbanismo e habitacdo brasileiras sdo recentes e decorrem de
um processo de explosdo urbana combinado com a baixa prioridade conferida a provisdo

de habitagdes.”*

A Lei 6.766/79 foi o primeiro diploma legislativo a abordar aspectos civis,
urbanisticos, administrativos e penais do parcelamento do solo, como resposta aos
problemas préticos de reproducdo de loteamentos clandestinos e irregulares no pais. Trata-
se de uma norma de ordem publica que passa a tratar a questdo do parcelamento do solo
sobre o enfoque do interesse pablico.”*

%2 LUFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenacdo entre as
politicas de urbanismo e de habitagdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e & Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne. p.
22. Sobre a histéria do planejamento urbano no Brasil ver: VILLACA, Flavio. Uma contribuicdo para a
historia do planejamento urbano no Brasil. In: DEAK, Csaba; SCHIFFER, Sueli Ramos (organizadores). O
2Psrsocesso de Urbanizacdo no Brasil. Sdo Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2004.
Idem.

2% Antes da Lei 6.766/1979 existia o Decreto-lei 58/1937, cujo foco se centrava na questdo do direito do
adquirente, das relagdes pessoais, da relagdo negocial. BLANCO, Gabriel. Breve histérico e comentarios
sobre a Lei do Parcelamento do Solo Urbano (Lei Federal n°6766/79). In: A Perspectiva do direito a cidade
e da reforma urbana na revisao da lei do parcelamento do solo. Sdo Paulo: Instituto Pdlis, 2008, p. 34.
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A supracitada lei federal regulamenta o loteamento de interesse social, no qual hd a
flexibilizacdo de alguns critérios, como a dispensa de titulo de propriedade para registro de
parcelamento do solo em imdvel declarado de utilidade publica para fins de parcelamento
popular (art. 18, 84°), o uso do instrumento de cessdo de posse (art. 26, §3°), a adogéo de

lotes com area inferior a 125m2 (art. 4°, 11) e uma infraestrutura diferenciada (art. 2°, §6°).

Em ambito constitucional, a politica urbana passou a ser tratada nos artigos 182 e
183 %° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. J4 em &ambito
infraconstitucional, a legislacdo nacional que institui as diretrizes gerais da politica urbana
é a Lei 10.257/ 2001 (Estatuto da Cidade), a qual estabelece normas de ordem publica e
interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da

seguranca e bem-estar dos cidad&os e do equilibrio ambiental.

Dentre as diretrizes gerais da politica urbana relacionadas com o direito a habitacéo

das pessoas hipossuficientes merece destaque: a garantia do direito a cidades sustentaveis,

256

entendido como o direito a terra urbana, @ moradia“>°, a0 saneamento ambiental, a infra-

estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as

25 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da
cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal,
obrigatorio para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana.§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.§ 3° - As desapropriacfes de
imoveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizaco em dinheiro.§ 4° - E facultado ao Poder Publico
municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento,  sob pena, sucessivamente, de: | - parcelamento ou edificacdo compulsérios;ll - imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;lll - desapropriacdo com pagamento
mediante titulos da divida pablica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de
resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizac&o e os
juros legais. Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cingiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural.§ 1° - O
titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.§ 2° - Esse direito néo serd reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma
vez.§ 3° - Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

28Artigo 2°1, do Estatuto da Cidade. O direito @ moradia assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
pais o uso de determinada porcao territorial (dentro de sua natureza juridica de bem ambiental), denomidado
direito a casa (artigo 5° XI, da CRFB) para que possam ter um local destinado a assegurar seu asilo
inviolavel, seu direito & intimidade, seu direito a vida privada (artigo 5°, X, da CRFB) e o seu direito a
organizacdo de sua familia (artigo 226 a 230 da CRFB). O direito & moradia no deve estar adaptado aos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (artigo 3° da CRFB), em face das necessidades da
familia (observadas com fundamento constitucional fixado no artigo 1°, 111). FIORILLO, Celso Antonio
Pacheco. Estatuto da Cidade Comentado. Lei 10.257/2001 - Lei do Meio Ambiente Artificial. 2% ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 45-46.
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presentes e futuras geracOes; a ordenacdo e controle do uso do solo, de forma a evitar a
exposicdo da populacgdo a riscos de desastres; a regularizacdo fundiaria e urbanizacéo de
areas ocupadas por populacdo de baixa renda mediante o estabelecimento de normas
especiais de urbanizacdo, uso e ocupacdo do solo e edificacdo, consideradas a situacao
socioecondmica da populagdo; as normas ambientais e a simplificacdo da legislacdo de
parcelamento, uso e ocupa¢do do solo e das normas edilicias, com vistas a permitir a

reducdo dos custos e o aumento da oferta dos lotes e unidades habitacionais.?’

Ainda de acordo com o Estatuto da Cidade, compete a Unido promover, por
iniciativa propria e em conjunto com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
programas de constru¢cdo de moradias e a melhoria das condi¢Ges habitacionais e de

saneamento basico.?*®

Em 2003 foi criado o Ministério das Cidades, com uma Secretaria propria para a
area de habitacdo, como consequéncia, surgiram a Politica Nacional de Habitagdo (PNH),
o Sistema Nacional de Habitacdo (SNH), fundos especificos para gerar o orgcamento
habitacional e regras de execucdo dos planos e programas nos trés niveis de governo,
consoante disciplina a Lei 11.124/2005.

A Politica Nacional de Habitacdo é composta por uma série de programas e aces,
seja para producdo da chamada habitagdo de mercado — subsistema de habitacdo de
Mercado, seja para demandas de moradia de baixa renda — subsistema de habitacdo de

interesse social, sendo este o que interessa ao objeto da presente dissertacao.

Por sua vez, o subsistema da habitacdo de interesse social, € composto pelo Sistema
Nacional de Habitacdo de Interesse Social (SNHIS) e pelo Fundo Nacional de Habitagéo
de Interesse Social (FNHIS), instituidos pela Lei 11.124/2005. O SNHIS ¢ a organizacao
nacional que centraliza programas e projetos destinados a habitacdo de interesse social (art.
3% e é integrado por 6rgdos, conselhos e entidades que atuam na area da habitac&o (art. 4°).
O FNHIS agrupa os recursos orgamentarios que sdo aplicados para os programas inseridos
no SNHIS, centralizando sua gest&o.?*°

27 Artigo 2°1, VI, "h", XIV e XV do Estatuto da Cidade.

258 Artigo 3°, 11, do Estatuto da Cidade.

9 LUFT, Rosangela. Regularizacdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenacdo entre as
politicas de urbanismo e de habitagdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade do Estado do
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Considerando que a habitacdo é um tema de competéncia constitucional material
comum aos trés niveis federais, o artigo 12 da Lei 11.124/2005 estabelece uma série de
obrigacGes para 0os Municipios e Estados que queiram aderir ao SNHIS para receber
recursos federais. Dentre estas obrigacOes, estd a de firmar um termo de adesdo e

estabelecer uma institucionalidade simétrica a federal 2%

Ato continuo, os Municipios e Estados que aderirem ao SNHIS devem constituir
um fundo especifico de habitacdo com conselho gestor préprio e elaborar um plano de

habitacdo de interesse social.

Frise-se que entre a extingdo do Banco Nacional de Habitacdo (BNH) em 1986 e a
criacdo da Politica Nacional de Habitacdo (PNH) em 2004, a atuacdo dos trés niveis
federados na area de habitacdo foi marcada por uma auséncia de estratégia unificada e

investimentos significativos.?®*

Em 2009 entrou em vigor a lei do Programa Minha Casa, Minha Vida - PMCMV
(Lei 11.977/2009) que acrescentou novos conceitos e estabeleceu regras para 0S processos

de regularizacéo fundiaria urbana.”®?

No que tange aos instrumentos juridicos e politicos da politica urbana brasileira
relacionados a promocdo do direito a habitacdo para as pessoas hipossuficiéntes, podemos
citar: a assisténcia técnica e juridica gratuita para as comunidades e grupos sociais menos
favorecidos, a concesséo de direito real de uso; a concessao de uso especial para fins de
moradia; a usucapido especial de imdvel urbano; regularizacao fundiaria de interesse social

e 0 aluguel social.?®®

Cumpre esclarecer que embora 0s quatro primeiros instrumentos possam, em

sentido amplo, ser entendidos como instrumentos de regularizacdo fundiaria, preferiu-se

Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne.
pp. 75-76.

%0 |_UFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagdo entre as
politicas de urbanismo e de habitacdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne.
pp. 75-76.

1 BONDUKI, Nabil. Avancos, limitagdes e desafios da politica habitacional do governo Lula: direito &
habitacdo em oposi¢do ao direito a cidade. In: Direto a moradia adequada: o que é, para quem serve, COmo
defender e efetivar. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 295.

%2 | UFT, Rosangela. Op. Cit. pp. 23.

%63 Artigo 4°, V, "g", "h", "j", "q" e "r", do Estatuto da Cidade.
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tratd-los como instrumentos autbnomos e independentes em razao de suas peculiaridades e
finalidades nem sempre limitadas a regularizacao fundiéria de interesse social.

A seguir esses instrumentos ser&o abordados de forma mais detalhada.?®*

4.2.2 Assisténcia Técnica e Juridica Gratuita para as Comunidades e Grupos Sociais

Menos Favorecidos.

A Lei 11.888/08 regulamenta a assisténcia técnica publica e gratuita para o0s
projetos de construcdo de habitacdo de interesse social, todavia, no que tange a assisténcia

juridica, ainda ndo h lei especifica regulamentando-a.”®®

O aludido diploma legislativo cumpre um relevante papel para a promog¢do do
direito social a moradia previsto no artigo 6° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil e tem por objeto assistir as familias com renda mensal de até trés salarios minimos,

residentes em areas urbanas ou rurais.?®®

O direito a assisténcia técnica abrange todos os trabalhos de projeto,
acompanhamento e execuc¢do da obra a cargo dos profissionais das areas de arquitetura,
urbanismo e engenharia, necessarios para a edificacdo, reforma, ampliacdo ou

regularizacdo fundiéria da habitago. %’

O instrumento em questédo deve ser efetivado mediante o apoio financeiro da Uniéo
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, sendo que 0s servigos permanentes e
gratuitos de assisténcia técnica nas areas de arquitetura, urbanismo e engenharia seréo
custeados por recursos de fundos federais direcionados a habitacdo de interesse social, por

recursos pUblicos orcamentarios ou por recursos privados.”®®

264 Existem ainda outros instrumentos que, embora ndo se restrinjam & promogdo de habitacdo, podem
possuir um objetivo concreto conexo com esse direito. Como exemplo, pode-se citar o direito de superficie
(artigo 4° 111, "I" e 21 a 24), quando a utilizagdo do solo, subsolo ou espaco aéreo relativo ao terreno €
destinada a habitagdo do superficiario. Pode-se citar, ainda, o direito de preempcao (artigo 4° 111, "m" e 25 a
27), tendo o Estatuto da Cidade previsto que o direito de preempcdo serd exercido sempre que o Poder
Plblico necessitar de areas para execugdo de programas e projetos habitacionais de interesse social. SOUZA,
Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitacdo. Andlise comparativa e seu aspecto tedrico e
pratico com os direitos da personalidade. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 267-268.

“°Em que pese a auséncia de lei especifica regulamentado a questdo, certo é que em muitos casos esta
poderd ser prestada pela Defensoria Publica, em ambito nacional ou estadual, sem desconsiderar a
importancia de uma regulamentagdo mais precisa da matéria.

266 Artigo 2° da Lei 11.888/08.

%7 Artigo 2°§ 1°, da Lei 11.888/08.

268 Artigo 3° e 6°da Lei 11.888/08.
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A assisténcia técnica pode ser oferecida diretamente as familias ou & cooperativas,

associagbes de moradores ou outros grupos organizados que as representem. 2%

Os entes federativos envolvidos devem atuar por meio de convénios ou termos de
parceria, assim como a assisténcia técnica deve ser prestada por profissionais das areas de
arquitetura, urbanismo ou engenharia, que atuem como servidores publicos das respectivas
entidades ou como integrantes de organiza¢Ges ndo governamentais sem fins lucrativos.
Também podem atuar profissionais inscritos em programas de residéncia académica e 0s
profissionais autbnomos, desde que contratados, selecionados ou credenciados pelos entes

federativos.?”
4.2.3 Usucapido Especial de Imoével Urbano.

Trata-se de um dos mais importantes instrumentos urbanisticos de ordenacdo e
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana, que tem por
objeto o direito a habitacdo das pessoas hipossuficientes. Esta previsto no artigo 183 da
CRFB, no artigo 1240 do Cddigo Civil e foi regulamentado mais detalhadamente pelos
artigos 9° a 14 ° do Estatuto da Cidade®"*.

29 Artigo 3°§ 1°, da Lei 11.888/08.

2" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5*ed. Séo Paulo: Atlas S.A,
2013, p. 87.

2L Art. 92 Aquele que possuir como sua area ou edificacdo urbana de até duzentos e cinqiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que no seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural. §1° O
titulo de dominio sera conferido ao homem ou & mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil. §2°
O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido a0 mesmo possuidor mais de uma vez. §3° Para 0s
efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, a posse de seu antecessor, desde que ja
resida no imovel por ocasido da abertura da sucessdo.Art. 10. As &reas urbanas com mais de duzentos e
cinqlienta metros quadrados, ocupadas por populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, onde ndo for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor,
sdo susceptiveis de serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de
outro imével urbano ou rural. 81° O possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este artigo,
acrescentar sua posse a de seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas.§ 2° A usucapido especial
coletiva de imdvel urbano serd declarada pelo juiz, mediante sentenca, a qual servira de titulo para registro no
cartorio de registro de imdveis.§ 3° Na sentenca, o juiz atribuird igual fragdo ideal de terreno a cada
possuidor, independentemente da dimenséo do terreno que cada um ocupe, salvo hipdtese de acordo escrito
entre os conddminos, estabelecendo fragdes ideais diferenciadas. 840 condominio especial constituido é
indivisivel, ndo sendo passivel de extin¢do, salvo deliberagdo favoravel tomada por, no minimo, dois tercos
dos conddéminos, no caso de execugdo de urbanizagdo posterior a constituicio do condominio. §5° As
deliberagdes relativas & administracdo do condominio especial serdo tomadas por maioria de votos dos
conddminos presentes, obrigando também os demais, discordantes ou ausentes.Art. 11. Na pendéncia da acdo
de usucapido especial urbana, ficardo sobrestadas quaisquer outras acles, petitdrias ou possessorias, que
venham a ser propostas relativamente ao imével usucapiendo.Art. 12. Sdo partes legitimas para a propositura
da acdo de usucapido especial urbana:l — o possuidor, isoladamente ou em litisconsércio originario ou
superveniente;ll — os possuidores, em estado de composse;lll — como substituto processual, a associacéo de
moradores da comunidade, regularmente constituida, com personalidade juridica, desde que explicitamente
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Usucapido Especial de Imével Urbano Individual - Esta modalidade de prescrigdo
aquisitiva pressupde o preenchimento de 5 requisitos para a sua consumacgao. O primeiro é
0 exercicio da posse da area ou edificacdo como sua; o segundo é a duracdo da posse sobre
0 imovel por no minimo 5 (cinco) anos, sem solucdo de continuidade (continua) e sem
resisténcia por parte do proprietario (mansa); o terceiro € o tamanho do imovel
caracterizado como urbano, que ndo pode ultrapassar duzentos e cinguenta metros
quadrados; o quarto ¢ a finalidade da utilizacéo pelo possuidor e sua familia para moradia e
0 quinto é a auséncia de propriedade de qualquer outro imovel urbano ou rural por parte do

possuidor.?™

Considerando que o espirito da norma é garantir o direito @ moradia ndo apenas do
possuidor, mas também de sua familia, o artigo 9°, § 1° determina que o titulo de dominio
seja outorgado ao homem ou a mulher, quando a posse for individual, ou a ambos

independentemente do estado civil, quando a posse for exercida conjuntamente.?”

E importante destacar que, conforme proibicio expressa do o artigo 9°, § 2° o
reconhecimento deste direito somente pode ocorrer uma Unica vez, logo, alienado o imével
adquirido pela presente modalidade de usucapido, o alienante ndo poderad adquirir outro
pelo mesmo meio. No entanto, ndo h& qualquer impedimento para a aquisicdo da
propriedade de outro bem imdvel pelas modalidades extradrdinaria ou ordinaria de

usucapiéo.

Ainda em razdo da finalidade social do instituto em questdo, o artigo 9°, § 3°
estipula que o herdeiro legitimo continua de pleno direito a posse de seu antecessor, desde
que ja resida no imovel por ocasido da abertura da sucessdo. Porém, a posse sO terd

prosseguimento com o herdeiro na hipdtese de inexistencia anterior de composse entre

autorizada pelos representados.§ 1° Na acdo de usucapido especial urbana é obrigatéria a intervencdo do
Ministério Pablico.§ 2° O autor terd os beneficios da justica e da assisténcia judiciaria gratuita, inclusive
perante o cartério de registro de iméveis.Art. 13. A usucapido especial de imovel urbano poderéa ser invocada
como matéria de defesa, valendo a sentenca que a reconhecer como titulo para registro no cartério de registro
de iméveis.Art. 14. Na acdo judicial de usucapido especial de imovel urbano, o rito processual a ser
observado é o sumério.

22 Caso 0 possuidor-morador tenha a posse (ndo o dominio) de outro imével, isso, por si s6, ndo impede a
pretensdo de usucapir o imdvel em que reside pela presente modalidade de usucapido, ja que o outro imovel
ndo consiste na sua moradia, nem é objeto de dominio, logo, serd insuscetivel de ser adquirido pela mesma
via. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5%ed. Sdo Paulo: Atlas S.A,
2013, p. 87.

23 para maiores esclarecimentos acerca das consequéncias da declaragdo da prescricdo aquisitiva quanto a
cada um dos regimes de bens: Ibidem. pp. 167-168.
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marido e mulher ou companheiros, caso em que a posse deve prosseguir em favor do

supérstite.?’

No que tange a legitimidade ativa ad causam para a propositura da acdo de
usucapido especial urbano individual, o artigo 12, inciso | determina que sdo partes
legitimas o possuidor, isoladamente ou em litisconsércio originario ou superveniente com

o0s demais possuidores nas hipoteses de composse.

Usucapido Especial de Imovel Urbano Coletiva - tem por finalidade assegurar o
dominio de areas urbanas por parte das pessoas que habitam os estabelecimentos
irregulares, de forma a transformar os chamados bairros espontaneos, nascidos em

desacordo com a legislacdo urbanistica, em realidade juridica.?”

O Estatuto da Cidade ampliou a previsdo constitucional da usucapido especial
urbana ao instituir a modalidade coletiva, cujo objeto consiste em area urbana superior a
duzentos e cinquenta metros quadrados, bem como cujos beneficiarios se enquadrem na
categoria de pessoas de baixa renda. Assim, alguns doutrinadores consideram duvidosa a
constitucionalidade da modalidade coletiva prevista pelo diploma legislativo em

questao®™®.

Isso porque, em se tratando de uma norma constitucional restritiva do direito
fundamental a propriedade (artigo 5°, XXIl, da CRFB), ndo poderia o legislador
infraconstitucional ter atuado sem a permissdo constitucional distendendo a prescrigdo
aquisitiva para areas urbanas de maior extensdo. Ademais, seria indevida a restri¢ao feita a

populacdo de baixa renda, porquanto a Constituicdo da Republica ndo a faz.

No entanto, ndo parece haver qualquer razdo para se duvidar da constitucionalidade
da modalidade coletiva da usucapido especial de imoével urbano, uma vez que todas as

normas, inclusive as constitucionais, devem ser objeto de uma interpretacdo sistematica.

Nessa visdo sistémica, ndo se poderia antever na literalidade do artigo 183 da

CRFB embaraco a promocéo da funcéo social da propriedade (direito fundamental - artigo

2" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5%ed. S&o Paulo: Atlas S.A,
2013, p. 169.

2" FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Estatuto da Cidade Comentado. Lei 10.257/2001 - Lei do Meio
Ambiente Artificial. 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 83-84.

28 MUKAI, Toshio. O Estatuto da Cidade. Anotacfes & Lei n. 10.257, de 10-7-2001. 3* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p.23.
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5° XXIII, da CRFB), a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais
(objetivos da Republica Federativa do Brasil - artigo 3°, 111, da CRFB).?”’

Nesse diapasdo, a usucapido especial coletiva consiste na aquisicdo conjunta do
dominio por pessoas integrantes de comunidades de baixa renda, quando os terrenos ou 0
tipo de construcdo ndo propiciam um dimensionamento especifico para cada possuidor de

forma que no haveria outro meio de regularizar a propriedade.?’®

A usucapido especial de imdvel urbano coletiva, além dos requisitos comuns as
demais modalidades, pressupde o preenchimento de trés requisitos especificos, quais
sejam: a necessidade de que os beneficiarios se enquadrem na categoria de populacdo de
baixa renda, a area urbana total ocupada ser superior a duzentos e cinquenta metros

quadrados e a impossibilidade de identificacdo dos terrenos ocupados por cada possuidor.

N&o hd uma definicdo juridica de baixa renda, trata-se de uma presuncdo juris
tantum em relagdo as familias que residem em aglomeracGes formadas nas periferias dos
centros urbanos e ao largo dos padrdes urbanisticos regulares, a qual sé perdura até

comprovacéo em contrario.”

Cabe observar que a diversificacdo de usos compativeis com os tipos de demanda
dos moradores — como servigos e comércio de menor porte — deve também ser reconhecida
para fins de usucapido coletiva e concessé@o de uso especial para fins de moradia coletiva,
que sera tratada a seguir. Isto se adequa ao principio da mistura urbana, o qual se

depreende de uma interpretacéo finalistica do Estatuto da Cidade.?®

2T LIMA, Marcio Kammer de Lima. Usucapido Coletivo e Desapropriacdo Judicial. (Instrumentos de
Atuacéo da Funcdo Social da Propriedade). Rio de Janeiro: GZ, 2009, pp. 24-25. Ainda de acordo com este
autor, a norma do artigo 10 do Estatuto da Cidade dever ser objeto de uma interpretagdo conforme a
Constituicéo, segundo a qual as areas ocupadas pelas familias de baixa renda, isoladamente consideradas, ndo
podem ultrapassar duzentos e cinquenta metros quadrados. Além disso, ainda de acordo com este autor, a
restricdo da modalidade a populacéo de baixa renda esta de acordo com o principio da isonomia material,
atendendo a dignidade da pessoa humana, privilegiando a posse com funcdo de moradia a propriedade que
ndo atenda a sua fungdo social e promovendo a regularizacéo fundiaria.

2’8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentérios ao Estatuto da Cidade. 5%ed. S&o Paulo: Atlas S.A,
2013, p. 170.

2" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5%ed. Sdo Paulo: Atlas S.A,
2013, p. 170

280 Artigo 9° da MP 2.220/2001. LUFT, Rosangela. Regularizacdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A
coordenacdo entre as politicas de urbanismo e de habitacao social no Brasil a luz de experiéncias do direito
francés. Tese de doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de POs-Graduagdo em Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université
Paris 1, Panthéon-Sorbonne. p. 137.
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Em que pese a restricdo contida no artigo 9°, § 2°, no sentido que o reconhecimento
do direito somente pode ocorrer uma Unica vez, ndo ter sido repetida no artigo 10, a maior
parte da doutrina sustenta que ela também se aplica a usucapido coletiva, por interpretacdo

analdgica a imposicéo do artigo 183, § 2°da CRFB.

O artigo 10, § 1° permite que o possuidor, para o fim de perfazer o prazo exigido,
acrescente sua posse a de seu antecessor, contanto que ambas sejam continuas. Cumpre
destacar que a sucessdo de posses aqui prevista ndo é apenas a causa mortis, mas também a

que se processa por ato inter vivos.?®*

A sentenca que reconhece a consumagdo da usucapido coletiva vale como titulo
para registro no cartorio de Registro de Imdveis e tem como efeito a declaracdo da
propriedade e a transformacdo da composse em condominio especial, o qual, salvo a
existéncia de acordo entre os condéminos, terd fracdes ideais identicas e sera indivisivel e

insuscetivel de divisdo.?®?

No que tange a indivisibilidade e inextinguibilidade do condominio, o Estatuto da
Cidade imp0ds que a deliberacdo em sentido contrario, tomada por dois tercos dos
conddminos, s6 produzira efeitos caso ocorra a urbanizagédo da area apos a constituicdo do
condominio. Logo, se a urbanizacdo for anterior, a indivisibilidade e a inextinguibilidade

ndo cederdo nem mesmo & vontade dos conddminos.?®

As normas dos artigos 11 a 14 do Estatuto da Cidade tratam dos aspectos
processuais da acdo de usucapido especial urbano, tanto individual como coletiva. Para
viabilizar e facilitar o procedimento da usucapido coletiva e a consequente urbanizacdo da
area, a legislacdo prevé o rito sumario para o processo judicial, uma legitimidade ativa
ampliada, na qual é possivel o litisconsércio ou a substituicdo processual dos moradores, a

dispensa do projeto de regularizacdo fundiaria para fins de registro da sentenca declaratéria

81 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentérios ao Estatuto da Cidade. 5%ed. S&o Paulo: Atlas S.A,
2013, p. 174. Aliais, segunto esse autor, para a sucessao causa mortis desta modalidade néo é necessério, tal
como para a modalidade individual (o artigo 9°, § 3°), que o herdeiro resida no imével a ser usucapido, haja
vista nem a Constituicdo nem o Estatuto disporem nesse sentido. Em contrapartida, uma interpretacéo
teleoldgica do instrumento parece imprescindir deste requisito como forma de demonstracdo da sua
finalidade social social.

282 Artigo 10, § 3° e 4° do Estatuto da Cidade. Contudo, a indivisibilidade e inextinguibilidade do condominio
ndo se aplica a fracdo ideal de cada conddmino, esta é divisivel e extinguivel por ato inter vivos ou causa
mortis.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op.Cit. p. 177.
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da usucapido e da concessdo de uso especial para fins de moradia (art. 51, 81°, Lei
11.977/2009), entre outros. 2%*

E importante abordar, ainda, a inovacdo trazida pelo artigo 13, segundo o qual a
usucapido especial de imovel urbano podera ser invocada como matéria de defesa, valendo
a sentenca que a reconhecer como titulo para registro no cartorio de registro de imdveis.
Esta orientacdo propicia uma notéria economia processual, haja vista ensejar uma
ampliacdo do objeto da lide em relacdo ao pedido formulado na peticdo inicial, fugindo a

regra aplicavel ao processo comum, porém cabivel mediante expressa previséo legal.?®

A questdo que surge € de saber se a bem da seguranca do cadastro imobiliario ndo
seria pertinente impor a citacdao do titular do dominio, quando este ndo for o demandante
da reivindicatdria, a citacdo dos confrontantes e a cientificacdo das Fazendas Publicas. A
maioria da doutrina entende que nao, pois a lei ndo previu tal exigéncia, de forma que a
celeridade processual deve prevalescer sobre a presuncéo relativa de veracidade do album
imobiliario.?®

Por fim, o artigo 1.240-A do Cadigo Civil prevé uma modalidade especial de
usucapido especial de imdvel urbano, a usucapido familiar, com as mesmas caracteristicas,

mas com o prazo do possuidor reduzido para 2 anos.

Por meio dessa submodalidade, aquele que exercer por 2 (dois) anos
ininterruptamente e sem oposicao a posse direta com exclusividade sobre imével urbano de
até 250m?2 (duzentos e cinquenta metros quadrados), cuja propriedade divida com ex-
conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua

familia, adquirir-lhe-a o dominio integral, desde que ndo seja proprietéario de outro imével

%84 0 artigo 12, 1, do Estatuto da Cidade admite expressamente que diversos usucapientes, com posses certas
e destacadas, ajuizem a acdo em litisconsorcio ativo facultativo, por afinidade de questdes por um ponto
comum de fato ou de direito, de acordo com o artigo 46, IV, do Cédigo de Processo Civil. Cumpre frisar que
a disposicéo legal admite ndo apenas o litisconsorcio originario, mas também o superveniente, 0 que constitui
uma excecao as normas do Codigo de Processo Civil, logo, somente aplicavel as modalidades de usucapido
reguladas pelo Estatuto da Cidade, justamente em razdo da necessidade de aceleracdo da regulacdo fundiéria
da populacdo de baixa renda. Ndo se confunde essa demanda conjunta de usucapides individuais em
litisconsdrcio ativo facultativo ndo unitario com a figura do usucapido coletivo do qual se ocupa o artigo 10
do Estatuto da Cidade, que tem por objeto uma situacdo de posse ndo perfeitamente delimitada entre os
possuidores. LIMA, Marcio Kammer de Lima. Usucapido Coletivo e Desapropria¢do Judicial.
(Instrumentos de Atuacdo da Funcédo Social da Propriedade). Rio de Janeiro: GZ, 2009, pp. 34 -35.

%85 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5%ed. S&o Paulo: Atlas S.A,
2013, p. 188.

%86 |IMA, Marcio Kammer de Lima. Op. Cit. p.188.
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urbano ou rural. Nesse caso, 0 companheiro ou cOnjuge remanescente no bem adquire o

dominio integral do imével.
4.2.4 Concessdo de Uso Especial Para Fins de Moradia.

O instrumento urbanistico em questao estava previsto nos artigos 15 a 20 do projeto
de lei do Estatuto da Cidade, os quais, contudo, foram vetados pelo presidente da
Republica por contrariedade ao interesse publico. Ato continuo, foi editada a Medida-
Provisodria 2.220/2001, que passou a regular a concessdo de uso especial de que trata o

artigo 183, § 1°, da CRFB, superando os dbices mencionados no veto presidencial. %’

A constitucionalidade da Medida-Proviséria 2.220/2001 é questionada por parte da
doutrina em raz&o de eventual violacdo ao principio federativo, plasmado no artigo 18 e
erigido a clausula pétrea nos termos do artigo 60, § 4°, I, ambos da CRFB. Isso porque, em
se tratando de direito urbanistico e politica urbana, compete a Unido legislar tdo somente
sobre normas gerais, nos termos dos artigos 24, I, e 182 da CRFB. Logo, o diploma

legislativo comentado seria material e formalmente inconstitucional.?®®

Por outro lado, parte da doutrina entende que a Medida-Proviséria 2.220/01 deve
ser submetida a uma interpretacdo conforme a Constituicdo, segundo a qual a concesséao de
uso especial para fins de moradia ndo seria um direito subjetivo do possuidor no que tange
aos imdveis dos Estados e Municipios, uma vez que estes entes federativos tém a
titularidade de seus bens publicos e somente eles podem impor, por meio de suas
Constituicdes Estaduais ou Leis Organicas, os modos de utilizacdo e alienacdo desses

bens.?%®

%7 Um dos motivos do veto foi a auséncia de ressalva quanto & possibilidade da concessdo recair sobre
iméveis publicos afetados ao uso comum do povo, como pragas e ruas, assim como areas urbanas de
interesse da defesa nacional, da preservacdo ambiental ou destinadas a obras publicas. Assim, o artigo 5° da
Medida-Proviséria 2.220/01 passou a prever a faculdade de o Poder Publico garantir a concessdo de uso
especial para fins de moradia em outro local, quando configurada qualquer das situacfes aludidas. Para
maiores esclarecimentos, conferir FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Estatuto da Cidade Comentado. Lei
10.257/2001 - Lei do Meio Ambiente Artificial. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 89-91.

%88 CARDOSO, Fernanda Lousada. Comentérios & Medida Proviséria n. 2.220/2001: concessao especial de
uso para fins de moradia e autorizacdo de uso para fins comerciais. In Revista Magister de Direito
Ambiental e Urbanistico, n. 10, fev./ mar. 2007. No entanto, de acordo com a autora a Medida-Provisdria
2.220/01 seria constitucional caso fosse interpretada no sentido de que a concessdo especial de uso para fins
de moradia seria uma decisao discricionaria do Poder Publico e ndo um direito subjetivo do ocupante.

?%9 Sobre a controvérsia acerca da discricionariedade da Administracdo Publica X direito subjetivo do
possuidor, ver: DI PIETRO, Maria Sylvia Z. Concessdo de uso especial para fins de moradia (Medida
Provisoria no 2220, de 4.9.2001). In: Estatuto da Cidade: comentdrios a Lei Federal 10.257/2001. 3% ed. S&o
Paulo: Malheiros,2010.
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Em outros termos, ficaria a critério dos Estados e Municipios esabelecerem a
obrigatoriedade ou ndo da concessdo especial de moradia.*®

Todavia, tendo em vista que a Medida-Proviséria 2.220/2001 ndo foi declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro®*, assim como considerando
que ela visa regulamentar um instrumento urbanistico de efetivacdo do direito social
fundamental a habitacdo, o que, a luz do principio da proporcionalidade e de uma
ponderacdo dos bens juridicos em conflito, configura argumento razoavel a favor da sua

constitucioalidade, mister aborda-la do presente trabalho.

Nesse diapasdo, antes de analisar a disciplina juridica da concessdo de uso especial
para fins de moradia, € importante salientar que este instrumento urbanistico de promogéo
do direito a habitacdo ndo confere a propriedade do bem ao possuidor, ja que a posse recai
sobre um bem publico, o qual é insuscetivel de usucapido, nos temos do artigo 183, § 3°,
da CRFB. Destarte, trata-se de um direito real de uso para o fim especifico de habitacgdo,
consoante artigo 1225, X1, do Cédigo Civil Brasileiro.?*?

Os elementos basicos do presente instituto e os requisitos que o interessado deve
cumprir sdo bastante semelhantes aos do usucapido especial de imovel urbano, de forma
que serdo abordadas apenas as particularidades do primeiro, remetendo aos comentarios
sobre o0 segundo naquilo em que forem equivalentes, de modo a evitar repetices

desnecessarias.?®

De acordo com o artigo 1° da Medida-Proviséria 2.220/01, aquele que até 30 de
junho de 2001 possuir como Seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, até
duzentos e cinquenta metros quadrados de imoével publico situado em éarea urbana,

utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concessdo de uso especial

0 MUKAI, Toshio. O Estatuto da Cidade. Anotages & Lei n. 10.257, de 10-7-2001. 3* ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 26.

#LEm que pese 0 STF néo ter se pronunciado em decisdo conjunta acerca da constitucionalidade da Medida-
Provisoria 2.220/2001, no Agravo de Instrumento 834937 / MG o Relator Ministro Gilmar Mendes entendeu
pela constitucionalidade do diploma legislativo.

292 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito & Moradia e de Habitac&o. Analise comparativa e seu aspecto
tedrico e pratico com os direitos da personalidade. 3? ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.277.

2% Além da concessdo de uso especial para fins de moradia, a Medida-Proviséria 2.220/01 tem por objeto a
criacdo do Conselho Nacional De Desenvolvimento Urbano - CNDU e a autorizagdo urbanistica de uso
especial para fins comerciais, 0s quais ndo serdo desenvolvidos neste trabalho por extrapolarem os objetivos
pretendidos.

102



para fins de moradia em relacdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou

concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural.

O primeiro requisito que merece ser abordado é o temporal, pois somente 0s
possuidores que preencham os demais requisitos do artigo 1° até 30 de junho de 2001 é que
poderdo pleitear a concessdo de uso especial para fins de moradia. No entanto, nada
impede que uma nova lei fixe outro pardmetro temporal, ja que inexiste na Constituicdo da

Republica qualquer indicativo da data prevista na Medida-Provisoria 2.220/01.

Quanto ao outro requisito temporal, posse exercida por 5 anos ininterruptamente e
sem oposicdo, ao requisito territorial, area urbana de até 250 m?, ao requisito finalistico,
posse exercida para fins de habitacdo, e ao requisito patrimonial, auséncia de propriedade
ou direito real de uso para fins de moradia em outro imével urbano ou rural, remete-se aos

comentarios acerca do usucapido especial de imével urbano.

Em que pese haver entendimentos em sentido contrério, a natureza juridica da
concessdo de uso especial para fins de moradia é de ato administrativo, pois, conforme se
depreende da redacgdo do artigo 1° da Medida-Proviséria 2.220/01, a lei quis garantir ao
possuidor que preencha todos 0s seus requisitos o direito a concessdo, ndo deixando a
Administracdo Publica qualquer margem de flexibilidade no que toca a afericdo dos

critérios de conveniéncia e oportunidade.

Logo, o entendimento mais adequado e conforme a intencdo da Constituicdo da
Republica é o de que ndo ha qualquer indicio de discricionariedade na conduta do
administrador, pelo que a natureza juridica do instituto em comento é de ato administrativo

vinculado.?®*

O § 1° do artigo 1° garante a outorga da concessdo de forma gratuita, disposicdo
gue ndo existe quanto ao usucapido especial de imdvel urbano em razdo da natureza
juridica deste instituto de aquisicdo originaria. Porém, considerando que as concessoes de
uso de imdvel pablico podem processar-se de forma gratuita ou onerosa, a disposicao legal

é absolutamente pertinente.

Da mesma forma, o § 2°, do artigo 1° estabelece que a concesséo de uso especial s6

pode se dar uma Unica vez. Aqui, deve-se chamar atengéo para o fato de que a restrigdo so

2% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5%ed. S&o Paulo: Atlas S.A,
2013, p. 484.
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ird ocorrer se o individuo tiver a posse de duas areas situadas em imovel publico,
preenchendo em relagdo a ambas todos os requisitos para a outorga da concesséo, quando o

reconhecimento do direito para uma das areas inviabilizara o reconhecimento para a outra.
295

No que tange a sucessdo na posse, o § 3° do artigo 1° estabelece norma semelhante
a do usucapido especial urbano, valendo apenas pontuar que o periodo de 5 anos deve se
consumar até 30 de junho de 2001, tendo se completado durante a vida do possuidor ou

tendo seu herdeiro a completado até esta data limite.

Tal como o Estatuto da Cidade, a Medida-Provisdria 2.220/01, em seu artigo 2°,
prevé a modalidade coletiva da concessdo de uso especial, que também possui dois
fundamentos basicos, quais sejam: um de ordem urbanistica, consistente na possibilidade
de serem regularizadas areas de ocupacdo em terras publicas e de serem implantados
equipamentos urbanos e servi¢cos publicos para os moradores do local, e outro de ordem
social, representado pelo beneficio a ser dispensado a pessoas de baixa renda e, portanto,

integrantes das camadas mais desfavorecidas da sociedade.?®

Os requisitos peculiares a modalidade coletiva sdo a impossibilidade de
identificacdo dos terrenos ocupados por cada possuidor € 0 uso pela populacdo de baixa

renda, requisitos ja desenvolvidos acima.

O artigo 3° da Medida-Proviséria 2.220/01 estabelece que sera garantida a opgao de
exercer os direitos de que tratam os arts. 1° e 2° também aos ocupantes regularmente
inscritos de imdveis publicos com até duzentos e cinquenta metros quadrados, da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que estejam situados em area urbana, na

forma do regulamento.

Para que se possa entender a norma acima € essencial aduzir a figura da ocupacao,
situacdo juridica por meio da qual o Poder Publico confere legitimidade a determinado

individuo para utilizar area publica, sem, contudo, atribuir-lhe a posse formal. Assim, o ato

2°CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5%ed. Sdo Paulo: Atlas S.A,
2013, p.486.
2%|bidem. p.488.
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administrativo em referéncia é discricionario e precario, podendo o titular da propriedade

reaver a area ocupada se sobrevierem elementos motivadores de interesse ptiblico.?*’

Por conseguinte, o supracitado artigo prevé a possibilidade de conversdo da
ocupacdo em concessao de uso especial, desde que o possuidor preencha os requisitos dos
artigos 1° e 2°, devendo cada ente federativo providenciar seu regulamento para fixar as

regras a serem adotadas para tanto.?*®

Outra novidade em relagdo ao usucapido especial urbano é a norma do artigo 4°,
segundo a qual no caso de a ocupacao acarretar risco a vida ou a saude dos ocupantes, 0
Poder Publico garantira ao possuidor o exercicio do direito de que tratam os arts. 1° e 2°
em outro local. Criou-se aqui um direito subjetivo ao ocupante e um dever juridico para o
Poder Publico.

Ao contrario do que ocorre no artigo 4° o artigo 5° prevé ao Poder Publico a
faculdade de garantir ao possuidor o exercicio do direito de que tratam os arts. 1° e 2° em
outro local na hipétese de ocupacdo de imdvel de uso comum do povo; destinado a projeto
de urbanizacdo; de interesse da defesa nacional, da preservacdo ambiental e da protecao
dos ecossistemas naturais; reservado a construcdo de represas e obras congéneres; ou

situado em via de comunicag&o.

O titulo de concessdo de uso especial para fins de moradia serd obtido pela via
administrativa perante o 6rgdo competente da Administracdo Publica ou, em caso de
recusa ou omissao deste, pela via judicial. A Administracdo Pablica tera o prazo maximo
de doze meses para decidir o pedido, contado da data de seu protocolo. Findo esse prazo,
sobrevindo acéo judicial, a concessao de uso especial para fins de moradia sera declarada

pelo juiz mediante sentenca.

Em qualquer caso, o titulo conferido por via administrativa ou por sentenca judicial

servira para efeito de registro no cartério de registro de imoveis. 2%

2" Em ambito federal, este tipo de autorizacio é regulado pelo Decreto-Lei 9.760/46 em seus artigos 127 a
132.CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. 5*ed. Sdo Paulo: Atlas S.A,
2013, pp. 492- 493.

2% De acordo com José dos Santos Carvalho Filho, caso o ente federativo fique inerte e ndo edite o
respectivo regulamento, podera o interessado recorrer ao Poder Judiciario para pleitear tutela de comando ou
mandamental em face da Administragdo, para o fim de Ihe ser outorgada a concessdo. ldem.

299 Artigo 6° da Medida-Provisoria 2.220/01. Note-se que o recurso a via judicial s6 deve ocorrer na hipétese
de omissdo da Administracdo Publica ou indeferimento do pedido na via administrativa. De acordo com José
dos Santos Carvalho Filho, findo o prazo de 12 meses, persistindo a omissdo da Administragdo Publica, o
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O direito de concessdo de uso especial para fins de moradia é transferivel por ato
inter vivos ou causa mortis.>® Note-se que a lei ndo exigiu a anuéncia do do Poder Publico
para a transferéncia, de forma que o concessionario poderd ceder o direito a quem lhe
interessar, desde que o cessionario ndo tenha se beneficiado anteriormente com outra
concessdo de uso especial, ja que a lei veda o reconhecimento deste direito mais de uma

vez 30

Todavia, a administracdo pode fiscalizar se a familia e/ou morador cessionario
continuam preenchendo os requisitos legais e contratuais (ex: uso residencial pessoal ou de
sua familia, dnico imével no nome, etc) e se ndo houve uma negociacdo oficiosa dos
direitos sobre o imdvel. Isso ndo significa evitar a livre negociacdo do titulo, pois a

mobilidade existe e ndo pode ser impedida.3®

Assim, o titulo é transferivel, mas deve-se criar um nicho de mercado que beneficie
ndo apenas 0s concessionarios originais, mas qualquer familia de baixa renda que nédo

tenha acesso ao mercado imobiliario tradicional

O direito a concessao de uso especial para fins de moradia ndo € perpétuo, podendo

extinguir-se nas hipoteses previstas no artigo 8°, quais sejam: o concessionario dar ao

330U 0 concessionario

I 304

imével destinacdo diversa da moradia para si ou para sua familia

adquirir a propriedade ou a concessdo de uso de outro imével urbano ou rura

requerente pode deduzir imediatamente a pretensdo declaratdria para que o juiz, na sentenca, declare o direito
do autor, ja servindo a decisdo como titulo de concessdo em seu favor. Logo, ndo seria necessario pedido
judicial apenas para obter a conduta positiva por parte do Administrador, pois da redagdo do caput do artigo
6° se infere que o legislador considerou idénticas as situacOes de recusa e omissdo para o fim de ensejar o
acesso a justica com a formulagcdo do mesmo pedido, o de outorga do titulo judicial de concessdo. Para
maiores esclarecimentos, conferir CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentérios ao Estatuto da
Cidade. 5%ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2013, pp. 496-497.

300 Artigo 7° da Medida-Proviséria 2.220/01.

%1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. p. 502. Ainda consoante este autor, como a lei ndo
considerou que o registro é que indica a existéncia do direito, conforme o fez com a aquisicdo da
propriedade, caso o cessionario ajuste a tranferéncia com mais de uma pessoa, mas apenas 0 segundo a
registre, poderd o primeiro cessiondrio pleitear a anulagdo do registro da transferéncia ajustada
posteriormente a sua, cabendo ao segundo cessionario indenizacdo por perdas e danos perante o antigo
concessionario que agiu de ma-fé.

%02 MORETT], Julia Azevedo. A concessdo de uso especial para fins de moradia como instrumento de
regularizacdo fundiaria em é&reas da Unido. Disponivel em: http://www.ibdu.org.br/imagens/
aconcessaodeusoespecialparafinsdemoradia.pdf. Acesso em 21 de janeiro de 2015.

%%Quanto ao desvio de finalidade varias situacdes peculiares podem surgir. Na hip6tese de o concessionério
mudar-se do imdvel enquanto providencia a transferéncia da concessdo, ndo ha que se falar em desvio de
finalidade, pois a situagéo é transitéria e o objetivo da concessdo continuard sendo a moradia, embora do
futuro concessionario. Por outro lado, a dupla moradia igualmente ndo configura desvio de finalidade,
guando, por exemplo, 0 concessionario tiver residéncia em outro municipio, mais distante, onde tenha que
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Por fim, cabe salientar que os imdveis da Unido passaram a ser objeto de regulacdo
especifica com o advento da Lei 11.481/07, que introduziu o artigo 22-A a Lei 9.636/98,
diploma que regulamenta a ocupacao de areas federais. De acordo com o novo dispositivo
legal, a concessdo de uso especial para fins de moradia aplica-se as areas da Unido em
geral, inclusive os terrenos de marinha e acrescidos, desde que preenchidos os requisitos da
Medida-Provisoria 2.220/01.

No entanto, a lei vedou a aplicacdo da concessdo especial aos imdveis publicos
funcionais destinados a moradia dos servidores enquanto no desempenho de suas funcgdes,

por razdes ldgicas, ja que estes ndo exercem a posse do bem imdvel como se fosse seu.

4.2.5 Demarcacdo Urbanistica Para Fins de Regularizacdo Fundiaria e Legitimacdo de

Posse.

Em que pese ndo ser possivel uma apreciacdo segura do numero total de familias
instaladas em loteamentos e conjuntos habitacionais irregulares, clandestinos e outras
formas de assentamentos marcados por alguma forma de irregularidade administrativa e
patrimonial, é inegavel que o fenbmeno esta presente na maior parte da rede urbana

brasileira.>®

Dentre os varios fatores determinantes para a reproducdo das ocupacgdes informais,
merece destaque a combinacdo entre a falta de acbes que viessem a atender o déficit
habitacional urbano nos Municipios brasileiros e que controlassem o processo de aquisicao
de terras urbanas, a caréncia de financiamento habitacional de médio e longo prazo,
especialmente para familias de baixa renda, e a falta de solu¢des habeis a promover a

inclusio do informal no formal.>%

permanecer algum tempo por forga de seu trabalho, mas resida também no imdvel objeto da concessdo. Para
maiores esclarecimentos, conferir: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentérios ao Estatuto da
Cidade. 5%ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2013, p. 504.

%04 Em razéo do caréter punitivo da extingdo, esta se consuma por meio do ato administrativo de cassagao,
cuja naturza juridica é de ato extintivo, sancionatorio e vinculado, haja vista o administrador estar vinculado
as hipoteses de extingcdo previstas na lei.

% ROLNIK, Raquel. Apresentacdo Geral. Curso a Distancia em Regularizacdo Fundiaria de
Assentamentos Informais Urbanos. In: Regularizacdo Fundiaria Plena: referéncias conceituais. Brasilia:
Ministério das Cidades, 2007, p. 7.

%% |UFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagdo entre as
politicas de urbanismo e de habitagdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne. p.
24.
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Na falta de uma politica nacional, algumas a¢des esparc¢as para o enfrentamento dos
processos de desenvolvimento urbano informal foram desenvolvidas por entidades
representativas da sociedade civil, por algumas prefeituras, governos estaduais e

representantes da Defensoria Piblica, do Ministério Publico e do Judiciario.>’

Apesar de a politica urbana e fundiéria ser um dos quatro eixos estratégicos da
Politica Nacional de Habitacdo, juntamente com financiamento e subsidios, arranjos
institucionais e cadeia produtiva da construcdo civil, apenas em 2003, com a criagdo do
Ministério das Cidades e a consequente edicdo da Politica Nacional de Regularizagédo
Fundiaria em Areas Urbanas, as acbes de regularizacdo fundiaria tomaram proporcdes

significativas.

A Politica Nacional de Regularizacdo Fundiaria parte do principio de que a
regularizacdo fundiaria € um processo amplo que envolve regularizacdo juridica,
urbanistica e ambiental, razdo pela qual deve ser articulada com programas
socioecondmicos que visem a integracdo social dos moradores e assentamentos informais a

economia da cidade.>®

A supracitada politica em areas urbanas se concretizou com o Programa Papel
Passado, que possui como estratégia apoiar Estados, Municipios, entidades da
administragdo puablica indireta, associacgOes civis sem fins lucrativos e Defensorias Publicas
na promocao da regularizacdo fundiéria de assentamentos informais em areas urbanas, por
meio da aplicacdo de recursos financeiros do or¢camento geral da unido e da transferéncia

de iméveis pertencentes a 6rgdos do governo federal. *°

Além disso, considerando que a regularizacdo fundiéria no Brasil é um processo

complexo e demorado, o Programa Papel Passado contempla também uma segunda

%97 Sobre o caso de Belo Horizonte, ver: FERNANDES, Edésio. Legalizacdo de favelas em Belo Horizonte:
um novo capitulo na histdria? In: A Lei e a llegalidade na Produgéo do Espa¢o Urbano. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003.

%% GOUVEA, Denise de Campos; RIBEIRO, Sandra Bernardes. A Politica Nacional de Regularizacio
Fundiaria — Programa Papel Passado, avancos e desafios. In: Direto a moradia adequada: e que é, pra quem
serve, como defender e efetivar. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 322.

%9 CARVALHO, Celso Santos. O Programa Papel Passado. In: Regularizacdo Fundiaria Plena: referéncias
conceituais. Brasilia: Ministério das Cidades, 2007, p. 13.
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estratégia voltada para a remocgédo de obstaculos administrativos e legais, dentre os quais, 0

principal desafio ¢ a revisdo da lei federal n° 6.766, de parcelamento do solo, de 1979 .**°

Em coeréncia com o principio da gestdo democratica, o Programa Papel Passado
inclui ainda uma terceira estratégia de atuacdo voltada para a capacitacdo de agentes locais
envolvidos na regularizacdo fundiria, que inclui a elaborag&o de cursos, o fomento a troca

direta de experiéncias e a sistematizagéo e divulgacdo de material de apoio."

A normatizacgdo juridica especifica da regularizacdo fundidria no ambiente urbano
veio tdo somente com a promulgacdo do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) que

definiu-a como um instituto juridico e politico (art. 4°, V, letra q).

No entanto, um tratamento mais amplo e sistematico com a previsdo de condi¢des
operacionais para o implemento das regularizacdes fundiarias, capazes de fundar
obrigacBes de meio aos poderes publicos, surgiu apenas com Lei 11.977/09, que
regulamentou os institutos da demarcacdo urbanistica para fins de regularizacdo fundiaria e
da legitimacéo de posse, com a insercdo das alineas "t" e "u" ao inciso V, do artigo 4° do
Estatuto da Cidade.*?

Com isso, a questdo da regularizacdo fundiaria passa a ser tratada como prioritaria
no Estatuto da Cidade e, como tal, imperativa para os governos locais. Logo, a
discricionariedade do administrador refere-se a extensdo e forma da regularizacdo

fundiaria, néo estando ao seu alvedrio deixar de promové-la.*"?

319 Do apensamento do PL 20/2007 ao PL 3057/2000, resultou o Projeto de Lei de Responsabilidade
Territorial Urbana, que tem como metas regulamentar o parcelamento do solo (revoga a Lei 6.766 € a Lei
10.932/04, que alterou o art. 4° da Lei 6.766/79); regulamentar a regularizacdo fundiaria sustentavel de areas
urbanas e, para atingir esses objetivos, o Projeto prope a alteracdo de algumas leis em vigor, dentre as quais
se destacam o Estatuto da Cidade, a Lei de Registros Publicos, o CPC, a Lei Geral de DesapropriacGes e a
Lei 4380/64 (financiamento habitacional). SOUZA, Adriana Teixeira de. As inovacBes do Projeto de Lei
20/2007 quanto ao parcelamento do solo urbano e a regularizagdo fundidria sustentavel. In: Revista de
Direito da Cidade. VI. 03. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/9924/7763. Acesso em: 15 de abril de 2015.

1L CARVALHO, Celso Santos. O Programa Papel Passado. In: Regularizagdo Fundiaria Plena: referéncias
conceituais. Brasilia: Ministério das Cidades, 2007, p. 13.

32 LUFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagdo entre as
politicas de urbanismo e de habitagdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne.
pp.10-11.

13 SALLES, Venicio Anténio de Paula. Regularizacdo fundiaria: questdes enfrentadas pelos grandes
centros urbanos e dificuldades procedimentais na implementacéo das metas para a melhor organizacio das
cidades. In: Regularizacdo Fundiaria Plena: referéncias conceituais. Brasilia: Ministério das Cidades, 2007,
pp. 148-149.
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Em outros termos, a caracterizacdo da regularizacdo fundiaria como instituto
juridico consiste em uma garantia para a sociedade, uma vez que reduz o campo da
discricionariedade do Estado e se torna um verdadeiro dever, cujas condi¢cdes minimas de
execucdo sao reguladas. Tal providéncia permite a sociedade exigir em esfera

administrativa e judicial sua materializacdo, bem como controlar possiveis violagdes.*"

A Lei 11.977/09, dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida — MCMV, o
qual tem por finalidade criar mecanismos de incentivo a producdo e aquisicdo de novas
unidades habitacionais ou requalificacdo de imoveis urbanos e produgdo ou reforma de

habitacBes rurais, para familias de baixa renda.*®

Assim, o Programa Minha Casa Minha vida engloba, além do Programa Nacional
de Habitacdo Urbana o Programa Nacional de Habitacdo Rural, sendo apenas o primeiro

objeto da presente dissertagdo.*'°

O supracitado diploma legislativo, em seu artigo 46, define regularizacdo fundiaria
como um conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que visam a
regularizacdo de assentamentos irregulares e a titulacdo de seus ocupantes, de modo a
garantir o direito social a moradia, o pleno desenvolvimento das funces sociais da

propriedade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A doutrina apreende trés sentidos para o vocabulo regularizacdo a partir da citada
definicdo legal, sendo um amplo e dois estritos, estes Gltimos ligam-se as expressdes

“regularizagdo de assentamentos irregulares” e “titulacdo de seus ocupantes”.317

Em sentido amplo, a regularizacdo fundiaria abrange a regularizacdo de
assentamentos irregulares e a titulagdo dos ocupantes, ou seja, 0 emprego da conjuncao
aditiva "e" permite afirmar que regularizacdo de assentamentos é diferente de obtencédo de

31 LUFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagdo entre as
politicas de urbanismo e de habitacdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne. p.
20.

315 A Medida Proviséria 459, convertida posteriormente na Lei 11.977/09 regulamenta uma série de aspectos
da problemética habitacional, com enfoque para as familias de baixa renda, razdo pela qual o programa é
dividido em trés niveis de renda familiar diferentes. O artigo 3° §6° da Lei 11.977/09, foi alterado pela Lei
12.424/2011, que estabeleceu valores fixos para cada um dos trés niveis de renda (R$ 4.650,00, R$ 2.790,00
e R$ 1.395,00), mas manteve a previsdao de que estes montantes atualizados ndo poderiam ultrapassar,
respectivamente, dez, seis e trés salarios minimo.

316 Artigo 1° da Lei 11.977/09.

1 |LUFT, Rosangela.Op. Cit. p. 12.
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titulos por parte dos moradores. Por conseguinte, a regularizacdo em sentido estrito podera

ser urbanistica ou fundiaria.>*®

A regularizacdo fundiaria urbanistica abrange a regulacdo, as intervencdes e a
disponibilizacdo de servicos essenciais por parte do Poder Publico, visando promover o
acesso a moradia digna. Ja a regularizacao fundiaria em sentido estrito esta relacionada as
circunstancias de titulacdo dos ocupantes dos imdveis onde se promovem 0S Processos

regularizadores, seja por meio da propriedade ou da posse.**°

A interpretacdo acima estd intimamente ligada ao fato de a Constituicdo da
Republica de 1988 ter reconhecido o direito coletivo ao planejamento urbano, ao meio
ambiente equilibrado e a gestdo democratica das cidades, bases de um amplo “direito a
cidade”, de forma a garantir que todos possam participar de maneira mais justa dos

beneficios e oportunidades criados pelo crescimento urbano.®*

Nesse contexto, os programas de regularizacdo fundiaria devem ter por objetivo
ndo apenas a legalizagdo do quadro individual de cada um dos moradores/possuidores, mas
também o reconhecimento da seguranca individual da posse para 0s ocupantes, que deve

ocorrer juntamente com a integracao socioespacial dos assentamentos informais.

No Brasil e internacionalmente, os programas de regularizacdo baseados apenas na
legalizacdo por titulos de propriedade individual plena ndo tém se prestado a garantir a
permanéncia das comunidades nas areas ocupadas. A falta de compreensdo da natureza e
da dinamica dos processos de producdo da informalidade urbana acaba por resultar em
programas de regularizacdo que reproduzem este fendbmeno irregular, ao invés de

promoverem a devida integracdo socioespacial dos assentamentos informais. **

Para serem bem sucedidos os programas de regularizacdo fundiaria necessitam ser
combinados com outras politicas publicas preventivas de forma a quebrar o ciclo de

exclusdo que gera a informalidade. Acima de tudo, a regularizacdo juridica das areas e

388 LUFT, Rosangela. Regularizacdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenacdo entre as
politicas de urbanismo e de habitagdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e & Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne. p.
13.

*1bidem. pp. 13-14.

%20 FERNANDES, Edésio. Regularizagéo de Assentamentos Informais: o grande desafio dos municipios, da
sociedade e dos juristas brasileiros. In: Regularizacdo Fundiéria Plena: referéncias conceituais. Brasilia:
Ministério das Cidades, 2007, pp. 22-26.

21 | dem.
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lotes deve ser conciliada com a regularizagdo urbanistica e ambiental dos assentamentos,
bem como com a introducdo de programas sdcioecondmicos e outros programas

governamentais de integracdo social.*?

Conforme explicitado acima, a regularizacdo fundiaria urbanistica diz respeito a
intervencdo do Estado nos procedimentos de regularizagdo fundiaria. Esta abrange tanto as
intervencdes operadas direta e materialmente pelo Estado, quanto as intervengdes em que 0
Estado apenas regula normativamente dadas situacfes para levar a efeito resultados

almejados dentro das politicas urbanisticas e habitacionais.*?®

No que tange a competéncia para a promogdo das aludidas intervencgdes, € preciso
considerar que a regularizagdo fundiéaria urbanistica envolve questfes urbanisticas e
habitacionais, as quais se inserem nas competéncias legislativas concorrentes e nas

materiais comuns. Logo, sua realizacdo abrange ac6es dos trés entes federados.

Por conseguinte, a regularizacdo fundiaria podera ser promovida pela Unido, pelos
Estados, pelo Distrito Federal, pelos Municipios e também pelos beneficiarios, individual
ou coletivamente e por cooperativas habitacionais, associacGes de moradores, fundacdes,
organizagcOes sociais, organizacdes da sociedade civil de interesse publico ou outras
associagles civis que tenham por finalidade atividades nas areas de desenvolvimento

urbano ou regularizagéo fundiéria.***

Em se tratando de regularizacdo fundiéria de interesse social, ainda que promovida
pelos demais legitimados supracitados, cabera ao poder publico, diretamente ou por meio
de seus concessionarios ou permissionarios de servicos publicos, a implantacdo do sistema

viario e da infraestrutura basica.>?

%22 ALFONSIN, Betania; FERNANDES, Edésio. Principios, Bases e Desafios de Uma Politica Nacional de
Apoio a Regularizacdo Fundiaria Sustentavel. In: Direito a Moradia e Seguranga da Posse no Estatuto da
Cidade: Diretrizes, Instrumentos e Processos de Gestdo. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 319.

%23 LUFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagio entre as
politicas de urbanismo e de habitacdo social no Brasil & luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e & Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne. p.
48.

324 Nesse caso, os legitimados poderdo promover todos os atos necessarios & regularizacdo fundiéria,
inclusive os atos de registro. Artigo 50, da Lei 11.977/09.

25 A Lei 11.977/09, nos artigos 61 a 63, prevé ainda a regularizacdo fundiaria de interesse especifico,
definida quando néo caracterizado o interesse social, conforme a regularizagao fundiaria de interesse social,
nos termos do artigo 47, VIII, da Lei 11.977/09. Nesse caso, 0 projeto de regularizacdo fundiaria devera
observar as restricdes a ocupacio de Areas de Preservacio Permanente e demais disposigbes previstas na
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Com vistas a satisfazer as necessidades basicas prementes das comunidades
carentes, a realizacdo de obras de implantagdo de infraestrutura basica e de equipamentos
comunitarios pelo Poder Pablico, bem como sua manutencdo, pode ocorrer mesmo antes

de concluida a regularizacdo juridica das situaces dominiais dos iméveis®?®.

Especificamente aos Municipios cabem as atribuices em esfera legislativa de
planejar e ordenar as areas a serem regularizadas, por meio da aprovacao do Plano Diretor,
instituicdo das zonas especiais de interesse social (ZEIS), emprego dos instrumentos
urbanisticos, flexibilizacdo ou ndo os indices de ocupacdo e construcdo e realizacdo das

demais interferéncias no espaco urbano.*’

Por outro lado, as regularizagdes envolvem outras agdes como o financiamento dos
programas habitacionais, a regulamentacdo ambiental, a realizacdo de obras de
infraestrutura, a oferta de equipamentos publicos e a disponibilizacdo de uma série de
servigos, as quais devem ser compreendidas em um panorama amplo do qual participam

todos os entes federados.>?

Os mecanismos operacionais a serem utilizados pelos entes federados nos
procedimentos de regularizacdo fundiaria sdo diversos e previstos em leis ordinérias
federais, estaduais e municipais. O Estatuto da Cidade, em seu artigo 4°, prevé uma série
de instrumentos gerais para fins de planejamento urbano, que igualmente podem ser

aplicados para fins de regularizacdo fundiéria.®®

legislacdo ambiental. Ademais, a autoridade licenciadora devera definir, nas licengas urbanistica e ambiental
da regularizacdo fundiaria de interesse especifico, as responsabilidades relativas a implantagdo do sistema
viario; da infraestrutura basica; dos equipamentos comunitarios definidos no projeto de regularizacdo
fundiéria; e das medidas de mitigacdo e de compensacdo urbanistica e ambiental eventualmente exigidas. A
critério da autoridade licenciadora, estas responsabilidades poderdo ser compartilhadas com os beneficiarios
da regularizacdo fundiaria de interesse especifico, com base na analise de pelo menos 2 (dois) aspectos: 0s
investimentos em infraestrutura e equipamentos comunitarios j& realizados pelos moradores e o poder
aquisitivo da populacgdo a ser beneficiada.

32% Artigo 55 da Lei 11.977/09.

%7 LUFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenacdo entre as
politicas de urbanismo e de habitagdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne.p.
58.

328 | dem.

329 Acima, foram abordados alguns desses instrumentos de maior relevancia para a questdo habitacional da
populacdo de baixa renda.
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Por outro lado, a Lei 11.977/09 trouxe mecanismos operacionais especificos para
fins de regularizacdo fundiaria, a serem aplicados no d&mbito do programa nacional de
habitacdo, Minha Casa Minha Vida.**

Dentre os mecanismos operacionais trazidos pela aludida legislacéo federal, tem-se
a demarcacdo urbanistica, que consiste no procedimento administrativo pelo qual o poder
publico, no ambito da regularizacdo fundiaria de interesse social, demarca imovel de
dominio publico ou privado, definindo seus limites, area, localizacdo e confrontantes, com
a finalidade de identificar seus ocupantes e qualificar a natureza e o tempo das respectivas

posses.*®!

Constata-se, entdo, que a demarcacao urbanistica é adotada dentro de um objetivo
maior de regularizacdo fundiaria de interesse social, que consiste na regularizacdo
fundiaria de assentamentos irregulares ocupados predominantemente por populacdo de
baixa renda, nos seguintes casos: em que a area esteja ocupada, de forma mansa e pacifica,
ha, pelo menos, 5 (cinco) anos; de imoveis situados em Zona Especial de Interesse Social
(ZEIS); ou de éareas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
declaradas de interesse para implantacdo de projetos de regularizacdo fundiaria de interesse

social 3%,

Para que seja viabilizada a demarcacdo urbanistica é imprescindivel a lavratura de
auto de demarcacdo, que contenha informacGes sobre a area e seus ocupantes, e a prévia
notificacdo do ente titular do bem em caso de bem imovel publico ou confrontante com

bem publico.>*

O auto de demarcacdo urbanistica deve ser enviado ao registro de imdveis para
identificacdo e notificacdo do proprietario e dos interessados. Se houver impugnacdo da

demarcacao, o poder publico podera tentar estabelecer um acordo. A ndo realizacdo do

30 E importante notar que o Programa Minha Casa Minha Vida, regulamentado pela Lei 11.977/99, néo
prevé apenas a Regularizacdo Fundiaria Urbanistica, mas também a Regularizacdo Fundiaria Rural, uma vez
que engloba o Programa Nacional de Habitacdo Urbana e o Programa Nacional de Habitacdo Rural (artigo
19.

31 Artigo 47, 111, da Lei 11.977/09.

%32 Artigo 47, VII, da Lei 11.977/09.

333 Artigo 56 da Lei 11.977/09.
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acordo com o proprietario registral inviabiliza a demarcacdo urbanistica e, de

consequéncia, deverdo ser adotadas outras estratégias de seguranca de posse.***

Outro instrumento de alta relevancia é a zona especial de interesse social (ZEIS),
que estd previsto como instituto juridico e politico no artigo 4°, V, ‘© do Estatuto da
Cidade e foi definido no artigo 47, V, da Lei 11.977/09, como parcela de area urbana
instituida pelo Plano Diretor ou definida por outra lei municipal, destinada
predominantemente a moradia de populacdo de baixa renda e sujeita a regras especificas de

parcelamento, uso e ocupacéo do solo.

A definicdo de uma ZEIS estd relacionada a existéncia de situagdes bastante
peculiares e frequentes nas regulariza¢@es fundiérias, que, apesar de imporem esforcos de
adequacao dentro dos parametros normativos globais, exigem uma gestdo distinta dos
problemas que surgem nos casos concretos, por meio de uma delimitacdo prépria e de uma

gestdo especifica dos poderes publicos.**®

Nesse diapasdo, a inclusdo social das areas irregulares e respectivos moradores na
“cidade oficial” tem inicio com um tratamento normativo diferenciado quanto aos padrdes
de uso, ocupacdo e parcelamento do solo, condigcdes das vias de circulacdo, servicos,

infraestrutura e demais acBes do Estado sobre as areas objeto de regularizagdo.**®

Tal tratamento diferenciado ndo visa criar privilégios para 0s economicamente
hipossuficientes, nem lhes conferir menos garantias de salubridade e segurancga, mas sim
aplicar o direito com razoabilidade, promovendo uma ponderacdo entre 0s diversos

objetivos e valores constitucionalmente consagrados.’

E importante notar que a instituicio de ZEIS pelos Municipios somente pode
ocorrer por lei, a qual ird alterar a legislacdo de zoneamento do seu territério urbano,
instituindo a ZEIS e demarcando os limites fisicos de sua extensdo. Isto porque, como a

ZEIS interfere nos padrBes de uso, ocupacdo e parcelamento do solo urbano, sua criacao

34 Artigo 57 da Lei 11.977/09.

%5 LUFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagdo entre as
politicas de urbanismo e de habitagdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e & Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne. p.
77.

3%|bidem. pp. 77 e 78.

3T DALLARI, Adilson Abreu. Instrumentos da politica urbana. In: Estatuto da Cidade: comentarios a lei
n.10.257/2001. 3% ed. SAo Paulo: Malheiros, 2010. p. 82.
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devera ocorrer no ambito da lei de zoneamento e parcelamento ou outra equivalente de

idéntica hierarquia normativa.**®

Cada ZEIS municipal deverd ter uma regulamentacdo especifica, pois 0s
indicadores a respeito de usos, coeficientes, gabaritos, areas non aedificandi, qualidades
das edificacbes e outras condigdes devem ser fixados sopesando as realidades

socioecondmicas e fisico-ambientais de cada ocupacéo irregular.®®

Em que pese ser essencial uma certa relativizacdo de determinados indicadores
urbanisticos nas areas objeto de regularizacdo, sempre se deve buscar definir um minimo
de critérios regulatorios que se ajustem aqueles atinentes a zona em que a ocupacao esta
inserida e atentar para que eles sejam isondmicos. Essa conformacdo se da por meio dos

projetos de regularizacdo fundiaria®?, especificos para cada operacao urbana deste tipo.**

Os projetos de regularizacdo podem ser de autoria de qualquer ente federativo e nao
s6 do Municipio, dos beneficiarios diretos do processo, bem como das entidades e
organizagOes envolvidas com a questdo urbana, a depender de quem seja a iniciativa da

regularizacdo fundiaria, consoante artigo 50 da Lei 11.977/09.

Mas, independentemente de quem seja a iniciativa do projeto, este deve ser
compativel com as leis correlatas e com o planejamento urbanistico municipal e tal
providéncia depende essencialmente dos Municipios, pois sdo eles que outorgam as
autorizacdes e controlam, portanto, a compatibilidade entre o processo de regularizacao e o
restante da cidade. Por essa razdo, impfe-se ao Municipio a tarefa de disciplinar as
condicdes de elaboracdo e execucdo dos projetos de regularizacdo, o que pode ser feito por

tapas.*?

38 LUFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagdo entre as
politicas de urbanismo e de habitacdo social no Brasil & luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne. p.
80.
%9 |1 dem.

30 Artigo 51 da Lei 11.977/09.

¥10s projetos de regularizacdo fundiéria estdo de acordo com o artigo 49 da Lei 11.977/09, que prevé a
possibilidade de os Municipios disciplinarem os procedimentos das regularizacfes fundiérias para seus
territories. O paragrafo Gnico do mesmo artigo ressalva que a omissdo legislativa municipal ndo impedira a
realizacdo desses mesmos processos, 0 que evita que os gestores publicos se anteparem na questéo legal para
justificar a auséncia de programas de regularizagdo. LUFT, Rosangela.Op.Cit. pp. 82.

%42 Artigo 51, § 2° e 3° da Lei 11.977/09.
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A providéncia subsequente a averbacdo do auto de demarcacdo urbanistica,
colocada na lei como dever do poder publico, € justamente a realizacdo do projeto de
regularizacdo fundiéria®*® para serem empreendidas as agdes de regularizacéo urbanistica,

com o consequente registro do parcelamento do solo.

Ap0s o registro do parcelamento o poder publico concedera titulo de legitimacéo de
posse aos ocupantes cadastrados, o qual, devidamente registrado, constitui direito em favor

do detentor da posse direta para fins de moradia.**

Por sua vez, a legitimacdo de posse é definida como o ato do poder publico
destinado a conferir titulo de reconhecimento de posse de imével objeto de demarcacéao
urbanistica, com a identificacdo do ocupante e do tempo e natureza da posse.**®

Logo, tem-se aqui um instrumento de seguranca da posse, um dos pilares da
regularizacdo fundiaria em sentido amplo, que se prende a ideia da criagdo de um vinculo
estavel do morador com o bem, de modo a evitar a ameaga de desalojo ou a efetiva
expulsdo. Essa formalizacdo da relagdo juridica depende do reconhecimento das condices
legitimas da posse em exercicio, considerando as particularidades de cada contexto

informal 3%

Percebe-se que a formalizacdo do vinculo estavel entre 0 morador/possuidor e o

bem utilizado para fins de moradia ndo ocorre apenas por meio do direito de propriedade,

3 De acordo com o artigo 51 da Lei 11.977/09, o projeto de regularizagdo fundiaria devera definir, no

minimo, os seguintes elementos: | — as areas ou lotes a serem regularizados e, se houver necessidade, as
edificacBes que serdo relocadas; Il — as vias de circulacdo existentes ou projetadas e, se possivel, as outras
areas destinadas a uso publico; 111 — as medidas necessarias para a promogéo da sustentabilidade urbanistica,

social e ambiental da area ocupada, incluindo as compensacdes urbanisticas e ambientais previstas em lei; 1V
- as condigBes para promover a seguranca da populacdo em situacfes de risco considerado o disposto no
pardgrafo unico do art. 30 da Lei no 6.766, de 19 de dezembro de 1979 e V — as medidas previstas para
adequacdo da infraestrutura bésica. Além desses elementos, o artigo 54 estabelece que o projeto de
regularizagdo fundiéria de interesse social devera considerar as caracteristicas da ocupacéo e da area ocupada
para definir parametros urbanisticos e ambientais especificos, além de identificar os lotes, as vias de
circulagdo e as areas destinadas a uso publico. O artigo 53 dispde que a regularizacdo fundiaria de interesse
social depende da analise e da aprovagdo pelo Municipio do projeto de que trata o art. 51. Esta aprovacao
municipal corresponde ao licenciamento urbanistico do projeto de regularizacdo fundiaria de interesse social,
bem como ao licenciamento ambiental, se 0 Municipio tiver conselho de meio ambiente e érgdo ambiental
capacitado.

%4 Artigos 58 e 59 da Lei 11.977/09.

¥ Artigo 47, 1V, da Lei 11.977/09.

% LUFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagdo entre as
politicas de urbanismo e de habitagdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de Pos-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne. p.
114.

117



em que pese a maioria dos programas habitacionais do Brasil ser baseada no anseio a casa
propria, 0 que nem sempre corresponde a forma mais eficiente de se assegurar o direito

social a moradia adequada.

A legitimacdo de posse s6 podera ser concedida aos moradores cadastrados pelo
poder publico, que ndo sejam concessiondrios, foreiros ou proprietarios de outro imével
urbano ou rural e ndo sejam beneficiarios de legitimacdo de posse concedida

anteriormente.*’

Ato continuo, sem prejuizo dos direitos decorrentes da posse exercida
anteriormente a vigéncia da Lei 11.977/09, o detentor do titulo de legitimagdo de posse,
apos 5 (cinco) anos de seu registro, podera requerer ao oficial de registro de imoveis a
conversdo desse titulo em registro de propriedade, tendo em vista sua aquisi¢cdo por

usucapido, nos termos do art. 183 da CRFB.

Porém, em se tratando de area urbana de mais de 250m? (duzentos e cinquenta
metros quadrados), o prazo para requerimento da conversdao do titulo de legitimagdo de

posse em propriedade sera o estabelecido na legislagdo pertinente sobre usucapido.®*®

Esta forma de aquisicdo da propriedade, consequéncia do emprego dos institutos da
demarcacdo urbanistica e da legitimacdo de posse, é conhecida pela doutrina como
usucapido administrativa. O adjetivo administrativa se deve ao fato desta modalidade de

usucapido prescindir de intervencéo judicial.

O titulo de legitimacdo de posse podera ser extinto pelo poder publico emitente
quando constatado que o beneficiario ndo esta na posse do imdvel e ndo houve registro de

cessdo de direitos.>*°

Além das diretrizes gerais da politica urbana estabelecidas no Estatuto da Cidade, a
regularizacdo fundiaria observara, dentre outros principios, a ampliacdo do acesso a terra
urbanizada pela populagédo de baixa renda, com prioridade para sua permanéncia na area
ocupada, assegurados o nivel adequado de habitabilidade e a melhoria das condi¢des de
sustentabilidade urbanistica, social e ambiental, bem como a articulacdo com as politicas

setoriais de habitacdo, de meio ambiente, de saneamento basico e de mobilidade urbana,

347 Artigo 59, § 1°, da Lei 11.977/09.
%48 Artigo 60 da Lei 11.977/09.
9 Artigo 60-A da Lei 11.977/09.
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nos diferentes niveis de governo e com as iniciativas publicas e privadas, voltadas a

integracéo social e & geracdo de emprego e renda. **°

Os principio acima citado demonstra a natureza social do instrumento juridico em
questdo e a preocupacdo com uma urbanizacao de integracdo das classes outrora excluidas

dos beneficios da cidade.

E importante notar que a lei da preferéncia & manutencdo da populacdo de baixa
renda na area ocupada, desde que seja possivel assegurar um nivel adequado de
habitabilidade e a melhoria das condi¢cdes de sustentabilidade urbanistica, social e
ambiental. Logo, a remocdo das comunidades para outros locais sé deve ocorrer caso ndo
seja vidvel a permanéncia na area ocupada, mesmo com a realizacdo de obras de

infraestrutura urbanistica.

Nesse sentido, o artigo 54 da Lei 11.977/01 admite que o Municipio realize a
regularizacio fundiaria de interesse social em Areas de Preservacio Permanente, ocupadas
até 31 de dezembro de 2007 e inseridas em area urbana consolidada, desde que estudo
técnico comprove que esta intervencdo implica a melhoria das condi¢cdes ambientais em

relacdo a situacdo de ocupacdo irregular anterior.***

A aludida autorizacdo se apresenta como solucdo a inUmeras ocupagdes
irregulares/clandestinas, cuja manutencdo era contraria as normas ambientais, como

acontece com as ocupacdes as margens de rios, muito comuns no Brasil. No entanto, é

%50 Artigo 48 da Lei 11.977/09.

1 Artigo 54 da Lei 11.977/09: O projeto de regularizagio fundiaria de interesse social devera considerar as
caracteristicas da ocupacdo e da area ocupada para definir pardmetros urbanisticos e ambientais especificos,
além de identificar os lotes, as vias de circulacdo e as areas destinadas a uso publico. §1° O Municipio
podera, pordecisdo motivada, admitir a regularizagdo fundiaria de interesse social em Areas de Preservagio
Permanente, ocupadas até 31 de dezembro de 2007 e inseridas em area urbana consolidada, desde que estudo
técnico comprove que esta intervencdo implica a melhoria das condigdes ambientais em relagdo a situagdo de
ocupacdo irregular anterior. § 2° O estudo técnico referido no § 1° devera ser elaborado por profissional
legalmente habilitado, compatibilizar-se com o projeto de regularizagdo fundiaria e conter, no minimo, os
seguintes elementos: | — caracterizacdo da situacdo ambiental da area a ser regularizada; Il — especificagao
dos sistemas de saneamento basico; Il — proposi¢do de intervencdes para o controle de riscos geotécnicos e
de inundagdes; IV — recuperagdo de areas degradadas e daquelas ndo passiveis de regularizagdo; V —
comprovacgdo da melhoria das condi¢des de sustentabilidade urbano-ambiental, considerados o uso adequado
dos recursos hidricos e a protecdo das unidades de conservagdo, quando for o caso; VI — comprovacdo da
melhoria da habitabilidade dos moradores propiciada pela regularizagdo proposta; e VII — garantia de acesso
publico as praias e aos corpos d 4gua, quando for o caso. § 3° A regularizacdo fundiéria de interesse social
em areas de preservacgdo permanente podera ser admitida pelos Estados, na forma estabelecida nos §§ 1° e 2°
deste artigo, na hip6tese de o Municipio ndo ser competente para o licenciamento ambiental correspondente,
mantida a exigéncia de licenciamento urbanistico pelo Municipio. (Incluido Unico pela Lei n° 12.424, de
2011).
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possivel que o estudo técnico constate que a manutengdo no local é contraria a
sustenabilidade ambiental e a seguranca da prépria populacdo, ocasido em que a realocacao

das familias sera inevitavel.

Outra novidade de extrema relevancia trazida pela Lei 11.977/09 foi a norma do
artigo 71, segundo a qual as glebas parceladas para fins urbanos anteriormente a 19 de
dezembro de 1979 que ndo possuirem registro poderdo ter sua situacdo juridica
regularizada com o registro do parcelamento, desde que o parcelamento esteja implantado

e integrado a cidade.

Antes da norma acima, os adquirentes de baixa renda, embora tivessem pago todas
as prestacdes de seus lotes, ndo podiam registra-los em cartério quando a gleba total ndo
estivesse registrada por faltar o proprietario loteador ou por outros aspectos. Agora, essas
glebas passam a poder serem registradas, solucionando-se, assim, um impasse fatico-legal

para os adquirentes de lotes de baixa renda.**?

Por Gltimo, mister frisar que o artigo 71-A da Lei 11.977/09 autoriza que o Poder
Publico concedente extingua, por ato unilateral, com o objetivo de viabilizar obras de
urbanizacdo em assentamentos irregulares de baixa renda e em beneficio da populacdo
moradora, contratos de concessdo de uso especial para fins de moradia e de concessao de

direito real de uso firmados anteriormente a intervencgao na area.

No entanto, somente poderdo ser extintos os contratos relativos a imdveis situados
em areas efetivamente necessarias a implementacdo daquelas obras, o que devera ser
justificado em procedimento administrativo proprio. Além disso, o beneficiario de contrato
extinto deverd ter garantido seu direito a moradia, preferencialmente na area objeto de
intervengdo, por meio de contrato que lhe assegure direitos reais sobre outra unidade

habitacional.

Apds expor os pontos mais relevantes do PMCMYV, cumpre fazer mencdo as
principais criticas que sao feitas ao programa, quais sejam: a falta de articulacdo do
programa com a politica urbana; os problemas de localizacdo dos novos empreendimentos;
0 excessivo privilégio concedido aos setor privado; a grande escala dos empreendimentos;

a baixa qualidade arquitetdnica e construtiva dos empreendimentos; a descontinuidade do

352 MUKAI, Toshio. O Estatuto da Cidade. Anotacdes & Lei n. 10.257, de 10-7-2001. 3% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p.123.
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programa em relacdo ao Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social e a perda do

controle social sobre a sua implementacéo.**

Dentre os pontos citados, 0 mais importante é a priorizacdo do setor privado como
agente protagonista da producéo habitacional de baixa renda, sem uma regulacdo eficiente
por parte do Poder Puablico, situagdo que compromete substancialmente a localizacéo e a

qualidade dos empreendimentos e acarreta inimeros 6nus aos moradores.**

Isto porque, ainda que 0s projetos atendam as exigencias técnicas minimas, as
regras de mercado impdem a maior taxa de lucro possivel, o que demanda uma reducéo no
custo de construcdo ef/ou redugdo do preco da terra.®*> Como consequéncia, tem-se a
edificacdo de unidades habitacionais prontas, concentradas em grandes conjuntos,

localizadas em territérios distantes dos centros das cidades e mal urbanizadas.

E importante esclarecer que a critica no deve se concentrar na participacdo do
setor privado como agente da producdo habitacional de baixa renda, posto que a unido de
esforgos entre os setores publico e privado é altamente benéfica para o nova forma de

Estado Social que vem surgindo.

O problema esta na falta de regulacéo efetiva pelo Estado, que deve manter a sua
funcdo de agente regulador, zelando para que o interesse publico seja atendido e nédo
ignorado frente aos objetivos de lucro das empresas que participam dos programas.

N&do ha duvidas de que uma boa governanca e regulacdo do Estado aliadas a
participacdo do setor privado sdo elementos essesciais para a conducdo do programa de

forma eficiente e para a solucdo das demais criticas apresentadas.

Por ultimo, € preciso considerar que a participagdo da comunidade no processo de
regularizacdo fundiaria, apesar de prevista na Lei 11.977/09, ndo é cumprida de forma

%3 CARDOSO, Adauto; ARAGAO, Thémis Amorin. Do fim do BNH ao Programa Minha Casa MinhaVida:
25 anos da politica habitacional no Brasil. In: O programa Minha Casa Minha Vida e seus efeitos
territoriais. Rio de Janeiro. Letra Capital. 2013. pp. 44.

%% LUFT, Rosangela. Regularizacdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenacéo entre as
politicas de urbanismo e de habitagdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne.

pp. 181.
*MILANO, Joana Zattoni. Um Lugar Para Chamar de Seu? O Programa Minha Casa Minha Vida e a
Ideologia da Casa Propria. Disponivel em:

https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/.../000931551.pdf?...1. Acesso em 18 de abril de 2015.
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satisfatoria, o que gera uma desconfianga dos moradores em relacdo aos reais objetivos do

programa.>>®
4.2.6 Aluguel Social.

Em razédo da forca da ideologia da casa prorpia compartilhada pela maior parte da
populagédo brasileira, os programas habitacionais no Brasil priorizam financiamentos e
subsidios publicos que promovem o direito a moradia por meio da aquisicdo da
propriedade do bem imdvel pela familia de baixa renda, embora esta nem sempre seja a

melhor forma de garantia do direito social fundamental em quest&o.

Apesar de previsto no escopo da Politica Nacional de Habitacdo, na pratica o
aluguel ndo é uma alternativa habitacional permanente, sendo utilizado apenas para
situacbes emergenciais, nas quais, por razGes naturais, infraestruturais ou por outro

fundamento, seja necessario alocar familias em uma moradia provisoria.®’

O Plano Nacional de Habitacdo prevé entre suas linhas programéticas de producgédo
habitacional a “promogdo publica de locagdo social de unidades habitacionais em centros

historicos e areas urbanas consolidadas”, que, no entanto, ainda nao foi implantada.

A grande vantagem dessa alternativa habitacional é proporcionar, a baixo custo,
acesso a moradia digna em areas centrais da cidade, bem como promover a mobilidade
espacial dos beneficiarios que necessitam mudar o local de residéncia para melhor

aproveitamento das oportunidades de trabalho.

E preciso levar em consideracio que grande parte da populacdo de baixa renda n&o

possui emprego estavel, de forma que a flexibilidade na troca de moradias passa a ser uma

questdo de sobrevivéncia, sendo o aluguel a melhor forma de efetiva-la.**®

¢ De fato, o Poder Plblico brasileiro muitas vezes ndo honra com 0s seus compromissos, ainda que
expressos em titulos fundiarios por ele proprio emitidos. Este € o caso da Comunidade da Vila Autodromo,
gue estéa sob a mira da politica municipal de remogao em razdo do questionamento de titulos de concesséo de
uso aos seus moradores, obtidos nos idos do Projeto Estadual Cada Familia por um Lote. SOARES, Priscila;
GONCALVEZ, Rafael Soares; CORREA, Ricardo de Gouvéa; MURAD, Virginia. A Regularizacio
Fundiaria na Favela da Rocinha — Aprendizado e Desafios. In: Direto a moradia adequada: o que &, para
quem serve, como defender e efetivar. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 258.

%7 MILANO, Joana Zattoni. Aluguel social no Brasil: algumas reflexdes sobre a ideologia da casa propria.
Disponivel em: http://unuhospedagem.com.br/revista/rbeur/index.php/anais/article/view/4551/4420. Acesso
em 18 de abril de 2015.

%8 MILANO, Joana Zattoni. Um Lugar Para Chamar de Seu? O Programa Minha Casa Minha Vida e a
Ideologia da Casa Propria. Disponivel em:
https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/.../000931551.pdf?...1. Acesso em 18 de abril de 2015.
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Cumpre esclarecer que o Programa de Arrendamento Residencial (PAR), instituido
na década de 90, ndo pode ser considerado um verdadeio programa de aluguel social, haja
vista incentivar a aquisicdo do imével pelo morador ap6s um periodo de 15 anos, por meio
do pagamento de um valor residual, descontados os valores arcados durante o periodo de

arrendamento.

O aluguel social, como modalidade habitacional efetiva, deve englobar um estoque
de imdveis destinado a locacdo para familias de baixa renda, com regulacdo estatal, seja
este estoque publico ou privado. Nesse contexto, ndo se incluem as moradias provisorias
para as familias que aguardam uma moradia definitiva, nem os auxilios pagos as familias
de baixa renda para que as mesmas encontrem suas moradias no mercado formal de

imoveis para locagdo.>®

A instituicdo das politicas de aluguel social no Brasil depende da discricionariedade
de cada um dos entes, nos trés niveis federados. Atualmente, a maior parte dos entes
federativos brasileiros possui uma politica de aluguel social, mas na maioria esmagadora

dos casos como um beneficio emergencial e temporario.

Um exemplo de politica de aluguel social ¢ a realizada no Estado do Rio de Janeiro,
prevista no Decreto Estadual 42.406/2010, que institui o Programa Morar Seguro, em
decorréncia de desastres acontecidos no Estado com chuvas e deslizamentos. Trata-se de
um programa cujas verbas sdo estaduais, mas que possibilita a adesdo das prefeituras, que
deverdo identificar as areas de risco nos seus respectivos territdrios e realizar a

classificacdo do risco para a populagéo.®

O pagamento do aluguel as familias depende do exercicio de poder discricionario
pelos municipios e somente pode ser qualificado como direito pablico subjetivo nos casos

onde as areas sdo demarcadas como de risco.

%9 MILANO, Joana Zattoni. Um Lugar Para Chamar de Seu? O Programa Minha Casa Minha Vida e a
Ideologia da Casa Propria. Disponivel em:
https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/.../000931551.pdf?...1. Acesso em 18 de abril de 2015. O
proprietario original do imdvel pode ser tanto o setor publico como o setor privado. Um exemplo de aluguel
social se d& quando o governo concede beneficios aos proprietarios de imoveis, que por sua vez deixam aos
cuidados de um gestor a locacdo desses imdveis. Outro exemplo ocorre quando o Poder Publico é
proprietario dos imoveis e as moradias sdo alugadas diretamente aos beneficiarios.

%0 |UFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagdo entre as
politicas de urbanismo e de habitagéo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne. p.
142.
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O melhor exemplo de aluguel social como alternativa habitacional efetiva € o
Programa Locacdo Social, vinculado ao Programa Morar no Centro, criado em 2002 pela
Prefeitura de S&o Paulo, com o apoio do Banco Interamericano de Desenvolvimento

(BID), e concretizado no ano de 2004.%*

O aludido programa mantém o municipio como proprietario dos imoveis que séo
alugados a baixo custo para familias hipossuficientes. Todavia, apenas trés dos onze
empreendimentos previstos foram implantados e, por questdes politicas, o programa nao

teve continuidade.%?

Ressalte-se que existem argumentos constitucionais e legais que podem ser
aduzidos para justificar o pagamento do aluguel social. Na base constitucional tem-se os
direitos sociais do ja citado artigo 6° da Constituicdo e o direito a assisténcia social
disciplinada na Secéo 1V, do Capitulo Il (Da Seguridade Social) do Titulo VIII (Da Ordem
Social) da CRFB.%

A luz dos dispositivos constitucionais, a Lei Organica da Assisténcia Social (Lei
Federal 8.742/1993) prevé a possibilidade de criacdo de beneficios eventuais para atender
necessidades advindas da vulnerabilidade temporaria e calamidade publica (art. 22, §2°),

situacBes especificadas no Decreto 6.307/2007, artigo 8° e paragrafo tnico.*®*

No entanto, o pagamento do aluguel social com base nesses fundamentos legais traz
um enorme inconveniente, pois 0s recursos utilizados para tanto ndo serdo derivados dos
orcamentos das politicas de habitacdo e sim das politicas de assisténcia social, ja altamente

deficitaria.

%1 Criado pela Resolugéo n° 23 do Conselho do Fundo Municipal de Habitac4o de S&o Paulo.

%2 SILVA, Helena Menna Barreto. Controle Social de politicas publicas: o financiamento do BID para
reabilitagdo do centro de S&80 Paulo. Relatério Ill - Anexos. Disponivel em:
http://www.polis.org.br/uploads/1170/1170.pdf. Acesso em 19 de abril de 2015.

%3 LUFT, Rosangela. Regularizacdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagdo entre as
politicas de urbanismo e de habitacdo social no Brasil & luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e & Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne. p.
141.

%4 |dem. Art. 8° Para atendimento de vitimas de calamidade publica, podera ser criado beneficio eventual de
modo a assegurar-lhes a sobrevivéncia e a reconstrugdo de sua autonomia, nos termos do § 2° do art. 22 da
Lei 8.742, de 1993. Paragrafo Unico. Para os fins deste Decreto, entende-se por estado de calamidade publica
o reconhecimento pelo poder publico de situagdo anormal, advinda de baixas ou altas temperaturas,
tempestades, enchentes, inversdo térmica, desabamentos, incéndios, epidemias, causando sérios danos a
comunidade afetada, inclusive a incolumidade ou a vida de seus integrantes.
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A questdo tem sido frequentemente levada ao Poder Judiciario nacional, sendo a
maioria das decisbes favoraveis ao pagamento do aluguel social para familias de baixa

renda que se encontram em situacédo precaria ou de desalojo.

Internacionalmente, a politica de locacdo social foi essencial para combater o
déficit habitacional em grandes cidades européias no pos-guerra, assim como para evitar a
segregacao socio-espacial dos mais pobres.*®

Na Franca, a moradia social € prioritariamente locativa, sendo de responsabilidade
dos operadores sociais, 0s chamados organismos de habitacdo de locacdo moderada, que se
beneficiam de exoneragdes fiscais e de auxilios especificos do Estado, em funcdo do
exercicio de servico de interesse geral, consoante artigo L. 411-2 do Cd6digo de Construcdo

e de Habitagéo.*®

A predominancia do aluguel social nas politicas de habitacdo francesas para
familias de baixa renda esta relacionada a manutencdo de um regime juridico especifico
que afasta a gestdo da moradia social da légica e da pressdao do mercado imobiliério, assim
como a existéncia de organismos especializados que gerem boa parte dos imdveis

destinados a moradia social.®’

Desde a Lei Bonnevay de 23 de dezembro de 1912, a moradia estd ligada ao
conceito de servigo publico, uma vez que ndo se considera viavel corrigir os efeitos
seletivos do mercado dentro da l6gica de mercado, razdo pela qual deve ser atribuido ao
Estado o papel de garante da qualidade e da diversidade da moradia. Nesse sentido, a lei de
Solidariedade e Renovacdo Urbana de 2000 em seu artigo 145 rotula pela primeira vez a

producdo de moradia social como servico de interesse geral.*®®

%5 MILANO, Joana Zattoni. Aluguel social no Brasil: algumas reflexdes sobre a ideologia da casa propria.
Disponivel em: http://unuhospedagem.com.br/revista/rbeur/index.php/anais/article/view/4551/4420. Acesso
em 18 de abril de 2015.
% |LUFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagio entre as
politicas de urbanismo e de habitagdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne.
pp. 299.
T SANTOS, Angela Moulin Simdes Penalva; Medeiros, Mariana Gomes Peixoto; Luft, Rosangela Marina.
Direito a Moradia: Um direito social em construgédo no Brasil. A experiéncia do aluguel social no Rio de
ggneiro. Disponivel em: www.rii.sei.ba.gov.br/anais_xiii/gt3/gt3_angela.pdf. Acesso em 19 de abril de 2015.
Idem.
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A politica de moradia francesa repousa sobre os principios da subsidiariedade, que
implica uma adaptacdo das normas as necessidades locais, e da solidariedade, que impde

que se previnam rupturas de igualdade no territdrio francés.

Logo, a competéncia para a provisdo do direito a habitacdo na Franca se distribui
entre o Estado e as coletividades territoriais, garantindo-se, a0 mesmo tempo, a realizagdo
de acOes de moradia de acordo com as necessidades de cada contexto descentralizado,

patamares minimos de qualidade e um controle da sua execugdo em ambito nacional.*®°

Outro ator essencial na producdo e administracdo da moradia social s@o 0s
operadores especializados, intitulados organismos de habitacdo de aluguel moderado,
responsaveis pelo servico de interesse geral de construir, aprovisionar e administrar

habitacdes sociais.?”

As normas juridicas francesas sobre habitacdo sdo classificadas em trés tipos
principais: aquelas que tratam da producéo e de conservacdo das moradias; aquelas que
disciplinam o status e as condi¢cbes de funcionamento dos atores, sobretudo dos
organismos de habitacdo de locacdo moderada, e as normas de financiamento de

moradia.®"

Os financiamentos e auxilios previstos nas normas de financiamento de moradia
sdo de duas ordens: auxilios a construgdo, destinados as empresas ou empreiteiros que irdo
construir as unidades destinadas ao aluguel social, e auxilios pessoais, destinados as
pessoas ou familias (proprietarios ou locatarios) para reduzir as despesas ligadas a

moradia.®"?

No que tange aos auxilios a construcdo, o Estado atua como agente incentivador

por meio da outorga de beneficios para induzir o investimento e a construcdo imobiliaria

%9 SANTOS, Angela Moulin Simdes Penalva; Medeiros, Mariana Gomes Peixoto; Luft, Rosangela Marina.
Direito a Moradia: Um direito social em construgdo no Brasil. A experiéncia do aluguel social no Rio de
Janeiro. Disponivel em: www.rii.sei.ba.gov.br/anais_xiii/gt3/gt3 angela.pdf. Acesso em 19 de abril de 2015.
:S Idem. Quanto ao status juridico dos HML, eles podem ser pessoas juridicas de direito publico ou privado.
Idem.
%2 LUFT, Rosangela. Regularizacdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenacdo entre as
politicas de urbanismo e de habitagdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne. p.
300.
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que sera destinada para locacdo. Tais empréstimos podem financiar a aquisicdo e a

construcao de bens iméveis, bem como os trabalhos de melhoria.?”

Ato continuo, ao receber o auxilio a construcéo o locador se compromete a alugar o
imovel para as familias nos niveis de renda acordados com o Estado, por determinados
periodos de tempo. Por sua vez, estas familias receberdo um auxilio personalizado mensal

que vai abranger uma parte ou a integralidade do valor do aluguel.*™

Por conseguinte, a eficiéncia da politica habitacional na Franca se deve ao fato de
ela ser baseada em investimentos governamentais e planejamento a curto, longo e médio
prazos, que se concretizam em diferentes tipos de financiamento e subsidios oferecidos

para as diversas classes sociais, com as condi¢des adequadas para cada uma delas.

Outro exemplo de politica eficiente de aluguel social é o da Africa do Sul,
concretizada através da Companhia de Habitacdo de Johannesburgo (Johannesburg
Housing Company), criada pelo governo local com vistas a fazer frente a situacdo de
exclusdo social e territorial da cidade. O programa funciona por meio da aquisicdo e
reabilitacdo de imdveis abandonados, os quais sdo destinados a locacdo social por familias

de baixa renda.’™

Merece destaque, ainda, o caso da Holanda, onde setenta e cinco porcento das
moradias alugadas pertencem as Housing Association, organizacbes ndo governamentais
sem fins lucrativos responsaveis por garantir que sejam ofertadas moradias de aluguel a
valores compativeis com a renda da populacdo de baixa renda. Ademais, 0 mercado de

locagéo é severamente regulado pelo governo holandés.®’

3 LUFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagio entre as
politicas de urbanismo e de habitacdo social no Brasil & luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne.
pp. 301.

% As habitag@es locativas financiadas pelos auxilios & construcio obrigam seus beneficiarios, que serdo os
locadores dos iméveis, a assinarem com o Estado uma convencédo de auxilio personalizado de moradia, que
se prolongam seja pelo tempo de duragdo do empréstimo, sejam por prazos minimos e maximos fixados pela
lei (artigo R. 331-19, Codigo de Construcéo e Habitacao).

> A iniciativa foi vencedora do prémio World Habitat Awards em 2006. MILANO, Joana Zattoni. Aluguel
social no Brasil: algumas reflexdes sobre a ideologia da casa propria. Disponivel em:
http://unuhospedagem.com.br/revista/rbeur/index.php/anais/article/view/4551/4420. Acesso em 18 de abril
de 2015.

%76 Informagbes obtidas no site do governo da Holanda. Disponivel em: http://www.government
.nl/issues/housing/.
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Constata-se, portanto, a luz de diversos exemplos no plano internacional, que a
provisdo habitacional de interesse social poderia ser desempenhada ndo apenas através de
programas de transferéncia de propriedade, que geram altos custos ao Estado e tem um
tempo longo de demora na sua implementacdo e conclusdo, mas tambem através de
investimentos em subsidios para garantia de aluguel a precos razoaveis, permitindo ainda o

acesso a areas mais centrais da cidade pela populagéo de baixa renda.®’’

Além disso, a garantia da moradia por meio de institutos e estratégias de seguranca
da posse diversos da propriedade importa em definir alternativas a uma série de tradicdes e
tendéncias, quais sejam: a) a tradicdo patrimonialista de obtencdo da casa-propria como
uma forma de patriménio de garantia; b) a pressdo do mercado sobre os moradores de
habitacdes sociais, os quais dificilmente conseguem resistir sozinhos a coacdo que se
instaura depois de regularizada a posse; e c) a necessidade de mobilidade das familias que
habitam em moradias de interesse social, pois ndo ha um acompanhamento das
necessidades de mudanca dessas familias dentro do parque social de moradia, ou seja, de
uma moradia social localizada em um lugar para outra moradia em localizacdo diversa,
motivada por diferentes fundamentos, o que acaba sendo mais um fator de reproducéo da

informalidade, pois leva & negociacéo oficiosa dos titulos.>"

$TSANTOS, Angela Moulin Simdes Penalva; Medeiros, Mariana Gomes Peixoto; Luft, Rosangela Marina.
Direito a Moradia: Um direito social em construcdo no Brasil. A experiéncia do aluguel social no Rio de
Janeiro. Disponivel em: www.rii.sei.ba.gov.br/anais_xiii/gt3/gt3 angela.pdf. Acesso em 19 de abril de 2015.
%8 LUFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagio entre as
politicas de urbanismo e de habitagdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne.
pp. 114-115.
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5- Conclusdo

Diante do exposto, constata-se que, a despeito das particularidades dos
ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, a forma de efetivacdo dos direitos sociais,
dentre os quais se encontra o direito a habitacdo, ndo pode ser a mesma dos direitos de
liberdade, 0 que enseja a adocdo de um regime juridico diferenciado, no qual a
aplicabilidade direta e imediata das normas constitucionais se da de forma mais moderada.

Isso se deve a indeterminabilidade do contetido e alcance das normas de direitos
sociais a nivel constitucional, que pressupde a mencionada interferéncia do legislador
infraconstitucional, a quem incumbe a definicdo do conteddo concreto daquelas normas,
exercendo as opgdes politicas num quadro de escassez de recursos, de limitagdo da
intervencdo do Estado na vida social e de abertura caracteristica do principio

democratico.’”®

Outra justificativa para o reconhecimento de um regime juridico diferenciado é o
fato de que a dimensdo prestacional dos direitos sociais representa a caracteristica mais
marcante desses direitos e como tal demanda um elevado dispéndio de recursos publicos

para a sua efetivacao.

Além disso, diferentemente do que ocorre com os direitos de liberdade, a
concepcdo de universalidade dos direitos sociais é construida levando-se em consideragdo
as circunstancias e necessidades individuais, bem como a medida da necessidade de cada
um, pois somente assim o principio da igualdade material é observado e as desigualdades

sdo corrigidas e ndo acentuadas.

Dessa forma, o grau de efetivacdo dos direitos sociais pode ocorrer em maior ou
menor grau, a depender do contexto politico e econémico de cada época.

Porém, isso ndo significa negar a aplicabilidade direta e imediata das normas
constitucionais sobre direitos fundamentais, que séo preceptivas, logo, conferem posicoes
juridicas subjetivas, cujo cumprimento minimo ndo pode ficar ao alvedrio do Poder

Legislativo ou Executivo.

39 ANDRADE, José Carlos Vieira de. "Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976". 5°
ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 360.
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Sendo assim, apesar da necessaria atuacdo do legislador, certo € que em muitos
casos a lei ndo existe ou quando existe é insuficiente frente aos comandos normativos, o
que consequentemente inviabiliza a atuacdo da Administracdo Publica, pautada no
principio da legalidade, e acarreta uma inconstitucionalidade por omissdo, que legitima a

atuacdo do Poder Judiciério.

Ocorre que, consoante os inumeros argumentos aduzidos nessa dissertacdo, a
atuacdo do Poder Judiciario no campo das politicas publicas deve se dar de forma restrita
sob pena de desvirtuar as suas funcbes dentro da teoria da triparticdo dos Poderes,

colocando em risco o préprio funcionamento do Estado.

Por conseguinte, diante de uma demanda reivindicatoria de um direito social néo
amparado por politica puablica ou cuja respectiva politica publica seja insuficiente, a
entrega do bem ou servico pelo Poder Judiciario poderéa ser feita quando: 1) for necessaria
para garantir o contedo minimo do direito social; 2) a prestacdo requerida for passivel de
universalizacdo entre 0s que ndo podem arcar com 0S seus custos por meio de recursos
préprios sem tornar invidvel a garantia de outras necessidades basicas; 3) a politica publica
proposta pelo Estado for analisada e restar demonstrado que a solucdo técnica por ela
proposta ndo é a mais adequada, devendo ser a solucdo judicial mais eficiente e demandar

0 menor gasto de recursos publicos possivel. 3

Ademais, em termos processuais devem ser priorizadas as agdes coletivas, pois as
decisbes nelas proferidas tornam mais facil a universalizacdo da medida; desorganizam
menos a Administracdo Pulblica, pois facilitam a andlise do impacto no orcamento;
permitem uma discussdo técnica mais aprofundada; estimulam a atuagdo politica conjunta
por parte dos cidaddos e evitam que apenas individuos que possuam acesso qualificado a

justica sejam beneficiados.*®*

Especificamente no caso do direito a habitacdo, devem ser considerados dois
estagios de concretizacdo: o primeiro consiste na urgéncia e necessidade imediatas de estar
livre de ameagas a sobrevivéncia, 0 que demanda ao menos uma acomodacao que ofereca

protecdo contra as intempéries e acesso & infraestrutura e servigcos basicos; o segundo

%0S0UZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagio e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 534.

%811bidem. pp. 543-544.
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consiste na promocdo de um padrdo mais elevado do nivel da habitagdo, considerando os
parametros de adequacéo identificados no Comentério Geral n°4 do PDESC.%*

A justiciabilidade quanto ao direito a habitacdo s6 é possivel para assegurar o
primeiro estagio, como nos casos de pessoas em situacdo de moradia nas ruas,
repentinamente desalojadas por acidentes naturais, industriais, evicgdes forgadas, etc.
Nessas situacdes, é possivel que o Poder Judicidrio determine a prestacdo positiva do
direito a habitacdo para obrigar o poder publico ao fornecimento de uma moradia

provisoria enquanto a inclusdo em programas habitacionais nao se efetive.

Por outro lado, a segunda etapa acima descrita depende essencialmente da atuagéo
dos Poderes Legislativo e Executivo, a qual deve ser proporcional aos recursos disponiveis
e as necessidades existentes em cada época, de forma a garantir o direito a habitacdo sem

comprometer os demais direitos sociais.

No entanto, de acordo com o novo conceito de Estado Social, baseado nas idéias de
regulagdo e “good governance”, a iniciativa publica ndo deve ser subsididria a iniciativa
privada, ao contrario, cabe ao Estado em colaboracdo com a iniciativa privada a promogao
e execucdo de politicas pablicas destinadas a construcdo de habitacdes sociais e a

facilitacdo do acesso a moradia por meio da aquisicao da propriedade ou do arrendamento.

Na tarefa de concretizacdo do direito a habitacdo é fundamental que este seja visto
como uma decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, pois toda a pessoa
necessita de um local adequado para proteger a si proprio e a sua familia contra as
intempéries, para gozar de sua intimidade e privacidade, enfim, para viver com um minimo

de satide e bem estar.

O conteudo do direito a habitacdo ndo se limita a estrutura fisica de uma casa,
englobando além de um teto, a infraestrutura na qual a construcdo estd conectada, 0s
servicos de agua, esgoto, coleta de lixo, meio ambiente saudavel, adequacdo cultural,
razoabilidade do custo e uma infraestrutura social. Esta ultima significa acesso a

equipamentos de saude, de educacdo, oportunidades de lazer, transporte e, principalmente,

%2 BILCHITZ, David. Poverty and Fundamental Rights: The justification and enforcement of socio-
economic rights. New York: Oxford University Press, 2007, pp. 186-187.
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acesso aos meios de obtengdo de renda como terra e trabalho, de forma a se permitir o

desenvolvimento humano e econdmico do individuo e sua familia.®®

O direito a habitacdo adequada ndo obriga que o Poder Publico construa todo o
parque habitacional de uma nagdo, mas impGe medidas necessarias para evitar a falta de
moradia, proibir as remocgOes forcadas e a discriminacdo, focar nos grupos mais
vulneraveis e marginalizados, além de garantir a seguranca da posse e a adequacdo da

habitacdo de todos os cidadaos.

De acordo com o principio dos custos razoaveis, os custos financeiros associados a
habitagcdo ndo podem imvibializar ou dificultar a satisfagdo de outras necessidades basicas.
Por isso, € dever do Estado intervir em favor daqueles incapazes de arcar com os custos da
habitacdo, por meio de subsidios, de formas e niveis de financiamento que adequadamente
reflitam as necessidades de cada um, de normas que protejam os possuidores contra niveis

de aluguel ou aumentos de aluguel abusivos, etc.

E importante salientar que o direito a habitagdo ndo se confunde com o direito &
habitacdo em uma propriedade, sendo antes um direito fundamental social autonomo com
ambito de protecdo e objeto proprios. Ademais, & sua conexdo com o direito a uma
existéncia digna faz com que em diversas situagdes ele ocupe uma posi¢do preferencial em

relagdo ao direito de propriedade.

Por conseguinte, uma forma bastente eficaz de promoc¢éo da habitagdo para pessoas
de baixa renda é o arrendamento social, instrumento amplamente utilizado em Portugal e
outros paises europeus, porém previsto no ordenamento juridico brasileiro apenas como

um instrumento temporario para fazer frente a situagdes emergenciais.

Em sua dimensdo negativa ou de defesa, o direito a habitacdo constitui uma
garantia dos particulares contra ingeréncias indevidas por parte do Estado ou de terceiros,
no sentido de ndo ser arbitrariamente privado da habitacdo ou de ndo ser impedido de

conseguir uma.

Tal dimensdo da origem ao Principio da Ndo Remocéo, ou seja, 0 dever negativo

do Estado de abster-se de privar as pessoas de suas casas sem uma justificacéo legal ou,

%83 AIFONSIN, Betania. Entrevista com a relatora especial da ONU para o direito & moradia adequada,
Raquel Rolnik. In: Direto a moradia adequada: o que €, para quem serve, como defender e efetivar. Belo
Horizonte: Férum, 2014, p. 27.

132



ainda quando esta exista, sem o cumprimento das garantias procedimentais e sem a adoc¢ao
de medidas de reassentamento para aqueles que ndo disponham de recursos proprios

suficientes para a sua realocacéo.

Ainda como consequéncia da dimensao negativa do direito a habita¢do, nos casos
de penhora e da conseqiiente alienagdo forcada do unico bem imoével que sirva de
residéncia para o devedor e sua familia, o proprio Poder Judicidrio deve langar mao de
outra forma de prote¢do da moradia, suspendendo a execugdo até que tenha sido
assegurada a colocagdo do devedor em outro local que atenda as exigéncias minimas para

uma vida digna.*®*

Por sua vez, a dimensdo positiva ou prestacional do direito a habitacdo consiste, em
sintese, no direito a uma moradia adequada, consequentemente, ela esta relacionada as

medidas ativas do Estado, através da implementacdo de politicas habitacionais.

Por conseguinte, a implementacéo das politicas habitacionais incumbe aos Poderes
Legislativo e Executivo e estd intrinsicamente vinculada ao direito do ordenamento do
territorio e urbanismo, especificamente aos instrumentos juridicos urbanisticos de

promocdo e efetivacdo deste direito perante a populacdo de baixa renda.

Atualmente, cresce a consciéncia de que a vertente social da sustentabilidade impde
a integracdo no planeamento do territorio de um conjunto de novas preocupacdes tendentes
a fomentar o desenvolvimento social e a evitar fendmenos de segregagéo espacial. Para
tanto, é imprescindivel a integracdo nos planos territoriais de politicas sociais e culturais,
de combate a pobreza e de apoio a setores da populacdo mais vulneraveis, de seguranca
urbana, de oferta de servigos publicos, de transportes publicos, de promocdo de
acessibilidades e mobilidade urbana e, principalmente, de habitacdo.**

Conforme pode-se depreender desta investigacdo, tanto o ordenamento juridico
portugués quanto o brasileiro possuem uma gama consideravel de instrumentos juridicos

urbanisticos voltados para a populacdo de baixa renda, os quais, na forma como estdo

%4 SARLET, Ingo Wolfgang. Direito Fundamental & Moradia aos Vinte Anos Da Constitui¢do Federal De
1988: Notas a Respeito da Evolu¢do em Matéria Jurisprudencial, com Destaque para a Atua¢do do Supremo
Tribunal Federal. Disponivel In
http://www.animaopet.com.br/primeira_edicao/artigo_Ingo_Wolfgang_Sarlet o _direito.pdf. Acesso em 1 de
fevereiro de 2014.

%5 OLIVEIRA, Fernanda Paula. Novas Tendéncias do Direito do Urbanismo. De um Urbanismo de
Expanséo e de Segregacdo a um Urbanismo de Contencéo, de Reabilitacdo Urbana e de Coesdo Social.
Coimbra: Almedina, 2011, pp. 110-111.
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previstos nas respectivas legislacfes, levam em consideracdo uma visdo complexa do
direito a habitacdo, ou seja, o direito & uma moradia que proporcione condigdes para uma

vida digna.

Dentre os instrumentos urbanisticos portugueses citados, destaca-se o instituto da
reabilitacdo urbana, entendida como o0 conjunto de acbes estruturadas, objeto de
planificacdo global pelos poderes publicos, com ou sem a cooperagdo dos particulares,
com a finalidade de promover a requalificacdo de zonas urbanas, adaptando o existente aos
objetivos urbanisticos de melhoria das condi¢Ges de vida e multifuncionalidade dos
espagos urbanos, bem como aos fins ambientais de melhoria da qualidade do ambiente
urbano e sociais de disponibilizacdo de habitacdes em condi¢fes condignas e de luta contra

a exclusio social.*®

A grande vantagem dos programas baseados na reabilitacdo urbana é a
compreensdo de que a solucdo do problema habitacional vai muito além da simples
contrugdo de moradias novas e disponibilizacdo de crédito para a aquisicdo destas,
abrangendo de forma imprescindivel a necessidade de promocdo de uma qualidade de
vida, integracdo social e contensdo da expansdo urbana através da reabilitacdo de areas

depreciadas.

Com efeito, a reabilitacdo urbana é uma arena privilegiada para a realizacdo de
marcos relevantes de outras politicas socioecondmicas essenciais para 0 bem estar da
populacdo, como a politica de protecdo e valoracdo do patriménio cultural, a politica do
ambiente, a politica de apoio a juventude e a terceira idade e principalmente a politica

habitacional. *®’

No contexto dos programas de habitacdo para pessoas de baixa renda baseados em
operacOes de reabilitacdo urbana, tem-se 0 PER, PER-Familia e o PROHABITA, que tém
por finalidades a resolucdo de situagdes de grave caréncia habitacional e a requalificagao

de bairros sociais degradados ou desprovidos de equipamentos.

%8¢ CORREIA, Fernando Alves. Principais Instrumentos da Tutela do Ambiente Urbano em Portugal. In A
Tutela Juridica do Meio Ambiente: Presente e Futuro. STVDIA IVRIDICA 81. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra, p. 97.

%7 SILVA, Suzana Tavares da. Reabilitacdo Urbana: Conceito e Principios. In O Novo Regime da
Reabilitacdo Urbana. Coimbra: Almedina, 2010, pp. 8- 9.
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J& no Brasil, considerando os instrumentos urbanisticos expostos, revela-se como
de maior relevancia a regularizacdo fundiéria, consistente em um processo amplo que
envolve regularizacdo juridica, urbanistica e ambiental, razdo pela qual deve ser articulada
com programas socioecondmicos que objetivem a integracdo social dos moradores e

assentamentos informais a economia da cidade.

Em sentido amplo, a regularizacdo fundiaria abrange a regularizacdo de
assentamentos irregulares e a titulacdo dos seus ocupantes. Consequentemente, a
regularizacdo em sentido estrito podera ser urbanistica ou fundiaria. Enquanto a primeira
abrange a regulacdo, as intervencdes e a disponibilizacdo de servi¢os essenciais por parte
do Poder Pablico, visando promover o acesso a moradia digna, a segunda esta relacionada
as circunstancias de titulacdo dos ocupantes dos imdveis onde se promovem 0S processos

regularizadores, seja por meio da propriedade ou da posse.*®®

E importante observar que os institutos da reabilitacio urbana e da regularizacéo
fundiaria possuem finalidades bastante semelhantes, como a disponibilizacdo dos
beneficios da cidade a todos, promovendo para tanto uma integracdo social por meio do
fornecimento de moradias dignas em areas providas de equipamentos e servi¢cos publicos,

com a inclusdo do informal no formal.

Cabe salientar que os demais instrumentos urbanisticos analisados nessa dissertacdo
podem ser utilizados isoladamente ou em conjunto, com vista a solucionar casos
individuais ou demandas coletivas por habitacdo, sendo certo que estas Ultimas geralmente

envolvem operacdes de reabilitacdo urbana ou regularizacdo fundiéria.

Nesse diapasdo, demonstra-se que o problema ndo estd na falta de legislacdo e
politicas publicas voltadas para a promogdo do direito a habitacdo para pessoas de baixa
renda, mas sim na implementacdo das mesmas. Em outros termos, a mera previsao de
instrumentos urbanisticos habitacionais sem uma gestdo eficiente que compreenda a

determinacéo reciproca entre as politicas habitacionais e urbanisticas € ineficaz.

%8 LUFT, Rosangela. Regularizagdo Fundiaria Urbana De Interesse Social: A coordenagdo entre as
politicas de urbanismo e de habitagdo social no Brasil a luz de experiéncias do direito francés. Tese de
doutorado em cotutela, apresentada ao Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e a Ecole doctorale de droit public et droit fiscal da Université Paris 1, Panthéon-Sorbonne.
pp. 13-14.
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Portanto, conclui-se que para a formacéo de cidades democraticas é imprescindivel
incorporar os direitos fundamentais sociais no campo da governanca, da gestdo e das
politicas publicas urbanas, como forma de eliminar as desigualdades sociais decorrentes da
discriminacdo em todas as suas formas de segregacdo de individuos, grupos sociais e
comunidades em razdo do tipo de moradia e localizacdo dos assentamentos em que

vivem.>®

389 SAULE JUNIOR, Nelson. Instrumentos de Monitoramento do Direito Humano & Moradia Adequada. In:
Direito Urbanistico Estudos Brasileiros e Internacionais. Belo Horizonte: Del Rey,2006, p. 216.
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