O DIREITO A MORADIA
COMO RESPONSABILIDADE DO ESTADO BRASILEIRO

por Nelson Saule Junior

Os direitos humanos como tema global: responsabilidade do Estado

No contexto da globalizag@o o tema dos direitos humanos se consolidou como um tema
global cujo processo tem como marco a universalizagdo dos direitos com base na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, estabelecida pelas NagGes Unidas. No decorrer das
quatro ultimas décadas a trajetéria dos direitos humanos tem sido marcada pelo fendmeno da
constitui¢io de diversas convengdes e declaragdes internacionais estabelecendo organismos e me-
canismos de protegido desses direitos, seja de ambito global ou regional.

O processo de universalizagdo e multiplicacio dos direitos configura um rompimento
com o sistema tradicional de relagdo do individuo sujeito de direitos somente no ambito do Estado
do qual ¢ cidaddo, de modo a estabelecer um novo cidadao, o cidaddo do mundo, sujeito de direi-
tos universais reconhecido como um sujeito de direito internacional. O processo de afirmagdo tem
gerado uma gradual multiplicagao de direitos mediante a especificagdo do homem abstrato e gené-
rico de acordo com o sexo, homem, mulher; idade, crianga, adulto, idoso; condi¢des de satide —
deficiéncias fisicas € mentais; raga e etnia.

De acordo com Enrique Levandowski, “justamente para atender aos anseios e necessi-
dades desse novo homem é que o Estado foi obrigado a abandonar o seu posicionamento passivo
e assumir um papel mais ativo, notadamente apds a Primeira Guerra Mundial. Surgiu, assim, o
Estado intervencionista, planejador, o Estado prestador de servigos, entidade que alguns chamnam
, como foi visto, de Estado Social de Direito, em oposigdo ao Estado Liberal de Direito, eminente-
mente abstencionista. Nas sociedades industriais mais avangadas fala-se inclusive, no Welfare
State, no Estado ativamente voltado ao bem-estar de seus cidadios. O novo papel desse Estado
consiste, basicamente, em promover os direitos econdmicos e sociais, isto €, de colocar em prética
uma vasta gama de prestacdes positivas em beneficio da coletividade”.!

O reconhecimento e protegdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais estd na base
das constitui¢des democriticas modernas, como é o caso da Constituigdo brasileira e integram a
legislagdo positiva da maioria dos Estados comtemporaneos. A positivagio dos direitos econdmi-
cos, sociats e culturais ndo tem significado especialmente nos paises em desenvolvimento como o
Brasil uma efetivagio e concretizagdo do pleno gozo e exercicio desses direitos.

Considerando a necessidade de transformagdes nas relagdes entre sociedade e Estado
tendo como valores a solidariedade, a cidadania, a democracia participativa, de modo a redefinir o
papel do Estado; de estabelecer responsabilidades para os grupos internacionais econémicos exe-
cutores de um modelo de desenvolvimento que tem acarretado o agravamento dos problemas
mundiais da pobreza, degradacdo ambiental e excluséo social, o desafio para o século XXI é como
concretizar, materializar os direitos humanos da pessoa humana.

1 Enrique Ricardo Levandowski, Protecdo dos direitos humanos na ordem interna e internacional, Editora Forense,
1984, p. 63.
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A partirda Conferéncia do Meio Ambiente e Desenvolvimento do Riode Janeiro(1992), da
Conferéncia dos Direitos Humanos de Viena (1993), da Conferéncia sobre Populagio e Desenvol-
vimento do Cairo (1994), da Conferéncia sobre Desenvolvimento Social de Copenhagen (1995), da
Conferéncia das Mulheres de Beijing (1995) e da Conferéncia sobre Assentamentos Humanos — Ha-
bitat IT de Istambul (1996), estio definidos os principios, as metas, 0s compromissos, as estratégias e
instrumentos para aimplementagdo de planos e programas de agio destinados a concretizar os direitos
humanos preconizados e reconhecidos no sistema de protecio internacional dos direitos humanos.

E importante ressaltar que todos os direitos humanos (primeira, segunda, terceira e futu-
ras geragdes) sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados, conforme dispde
o paragrafo 5 da Declaragéo e Programa de A¢éo de Viena (1993)2. Com base nesse conceito e no
conjunto de normas previstas no sistema internacional de protegao dos direitos humanos, em espe-
cial a Declaragio Universal dos Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Econdmi-
cos, Sociais e Culturais, estdo presentes os fundamentos do reconhecimento do direito & moradia
como um direito humano e que deve ser promovido e protegido pelo Estado Brasileiro.

O direito 2 moradia no sistema de protecio internacional dos direitos humanos

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, fonte inspiradora do sistema de prote-
¢do internacional dos direitos humanos e do direito a moradia como um direito humano, dispde da
seguinte forma no artigo XXV sobre o direito a um padrio de vida adequado:

1 Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saiide e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestudrio, habita¢do, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensdveis, o direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstincias fora de seu controle.

A partir da afirmacio desse direito, em razdo dos direitos humanos serem universais,
indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados, a alimentagdo, vestudrio, habitagao, satide e
seguridade ndo sdo meramente componentes do direito a um padrdo de vida adequado, estes sdo
na verdade direitos que sdo reconhecidos na Declaragdo Universal inerentes a esse direito, pelo
qual a pessoa humana somente terd um padrdo de vida adequado se os direitos a alimentacio,
vestudrio, moradia, sdude e seguridade forem assegurados e respeitados.

O artigo 11 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais contém o
principal fundamento do reconhecimento do direito a moradia como umdireito humano, do qual gera
para os Estados Partes signatérios a obrigacdo legal de promover e proteger esse direito. O Estado
brasileiro tem essa obrigac@o e responsabilidade uma vez que o Brasil ratificou nao somente esse
Pacto, como também o de Direitos Civis e Politicos no anode 19923.0 artigo 11 estabelece o seguinte:

2 A Declaragdo e Programa de Agdo de Viena foi adotada consensuaimente pela Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Direitos Humanos realizada em Viena no més de junho de 1993. No predmbulo da declaragio a promogio e protegio dos
direitos humanos € considerada matéria prioritdria para a comunidade internacional. A declaragfo reconhece ¢ afirma
que todos os direitos humanos derivam da dignidade e do valor inerentes a pessoa humana, e que esta € o sujeito central
dos direitos humanos e liberdades fundamentais, razdo pela qual deve ser a principal beneficidria desses direitos e
liberdades e participar ativamente de sua realizagdo. O pardgrafo 5 que define os direitos humanos como universais,
indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados, estabelece que a comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos globalmente de forma justa ¢ eqiiitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase. As particularidades
nacionais e regionais devem ser levadas em consideragfio, assim como os diversos contextos histéricos, culturais e
religiosos, mas é dever dos Estados promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, inde-
pendentemente de seus sistemas politicos, econdmicos e culturais. -

3 O Brasil ratificou o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos através do Decreto n.° 592, de 6 de julho de 1992,
¢ o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais através do Decreto n.® 591, também de 6 de julho de
1992.
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1 Os Estados Partes no presente pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel
de vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia
adequadas, assim como uma melhoria continua de suas condigdes de vida. Os Estados-Partes
tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecugdo desse direito, reconhecendo nesse sen-
tido, a importincia essencial da cooperagao internacional fundada no livre consentimento.

O direito a moradia derivado do direito a um nivel de vida adequado configura a sua
indivisibilidade e interdependéncia e inter-relacionamento como direito humano, por exemplo
com o direito de liberdade de escolha de residéncia, o direito de liberdade de associagio (como as
de moradores de bairro, vila e comunidades de base), com o direito de seguranga (casos de despe-
jos e remogdes forgadas ou arbitrérias, ilegais), o direito de privacidade da familia, casa e corres-
pondéncia, com o direito a higiene ambiental e o direito de desfrutar o mais elevado nivel de sdude
fisica e mental.

Pela Convencgdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagio
Racial (1965)%, através do artigo V , na Convengio sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagio contra a Mulher (1979)3, através do artigo 14.2(h) ; e na Convengdo sobre os
Direitos da Crianga (1989), através do artigo 21, item 1; ambas ratificadas pelo Brasil®, o direito a
moradia faz parte das obrigacdes assumidas pelo Estado brasileiro.

Tal como as Declaragdes sobre Direitos Humanos que se complementam com os trata-
dos e convengdes como instrumentos de protegéo internacional dos direitos humanos, o direito a
moradia estd previsto na Declaragio sobre Assentamentos Humanos de Vancouver (1976), Decla-
racdo sobre o Desenvolvimento (1986), na Agenda 21 (1992), e reconhecido como um direito
humano em especial na Agenda Habitat adotada pela Conferéncia das Nagdes Unidas sobre As-
sentamentos Humanos, Habitat II, realizada em Istambul em junho de 1996.

Na Agenda Habitat, a primeira mengdo ao direito & moradia se encontra no capitulo II,
referente as metas e principios como parte do pardgrafo 13 da seguinte maneira:

“Nés reafirmamos e somos guiados pelos propésitos e principios da Carta das Nagoes
Unidas e nés reafirmamos nosso compromisso de assegurar a plena realizagdo dos direitos huma-
nos a partir dos instrumentos internacionais, em particular neste contexto o direito 8 moradia
disposto na Declaragdo Universal de Direitos Humanos, e provido pelo Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, [...} levando em conta que o direito 2 moradia incluido
nos instrumentos internacionais acima mencionados deve ser realizado progressivamente |...]”

No Capitulo III, referente aos compromissos sobre “Adequada Habitagdo para Todos”
(item A), através do pardgrafo 24 o direito & moradia foi reconhecido da seguinte forma:

“Nos reafirmamos nosso compromisso para a plena e progressiva realizagio do direito a
moradia, provido por instrumentos internacionais. Neste contexto, nés reconhecemos a obrigagao
dos governos de capacitar as pessoas para obter habitagdo e proteger € melhorar as moradias e
vizinhangas. Os governos devem tomar apropriadas agdes em ordem para promover, proteger €

4 A Convengdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, foi adotada pela Reso-
lugdo 2106-A(XX), da Assembléia Geral das Nagoes Unidas, de 21 de dezembro de 1965, e entrou em vigor em 1969,
sendo monitorada pelo Comité sobre a Eliminagdo de Discriminag@o Racial. Essa € a convengiio que tem o maior
nimero de ratificagdes, de 133 paises até 1993. O Brasil ratificou essa convengiio em 27 de margo de 1968.

5 A Convengio sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagio Contra a Mulher foi adotada pela Resolugio
34/180, da Assembléia Geral das Nag¢bes Unidas, de 18 de dezembro de 1979, e entrou em vigor em 1981, sendo
monitorada pelo Comité sobre Eliminagdo de Discriminag@o contra a Mulher. A convengiio tinha sido ratificada por 99
paises até janeiro de 1992. O Brasil ratificou a convengdo em 1984.

6 A Convengio sobre os Direito da Crianga foi adotada pela Resolugio 44/25, da Assembléia Geral das Nagdes Unidas,
de 20 de novembro de 1989, e entrou em vigor em 2 de setembro de 1990, sendo monitorada pelo Comité sobre os
Direitos da Crianga. A conveng#o foi ratificada por 69 paiscs até 1992. O Brasil ratificou a convengdo em 21 de novem-
bro de 1990.
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assegurar a plena e progressiva realiza¢ao do direito a2 moradia. Entre essas agdes foi estabelecida
a protecdo para todas as pessoas dos despejos forgados que violem os direitos humanos, bem como
de prover seguranga legal de posse e igual acesso a terra.

A incorporaciio do direito & moradia no direito brasileiro
O direito a moradia face a Constitui¢do brasileira

O tratamento constitucional sobre o direito 2 moradia deve ser extraido das normas
estabelecidas sobre os direitos fundamentais, sobre a reparti¢ao de competéncias entre as entida-
des da Federagao brasileira, e sobre a politica urbana. Sobre o direito 2 moradia uma leitura apenas
do caput do art. 5.° que trata dos direttos fundamentais, e do caput do art. 6.°, que induz a compre-
ensdo de que esse direito ndo foi reconhecido pela Constituigdo pela auséncia de uma mengao
expressa nas referidas normas do direito a moradia, sendo esse o argumento principal para a inter-
pretagdo que o direito & moradia ndo estar positivado no direito brasileiro.

De fato o caput do artigo 5.° estabelece como garantia para todos os brasileiros e aos
estrangeiros no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, ndo mencionando o direito 4 moradia. Da mesma forma o caput do artigo 6.° estabe-
lece como direitos sociais a educacéo, a saidde, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados, nao mencionando
também o direito a moradia.

Porém ao analisar o conjunto das normas constitucionais é possivel demonstrar que o
direito & moradia estd positivado em nosso ordenamento juridico. Um elemento dessa demonstra-
¢d0 é a adogdo do usucapido urbano na Constitui¢do, pelo qual o direito a moradia € reconhecido
como elemento constitutivo para a aquisi¢io do dominio de dreas urbanas utilizadas por pessoas e
familias para exatamente fins de moradia.

O instituto do usucapido urbano tem como finalidade reconhecer o direito a moradia das
pessoas e familias que vivem nos assentamentos em condigdes precérias de habitabilidade e de
seguranga juridica, tais como favelas, loteamentos clandestinos e irregulares nos bairros periféri-
cos, conjuntos habitacionais abandonados, em habitac¢des coletivas (corti¢os), na chamada cidade
clandestina ou informal. O usucapido urbano é um instrumento de regularizagdo fundiaria, desti-
nado a assegurar o direito a moradia desses segmentos sociais.

A nosso ver o principal fandamento para o entendimento do direito & moradia como um
direito integrante da ordem juridica brasileira € do rol de direitos previstos expressamente no texto
constitucional serem exemplificativos e ndo taxativos de acordo com o pardgrafo 2.° do artigo 5.°
que dispde o seguinte:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptiblica Fede-
rativa do Brasil seja parte”.

Leda Pereira Mota e Celso Spitzkovisky, ao tratarem da extensdo dos direitos e garantias
fundamentais, tém o seguinte entendimento: “Ponto sobre o qual ndo se tergiversa em nossa dou-
trina é o de ser o rol de direitos estampados no art. 5.° do texto constitucional, meramente exem-
plificativo. E ainda que ndo fosse o préprio constituinte tratou de disciplinar desta forma como
bem observa da leitura do artigo 5.°, pardgrafo 2.°, assim redigido [...] Assim sendo, fica claro que
além dos direitos listados nos 77 incisos do art. 5.° do texto magno, outros poderdo ser extraidos

desde que compatibilizados com o nosso ordenamento juridico™”.

7 Mota, Leda Pereira. Spitzcovsky, Celso, Direito constitucional, Editora Terra, Sdo Paulo, 1994, p. 262,
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Com base nessa norma constitucional o direito 2 moradia se torna parte dos direitos
fundamentais do sistema juridico brasileiro, com base no regime e principios adotados pela Cons-
tituigdo e com base nos tratados internacionais do qual o Estado brasileiro seja parte. Desse modo
¢ justamente com base nos tratados internacionais de direitos humanos abordados nos itens ante-
riores que fundamentam e reconhecem o direito 2 moradia como um direito humano, o principal
fundamento para o entendimento do direito 2 moradia ser um direito integrado e positivado no
direito brasileiro, em razio de o Estado brasileiro ser parte dos pactos e conveng@es internacionais
J4 analisados.

Importante ressaltar que o sistema de protegio internacional de direitos humanos é um
sistema complementar aos sistemas nacionais, portanto os direitos reconhecidos dentro do sistema
internacional passam a integrar os sistemas nacionais complementando o rol de direitos que de-
vem ser promovidos e protegidos pelos Estados nacionais. Os direitos estabelecidos no sistema
internacional, a partir do momento que sdo reconhecidos pelos Estados, se incorporam de imedia-
to a ordem juridica interna, exigindo medidas concretas como legislagdes e politicas especificas
para a implementag@o desses novos direitos

Essa norma constitucional deve ser analisada em conjunto com o artigo 4.°, inciso II, da
Constituigdo que estabelece a prevaléncia dos direitos humanos como um dos principios
regedores das relagdes internacionais do Estado brasileiro.

Segundo Fabio Comparato, “o sentido desta ultima declaragio de principio parece ser o
da supremacia dos direitos humanos sobre quaisquer regras decorrentes da soberania internacio-
nal de nosso pais, considerada esta como independéncia em rela¢do a outros Estados e com o
poder, em tltima instincia, para decidir sobre a organizag¢do de competéncias no plano interno. Tal
significa, segundo a melhor exegese, que o Brasil reconhece a inaplicabilidade para si, em matéria
de direitos humanos, do principio da ndo-ingeréncia internacional em assuntos externos (Carta
das Nag¢bes Unidas, art. 2.°, alinea 7). A protegdo aos direitos fundamentais do homem &, por
conseguinte, considerada assunto de legitimo interesse internacional, pelo fato de dizer respeito a
toda a humanidade™8,

Portanto no que diz respeito ao direito 2 moradia com base neste principio, associado ao
paragrafo 2.° do artigo 5.°, estd plenamente integrado a ordem juridica brasileira, devido a essa
norma constitucional conferir a plena vigé€ncia aos direitos e garantias decorrentes dos tratados
internacionais do qual o Estado brasileiro seja parte. A partir dessa fundamentagao podemos con-
siderar, a luz dos tratados internacionais sobre direitos humanos do qual o Estado brasileiro é
parte, a integracio e positivagdo do direito 4 moradia no ordenamento juridico brasileiro com base
no pardgrafo 2.° do artigo 5.° e do inciso II do art. 4.° da Constituigao.

O direito a moradia como direito de aplicagdo imediata

O direito 2 moradia como integrante da categoria dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, para ter eficacia juridica e social, pressupde a agéio positiva do Estado, através de execu-
¢do de politicas publicas, no caso em especial da promogao da politica urbana e habitacional. Com
as constitui¢cdes contemporaneas, a emergéncia de um significativo nimero de normas de carater
programtico, referente aos direitos humanos de segunda geragdo foi se construindo uma ruptura
a teoria classica sobre a aplicabilidade das normas constitucionais, visando a efetivagio dos direi-
tos econdmicos, sociais e culturais, de modo a conferir a esses direitos o grau de aplicacdo imedia-
ta e direta.

8 Comparato, Fabio Konder, “A protegio aos direitos humanos e a organizagfo federal de competéncias™, in A incorpo-
ragdo das normas internacionais de prote¢do dos direitos humanos no direito brasileiro, Anténio Augusto Cangado
Trindade (ed.), San José da Costa Rica/Brasilia, 1996, p. 282.
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Na li¢do de Canotilho, “devido a essa ruptura & doutrina cléssica, pode e deve-se dizer
que hoje nio h4 normas constitucionais programaticas. E claro que continuam a existir normas-
fim, normas-tarefa, normas — programa que’ impdem uma actividade’ e * dirigem’ materialmente
a concretizagio constitucional. Mas o sentido destas normas ndo é o que lhes assinalava tradicio-
nalmente a doutrina:’ simples programas’, ‘ exortagdes morais’, ‘declaragdes’, ‘sentengas politi-
cas’, ‘aforismos politicos’, ‘promessas’, ‘apelos ao legislador’, ‘programas futuros’, juridicamen-
te desprovidos de qualquer vinculatividade. As ‘normas programadticas’ é reconhecido hoje um
valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da Constitui¢io. Mais do
que isso: a eventual mediagfo da instincia legiferante na concretizagio das normas programaticas
ndo significa a dependéncia deste tipo de normas da interposio do legislador; é a positividade das
normas-fim e normas-tarefa (normas programéticas) que justifica a necessidade da intervengdo
dos 6rgios legiferantes™.

No ambito do sistema de protegio internacional do direitos humanos através do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de acordo com o artigo 2.°, item 1, o
Estado brasileiro comprometeu-se a adotar medidas, tanto por esforgo como pela assisténcia e
cooperagfio internacional, principalmente nos planos econdmico e técnico, até o maximo de seus
recursos disponiveis, que visem assegurar progressivamente, por todos os meios apropriados, o
pleno exercicio dos direitos reconhecidos no pacto, dentre os quais se inclui o direito 4 moradia.
Nos termos da Agenda Habitat estabelecida na Conferéncia do Habitat II de Istambul, os governos
devem tomar apropriadas a¢des de forma a promover, proteger e assegurar a plena e progressiva
realizacdo do direito a moradia.

Essa obrigag@o de tornar efetivo o direito a moradia de forma progressiva significa que
o Estado brasileiro tem que criar meios materiais indispensaveis para o exercicio desse direitos.
Para realizacgdo progressiva do direito & moradia sfo necessdrias as seguintes medidas:

« adog¢do de instrumentos financeiros, legais, administrativos para a promog¢do de uma
politica habitacional;

* a constituicdo de um sistema nacional de habita¢do descentralizado, com mecanismos
de participag@o popular;

* revisdo de legislacGes e instrumentos de modo a eliminar normas que acarretem algum
tipo de restri¢do e discriminag@o sobre o exercicio do direito a moradia 10.

* adestinagdo de recursos para a promogao da politica habitacional.

A realizagdo progressiva como obrigac¢ao, produz de imediato os seguintes efeitos:

* a faculdade de cidaddo exigir de forma imediata as prestagSes e a¢des constitutivas
desse direito, face a inércia do Estado que pode gerar a inconstitucionalidade por omis-
sdo;

« o direito de acesso a justica, mediante a¢des e processos judiciais eficazes destinados a
protecio do direito & moradia;

+ o direito de participar da formulagédo e implementagdo da politica habitacional.

Nio somente face aos tratados internacionais de direitos humanos, mas em razo princi-
palmente da Constitui¢@o, os direitos econdmicos, sociais e culturais t€ém eficicia plena, gerando
a obrigagdo imediata de o Estado brasileiro estabelecer as medidas necessdrias para efetivar esses
direitos, dentre os quais se inclui o direito & moradia.

A Constituigdo, ao dispor dos direitos fundamentais, estabelece que estes t€ém aplicagdo
imediata. De acordo com o pardgrafo 1.° do artigo 5.° da Constitui¢do: as normas definidoras dos

9 Canotilho, José Joaquim Gomes, Direito constitucional, 4.* ed., Almedina, Coimbra, 1989, p. 132.

10 Neste caso ¢ importante a revisdo da legislagio do sistema financeiro de habitagdo que praticamente impede o acesso
da populagio de baixa renda ao sistema e ao mercado formal de habitagdo
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direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata. Considerando que as normas defini-
doras do direito & moradia nos tratados internacionais de direitos humanos do qual o Estado brasi-
leiro € parte estdo incorporadas no direito brasileiro nos termos ja abordados, essas normas devem
ser compreendidas como de aplicagio imediata quanto ao seu grau aplicabilidade.

Leda Mota e Celso Spitzcovsky, ao tratarem desse tema, tém o seguinte entendimento:
“Nao pairam diividas de que o objetivo do Constituinte foi o de garantir a aplicabilidade imediata
desses dispositivos. Em outras palavras, por for¢a do paragrafo 1.° do artigo 5.°, ninguém podera
ser privado do exercicio de qualquer direito ou garantia fundamental sob a alegacéo de estar ele
previsto em norma programaética e, portanto, sé ser exercitivel depois de implementado pelo legis-
lador ordindrio, introduzindo o que poderiamos de chamar de normas constitucionais de eficicia
plena expressa”!l.

Um efeito importante em razdo de as normas definidoras do direito a4 moradia terem
aplicacdo imediata € a declaragio de inconstitucionalidade de leis, normas e atos que estabelecam
qualquer tipo de restri¢ao, discriminagio ou reducio do exercicio desse direito, geradores de situ-
acdes de regressividade e impedimento deste exercicio.

Como resultante de as normas definidoras do direito & moradia terem aplicagdo imediata,
estas t&m eficdcia plena. Isto é, de imediato o Estado brasileiro tem a obrigagio de adotar as politi-
cas, acdes e demais medidas compreendidas e extraidas do texto constitucional para assegurar e
tornar efetivo esse direito, em especial aos que se encontram no estado de pobreza e miséria. Essa
obrigacio nio significa de forma alguma prover e dar habitag@o para todos os cidaddos, mas sim de
constituir politicas publicas que garantam o acesso de todos ao mercado habitacional, constituindo
planos e programas habitacionais com recursos ptblicos e privados para os segmentos sociais que
ndo t&m acesso ao mercado e vivem em condic¢des precdrias de habitabilidade e de vida.

Politica habitacional: obrigacées e responsabilidades do Estado brasileiro

A federacdo brasileira tem como caracteristica fundamental a defini¢do dos deveres e
obrigacdes da Unido, estados e municipios, para assegurar os direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana através da implementagao de politicas piiblicas que atendam os objetivos funda-
mentais de promover a justiga social, erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais, asse-
gurar a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

A Unido, pelo artigo 21, inciso XX da Constitui¢do, tem a competéncia privativa para
instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo, saneamento bésico e trans-
portes urbanos. Essas diretrizes sdo necessdrias para a defini¢ao da politica urbana que deve ser
desenvolvida de forma integrada e ordenada entre os organismos governamentais responsdveis pelo
setor no Ambito das entidades federativas. A Unido, no estabelecimento dessas diretrizes na 4rea de
habitagio, deve por exemplo, definir os critérios objetivos para a aplicagio e destinagdo dos recur-
sos do sistema financeiro de habitagio (Sistema de Poupanga, Fundo de Garantia e recursos orga-
mentérios), compreendendo os critérios para a utilizagdo desses recurso pelos estados, municipios,
agentes privados e agentes sociais, em programas e projetos de habita¢do de interesse social.

No campo legislativo a Unido, por ter a competéncia privativa para legislar sobre direito
civil (art. 22, inciso I), tem a competéncia para disciplinar as relagdes privadas sobre o direito a
moradia e o direito de propriedade, em especial o regime da locagdo de imodveis, de posse, uso ou
usufruto e dos instrumentos de transferéncia da propriedade, como o contrato de compra e venda.

A Uniio cabe também instituir diretrizes gerais sobre a politica fundidria. No Brasil hd o
grave problema do acesso a terra, demonstrado pelos vérios conflitos de posse, seja na drea urbana

11 Mota, Leda Pereira ¢ Spitzcovsky, Celso, Direito constitucional, Editora Terra, Sdo Paulo, 1994, p. 55.

Cadernos de Pesquisa, n.” 7, maio de 1997 71



POLITICAS PUBLICAS E INCLUSAO SOCIAL

e rural, causando muitas vezes violéncia fisica e morte dos posseiros e familias envolvidas no
conflito. Diante do elevado nlimero de grandes propriedades ociosas, sem fungdo social, tanto
deve se reformar o c6digo civil e de processo civil sobre o institutos da posse e da propriedade,
quanto se estabelecer juizados especiais para julgar estes conflitos, se estabelecer a obrigato-
riedade de procedimentos e audi€ncias piblicas de negociagio e conciliagdo, com a participago
do poder piiblico, bem como a obrigatoriedade da inspecdo judicial, isto é, da presenga fisica do
Jjuiz no local do litigio como requisito para ser proferida a decisdo judicial, de modo a aprimorar o
procedimento das audiéncias de justificagdo de posse e substituindo o instrumento das medidas
liminares que t€m gerado mais o agravamento do conflito social do que sua solugdo.

A Unido, com base na competéncia concorrente de legislar sobre direito urbanistico,
deve estabelecer as normas gerais desse direito, através de lei federal de desenvolvimento urbano
que institua as diretrizes e objetivos da politica urbana nacional, regulamente os artigos 182 e 183
da Constituic¢@o, institua os instrumentos urbanisticos e o sistema de gestdo desta politica. De
acordo com o pardgrafo 4.° do art. 182, a lei federal de desenvolvimento urbano é necesséria para
a regulamentacdo dos instrumentos urbanisticos do parcelamento ou edificagdo compulsérios, do
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbanos progressivo no tempo e a desapropriacio
para fins de reforma urbana; que devem ser aplicados pelo municipio para garantir o cumprimento
da fungdo social da propriedade urbana com base no plano diretor.

Quanto aos estados, com base na competéncia legislativa concorrente, podem editar
tanto uma lei estadual de politica habitacional como urbana de modo a aplicar essas politicas de
forma integrada com seus municipios. Aos estados cabe instituir um sistema de politica estadual
com organismos € instrumentos préprios, cuja politica deve ser destinada em especial para as
areas metropolitanas.

Com relagio a politica habitacional, nos termos do artigo 23, inciso IX, a Unido, estados
e municipios devem promover programas de constru¢ido de moradias e a melhoria das condi¢des
habitacionais e de saneamento bésico!2. Essa norma emite a obrigagio para as entidades federati-
vas de atender os grupos sociais marginalizados e excluidos do mercado habitacional mediante a
realiza¢do de programas de habitagdo de interesse social, como por exemplo o de regularizagio
fundiéria e urbanizagio de favelas.

O municipio, com base no artigo 182 e no principio da preponderincia do interesse, € o
principal ente federativo responsédvel por promover a politica urbana de modo a ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, de garantir o bem-estar de seus habitantes e de
garantir que a propriedade urbana cumpra sua fungdo social, de acordo com os critérios e instru-
mentos estabelecidos no plano diretor, definido constitucionalmente como o instrumento basico
da politica urbana.

O municipio, em razdo de ser o principal ente federativo responsével pela execugdo da
politica urbana, tem que desenvolver uma politica habitacional de 4mbito local. O municipio, para
atender as necessidades e enfrentar o problema habitacional, pode constituir 6rgdos governamen-
tais e instituigdes municipais de habitag@o, instituir um sistema municipal de habitag¢do que com-
preenda o sistema de gestdo da politica habitacional com participa¢do popular como por exemplo
conselhos, estabelecer mecanismos financeiros como fundos piblicos, constituir programas de
habitagdo de interesse social e instrumentos urbanisticos.

O municipio, para desenvolver a politica habitacional municipal, deve instituir o plano
diretor como o instrumento bdsico desta politica, de modo que sejam estabelecidos as diretrizes e

12 No dmbito da reparti¢io de competéncias entre a Unifio, estados e municipios, a competéncia comum confere as
entidades federativas a fungfio de promover politicas e agdes no mesmo patamar de igualdade, sem que o exercicio dessa
competéncia por parte de uma dessas entidades venha a excluir a competéncia de outra, podendo ser exercida cumula-
tivamente.
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0s instrumentos sobre o uso e ocupagdo do solo urbano, formas de cooperagio entre o setor pibli-
co e privado, e disciplinar os critérios para o uso social da propriedade urbana. O municipio
também pode adotar como instrumento leis especificas de habitagdo de interesse social e de pla-
nos de urbanizagio para assentamentos em condigSes precérias de habitabilidade, operagdes de
interesse social, transferéncia do direito de construir, solo criado, zonas especiais de interesse
social e concessdo de direito real de uso para fins de regularizagio fundidria.

Instrumentos de politica urbana e habitacional
Instrumentos federais

Considerando a existéncia de varios projetos de lei visando a institui¢io de um sisterna
nacional de habitagio!3, a CAmara dos Deputados criou uma Comissdo Especial da Politica Na-
cional de Habitacdo. Esta comissio, em setembro de 1994, adotou um susbstitutivo elaborado pelo
relator do projeto, deputado Hélio Rosas, como resultado do processo de negociagido com os di-
versos setores que tinham propostas sobre politica habitacional. Este substitutivo continua em
tramitagdo na Camara dos Deputados.

O projeto de lei em tramita¢do na Camara dos Deputados, na forma de susbstitutivo da
Comissdo Especial de Habitagao, visa instituir o sistema nacional de habitagio de interesse social.
Este sistema tem como objetivos articular, compatibilizar, fiscalizar e apoiar a atuacdo dos 6rgdos
e entidades que desempenham fungdes no campo da habitacdo de interesse social; e viabilizar e
promover o acesso a habitagio, urbana e rural, para a populacio de baixa renda, implementando,
inclusive, uma politica de subsidios.

A habita¢do de interesse social € definida como aquela destinada a atender a populagio
de baixa renda, assim considerados os beneficidrios com renda familiar mensal de até quinze
saldrios minimos, que ndo sejam proprietdrios, promitentes compradores ou cessiondrios de direi-
tos de qualquer outro imdvel residencial.

Entre as diretrizes que devem ser observadas, estdo previstas: prioridade para programas
habitacionais que contemplem a melhoria da qualidade de vida da populacdo de menor renda e
contribuam para a geragdo de empregos; integracédo dos projetos habitacionais com os investimen-
tos em saneamento, infra-estrutura e equipamentos urbanos relacionados a habitagao; implanta-
¢do de politicas de acesso a terra urbana e rural necessaria aos programas habitacionais, de acordo
com o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da propriedade; incentivo ao aproveitamento
das areas urbanas ndo utilizadas ou subutilizadas existentes nas cidades, conforme disposicdo dos
planos diretores municipais; desconcentragdo de poderes, descentralizagio de operagdes e estimu-
lo a iniciativas ndo governamentais.

O sistema tem na sua composig¢io o Conselho Nacional de Habitago, o ministério (atual-
mente o Ministério do Planejamento) responsavel pelo setor habitacional e demais 6rgaos da admi-
nistragao piblica federal, estadual e municipal, conselhos estaduais e municipais de habitagio, e
entidades regionais e metropolitanas. Também integram o sistema as companhias de habitagdo ou
entidades equivalentes, empresas, cooperativas, consércios, associagdes comunitérias, fundagdes,

13 No inicio dos anos 90 vérias propostas visando instituir uma politica habitacional através de uma lei federal foram
apresentadas pelos diversos setores que atuam no campo urbano ao Congresso Nacional. Entre estas destacam-se a
proposta apresentada pelos movimentos populares de moradia através de iniciativa popular visando criar o Fundo Na-
cional de Moradia Popular e o Conselho Nacional de Moradia Popular para a implantagfo de uma politica habitacional
para a popula¢do de baixa renda, a do Férum Nacional dos Secretdrios Estaduais de Habitagdo visando criar em cada
estado uma Agéncia Estadual de Habitagio, e a da Cimara Brasileira da Construgdo Civil, CBIC, visando criar um
Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano para articular as politicas setoriais relacionadas 2 politica habitacional.
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ou outras formas associativas privadas, com ou sem finalidade lucrativa, que desempenhem ativida-
des na drea de habitagdo de interesse social, bem como as instituigdes financeiras que operem neste
setor. A Caixa Econdmica Federal é atribuida o papel de agente operador dos recursos do sistema.

O sistema possui uma estrutura hierarquizada cabendo ao Conselho Nacional de Habita-
¢do, como 6rgdo central do sistema: aprovar a politica nacional de habitacdo, fixar as diretrizes,
estratégias e instrumentos € as prioridades desta politica; aprovar os programas de alocagio de
recursos do Fundo Nacional de Habitag¢do de Interesse Social, estabelecer a politica de subsidio do
sistema; aprovar os programas anuais e plurianuais apresentados pelas secretarias estaduais da
drea de habitag@o e dos demais 6rgos componentes do sistema para utilizagdo dos recursos do
fundo, regulamentar a aplica¢do dos recursos destinados a habitagdo captados pelo Sistema Brasi-
leiro de Poupanga e Empréstimo, SBPE!4,

Ao ministério responsivel pela drea de habitagdo (atualmente o do Planejamento), cabe
formular a politica nacional de habitagio, com énfase para a habitagéo de interesse social, e articu-
lar esta politica com as demais politicas setoriais do governo federal. A Caixa Econdmica Federal
compete administrar os recursos do Fundo Nacional de Habitagao.

Como instrumento do sistema esté previsto o Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse
Social, visando centralizar os recursos federais destinados aos programas habitacionais de interes-
se social e custear as atividades e programas desenvolvidos no ambito do sistema. Os recursos do
fundo serdo constituidos principalmente por 70% dos recursos do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo, FGTS, 20% dos recursos captados em depdsitos de poupanga pelas entidades integrantes
do Sistema Brasileiro de Poupanca e empréstimo, SBPE, 10% dos ingressos liquidos de jogo e
aposta das loterias federais e concursos de prognésticos federais de qualquer natureza e recursos
or¢amentarios da Unido a ele destinados.

Entre os programas que poderdo ser destinados os recursos do Fundo Nacional de Habi-
tacdo estdo previstos: constru¢do de moradias, sua infra-estrutura, saneamento e equipamentos
urbanos a elas inerentes; produgdo de lotes urbanizados; urbanizacio de favelas e melhoria das
unidades habitacionais; intervengdes em corticos e em habitacdes coletivas de aluguel, aquisicio
de material de construgdo, produgédo e aquisi¢io de imdveis para locagdo social.

Um critério importante estabelecido para a aplicacio dos recursos deste Fundo € de esta
aplicacdo ser sempre coerente com a politica urbana municipal, expressa no plano diretor, de que
trata o art. 182 da Constitui¢do federal.

Com relagio a distribuigio dos recursos pelo Conselho Nacional de Habitagdo, no mini-
mo 60% serdo destinados ao atendimento das familias com renda mensal inferior a seis)saldrios
minimos, e no maximo 10% serdo destinados ao atendimento das familias com renda mensal entre
dez e quinze saldrios minimos.

Sobre a politica de subsidios para habita¢des de interesse social, a sua operacionalizagdo
sera feita através da redugdo do valor do encargo mensal e terd cardter tempordrio, pessoal e
intransferivel. Como critérios que devem ser adotados na promogio da politica de subsidios estao
previstos: a concessdo de subsidios para assegurar habitagdo a pretendentes com renda familiar
até quatro saldrios minimos; o percentual de 80% do valor do encargo mensal como limite méxi-
mo de subsidio, e a proporcionalidade inversa entre renda familiar e subsidio.

Quanto a integragdo dos estados e municipios ao sistema nacional de habitagao, € esta-
belecida a diretriz da constituigdo de secretarias de Habitagdo e conselhos de Habitagdo ou érgios
equivalentes, cuja composi¢do deverd contemplar a participagio de entidades ptblicas e privadas

14 O estabelecimento da competéncia de regulamentar a aplicagdo dos recursos do Sistema Brasileiro de Poupancga e
Empréstimo, SBPE, para o Conselho Nacional de HabitagZo € de extrema relevéncia, pois permite que os recursos da
poupanga destinados legalmente a populagio de baixa renda tenham uma destinag@o baseada nas diretrizes da politica
nacional de habitagdo, deixando de ser atribui¢iio do Banco Central a definigéio da aplicag@o destes recursos.
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diretamente ligadas a dreas de habitagdo, além de segmentos da sociedade, em especial os movi-
mentos por moradia popular. Na mesma linha € estabelecida a diretriz de os estados e municipios
constituirem fundos especiais, direcionados a implementagdo de programas habitacionais de inte-
resse social, para alocagdo de recursos financeiros captados a nivel estadual ou municipal, em
complementagdo aos destinados pelo Fundo Nacional de Habitagio.

Podemos considerar que as principais normas estabelecendo as diretrizes, o sistema de
gestdo e os instrumentos para o desenvolvimento de uma politica habitacional nacional estdo
contempladas no projeto de lei adotado na forma de substitutivo pela Comissao Especial de Habi-
tacdo. Cabe a esta lei definir o conceito de moradia, componente bésico do direito 2 moradia que
deve ser efetivado pelo Estado brasileiro através da politica habitacional.

O conceito de moradia a nosso ver deve ter como fonte os documentos internacionais
que versam sobre o direito 2 moradia'’. Nesse sentido deve ser adotada a conceituagiio estabe-
lecida na Agenda Habitat., documento resultante da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Assen-
tamentos Humanos, Habitat II, realizada em Istambul no més de junho de 1996 que teve como um
dos temas globais a “Adequada Habitacdo para Todos”.

Nos termos do pardgrafo 43 da Agenda Habitat adequada habitagio significa: adequada
privacidade, adequado espaco, acessibilidade fisica, adequada seguranga, incluindo seguranca de
posse, durabilidade e estabilidade estrutural, adequada iluminagao, aquecimento e ventilagao, ade-
quada infra-estrutura basica, bem como o suprimento de 4gua, saneamento ¢ tratamento de residuos,
apropriada qualidade ambiental e de satide, € adequada locagio com relagio ao trabalho e servigos
basicos devendo todos esses componentes ter um custo disponivel e acessivel.

A Unido temaatribuigio constitucional de instituir alei federal de desenvolvimento urbano
considerado como o principal instrumento da politicaurbana de ambito nacional, sendo portanto suas
normas condicionantes para a execugdo da politica habitacional. A lei federal de desenvolvimento
urbano deve fixar os objetivos e diretrizes da politica urbana, definir as bases do direito urbanistico ao
disciplinar o regime da propriedade urbana, regulamentar os artigos 182 e 183 da Constituigio, insti-
tuir e regulamentar os instrumentos urbanisticos e constituir um sistema de gestfio da politica urbana.

A partir da Constituigdo de 1988, a lei federal de desenvolvimento urbano se transfor-
mou num requisito obrigatério para o municipio poder aplicar com base no plano diretor os instru-
mentos destinados a garantir o cumprimento da funcéo social da propriedade urbana previstos no
pardgrafo 4.° do art. 182. Em seguida a promulgacio da Constituigdo de 1988, vdrios projetos de
let de desenvolvimento urbano foram apresentados no Congresso Nacional, tendo destaque no
processo de tramitagdo na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n.° 2181/89, do deputado Raul
Ferraz, ¢ o Projeto de Lei n.° 5788/90, de autoria do senador Pompeu de Souza, denominado
Estatuto da Cidade, que em razio de ter sido aprovado no Senado federal se tornou o projeto
referencial para a institui¢do da lei federal de desenvolvimento urbano e discussdo da politica
urbana no Congresso Nacional (com a aprovagdo no Senado os demais projetos de lei estdo apen-
sados a este projeto).

O Estatuto da Cidade contém as seguintes matérias: principios e objetivos da politica
urbana, fung¢@o social da propriedade, diretrizes gerais de politica urbana, instrumentos de politica
de desenvolvimento urbano, plano diretor, regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas, Con-
selho Nacional de Politica Urbana e Agéncia Social de Habitagdo.

O Estatuto da Cidade tem de inicio como mérito a finalidade de disciplinar o direito a
cidade ao definir a politica urbana como o conjunto de principios e agdes que tenham como obje-

15 No Ano Internacional de Habitag¢do para os Sem-Casa cm 1987, foi estabelecida uma Estratégia Global de Habitagio
para o Ano 2000. Adequada habitacéo significa adequada privacidade, adequado espago, adequada seguranga, adequa-
da iluminagio e ventilagiio, adequada infra-estrutura bdsica ¢ adequada locagéio com relagiio a facilidades bdsicas, todas
a um custo razodvel.
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tivo assegurar a todos o direito a cidade e a interagdo desta com o ambiente rural. A garantia do
direito a cidade € entendida como o conjunto de medidas que promovam a melhoria da qualidade
de vida, mediante a adequada ordenagdo do espago urbano e a fungéo de bens, servi¢os e equipa-
mentos urbanisticos por todos os habitantes da cidade. O Direito urbanistico é entendido como o
conjunto de preceitos que disciplinam ou limitam o uso da propriedade urbana em prol do bem
coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadios.

O direito dos agentes coletivos a cidade, a distribui¢go social dos servigos piblicos e dos
equipamentos urbanos e comunitrios, o processo de produgao do espago urbano, a ordenagdo da
ocupagdo, do uso e da expansdo do territério urbano e a fungo social da cidade sdo considerados
como objetivos da politica urbana. Embora seja relevante e inovador assegurar os direitos dos
sujeitos coletivos a cidade, o direito a cidade deve ser compreendido também como um direito
individual das pessoas que vivem na cidade.

Uma das principais matérias contida no Estatuto da Cidade é o disciplinamento da pro-
priedade urbana, com a defini¢io dos critérios que permitem identificar quando a funcéo de pro-
priedade € social, tais como: democratizagao das oportunidades de acesso a propriedade urbana e
a moradia; justa distribui¢do dos beneficios e 6nus do processo de urbanizagéo; ajustamento da
valorizac@o da propriedade urbana as exigéncias sociais; corre¢do das distor¢des de valorizagio
do solo urbano; regularizagio fundidria e urbanizagdo de 4reas ocupadas por populagio de baixa
renda; adequagdo do direito de construir as normas urbanisticas, aos interesses sociais e aos pa-
drSes minimos de construgfo estabelecidos na LDU.

Quanto ao organismo responsavel em coordenar o desenvolvimento da politica urbana o
Estatuto da Cidade constitui o Conselho Nacional de Politica Urbana, que tem por objetivo propor
as diretrizes e gerir o sistema nacional de cidades. Sobre a politica habitacional é proposta a
criacdo de uma agéncia social de habitagdo com as atribui¢es de administrar contribuigdes piibli-
cas e privadas de qualquer natureza para os programas habitacionais, definir prioridades de
alocagdo de recursos, gerenciar o programa nacional de habitaco e articular os agentes operado-
res do sistema habitacional. Esta proposi¢do tem como problema a falta de especificacdo dos
recursos que serdo aplicados pela agéncia e nao define a estrutura e organizacio do sistema habi-
tacional, considerando os 6rgéos e instituigdes federais, bem como os de ambito estadual e muni-
cipal.

Sobre os instrumentos da politica urbana, é onde o estatuto da cidade demonstra um
excessiva caréncia, pois regulamentou apenas o direito de preempgio e o direito de superficie, ndo
dispondo da requisi¢ao urbanistica, da reurbanizagdo consorciada, solo criado, transferéncia do
direito de construir.

A LDU deve regulamentar os instrumentos do pardgrafo 4.° do artigo 182, parcelamento
ou edificagido compulsérios, o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo
no tempo e a desapropriagao para fins de reforma urbana!®. A LDU compete estabelecer os crité-

16 A desapropriagio prevista no pardgrafo 4.° do artigo 182 € um instrumento urbanistico, que se configura como uma
sangdo ao proprietdrio que desrespeita o principio da fungéo social da propriedade, devido a indenizagdo néo ser justa,
nio ser prévia e ndo ser em dinheiro. A desapropriaggo sangfo € destinada a possibilitar a interveng@o direta do poder
piblico, de modo a tornar concreta a destinagio social da propriedade urbana, com base no plano diretor € no plano
urbanfstico local. Como instrumento de politica urbana, a desapropriagio para fins de reforma urbana justifica o seu
disciplinamento pela lei federal de desenvolvimento urbano, contendo os seguintes critérios: ndo considerar, na apura-
¢do do valor da indenizagfo, a valorizagdo imobilidria decorrente de investimentos da agdo do poder piblico, assim
como também o valor referente ao potencial de construg¢o decorrente da legislagdo urbanistica; o valor da indenizagio
ser inferior ao valor de mercado como meio de respeitar o principio da igualdade, a justa distribuigio de beneficios e
6nus da atividade urbanistica e a recuperagiio para a coletividade dos investimentos da aco do poder piblico; adotar
como forma de pagamento da indenizagdo a transferéncia do direito de construir, desde que o proprietdrio manifeste sua
concordincia.
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rios e procedimentos gerais, enquanto que ao plano diretor e ao plano urbanistico local (lei muni-
cipal especifica) cabe definir os critérios especificos (prazo para o cumprimento da obrigagio)
para a aplicagio dos instrumentos destinados a garantir o cumprimento da fungéo social da pro-
pricdade.

A LDU ao disciplinar o solo criado deve considerar que o direito de propriedade nio
pressupde o direito de construir além do coeficiente tinico (que pode ser igual a um) que dever4 ser
disciplinado pelo poder piiblico municipal; estabelecer que o solo criado pode ser instituido por
lei municipal; considerar que o solo criado corresponde a outorga onerosa pelo poder piblico
municipal do direito de construir acima do coeficiente da propriedade territorial urbana estabele-
cido por lei municipal.

Por fim a LDU deve instituir um sistema nacional de politica urbana, tendo como princi-
pal 6rgao o Conselho Nacional de Politica Urbana, visando o estabelecimento das diretrizes rela-
tivo a politica habitacional, de saneamento bésico, de transporte urbano e outras vinculadas ao
desenvolvimento urbano. Esse conselho tem o papel de definir os critérios para se promover a
integracao das agdes da Unifo, estados e municipios na execugdo da politica habitacional, fiscali-
zar a aplicagfio dos recursos orgamentarios federais no 4mbito da politica urbana, estabelecer
critérios para distribui¢fio dos recursos entre as unidades da federagio.

A Unido tem a obrigagio constitucional de instituir a lei federal de desenvolvimento
urbano de modo a conferir capacidade ao poder piblico em especial o municipal, para promover a
politica urbana de modo a tornar efetivo o direito a cidade, que tem o direito 2 moradia como
elemento condicionante para o seu pleno exercicio.

Instrumentos municipais

A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo poder piiblico municipal, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade, do cumprimento da
fun¢do social da propriedade e garantir o bem-estar de seus habitantes. O municipio tem como
principal instrumento de politica urbana o plano diretor.

Os principios fundamentais, norteadores do plano diretor, se traduzem nos principios
constitucionais da politica urbana preconizados nos fundamentos do Estado democritico de direi-
to, da cidadania e dignidade da pessoa humana, nos principios da soberania popular (democracia
direta, participagdo popular), da igualdade, voltados a proteger e tornar concreto o exercicio do
direito a cidade e garantir o meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.

O direito a cidade tem sua fonte no principio das fungdes sociais da cidade nos termos
da Constitui¢fo (art. 182) e das leis organicas dos municipios compreendidas como o direito de
todos que vivem na cidade a moradia, aos equipamentos e servi¢os urbanos, transporte piblico,
saneamento bdsico, sdude, educacgio, cultura, esporte, lazer, enfim os direitos inerentes as condi-
¢Bes de vida na cidade!”. O direito a cidade compreende os direitos inerentes as pessoas que
vivem nas cidades de ter condi¢des dignas de vida, de exercitar plenamente a cidadania, de criar,
ampliar os direitos fundamentais (individuais, econdmicos, sociais, politicos e ambientais), de

17 De acordo com a LOM do Rio de Janeiro, a politica urbana, formulada em consonancia com o processo de plancja-
mento e as demais politicas municipais, visa implementar o pronto atendimento das fung¢des sociais da cidade compre-
endidas como direitos da populagdo: moradia, transporte piiblico, saneamento bésico, satide, educagdo, servigos publi-
cos, cultura , esporte, fazer e as oportunidades econdmicas existentes no municipio. De acordo com a LOM de Porto
Alegre, a fungio social da cidade € compreendida como direito de acesso de todo cidaddo s condigdes bdsicas de vida.
A LOM de Vitéria também compreende as fungdes sociais da cidade como o direito de todos os cidadiios ao direito a
cidade, incluindo como direitos: a coleta de lixo, drenagem de vias de circulagio, contengiio de encostas, preservagio do
patriménio ambiental e cultural, condicionando a execugiio da politica urbana a essas fungées.
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participar da gestdo da cidade, de viver num meio ambiente sadio ecologicamente equilibrado e
sustentavel!8,

O plano diretor como instrumento do planejamento participativo, para garantir o direito
de a comunidade participar de todas as fases do processo, deve conter mecanismos democraticos
que permitam a prética da cidadania ativa, compreendendo mecanismos referentes a sua fase de
elaboragio, tais como o direito de obter informagdes, de apresentar proposi¢des € emendas; as
audiéncias publicas e o referendo, bem como referentes a sua fase de execugdo e revisio através
do sistema de planejamento democritico.

Como critério essencial para verificar se a propriedade urbana cumpre sua fungio so-
cial, o plano diretor deve adotar o critério do adensamento, que significa a intensidade e a com-
patibilidade de uso da propriedade com a capacidade de infra-estrutura urbana, de equipamentos
e de servigos, para atividades de interesse urbano, cabendo ao plano definir quais sdo essas ati-
vidades.

O plano diretor deve conter os instrumentos do macrozoneameno (zona adensivel e ndo
adensdvel), estoque de drea edificavel, solo criado, fundo de urbanizagao, das zonas especiais de
interesse social, consércio imobilidrio, operagdes de interesse social, para a politica habitacional
ser executada mediante parceria com o setor privado.

Pelo instrumento do macrozoneamento a cidade € dividida com relagdo a zona urbana
em zona adensavel e zona ndo adensavel. A zona adensavel é definida como aquela onde as con-
dicdes do meio fisico e a disponibilidade da infra-estrutura instalada permitem a intensificag¢do do
uso e ocupacdo do solo e a zona ndo adensivel é aquela onde as condi¢Ges do meio fisico e a
caréncia de infra-estrutura restringem as possibilidades de ocupagio e uso do solo!?.

Através dos instrumentos da zona adensdvel, do estoque de area edificdvel para fins
residenciais e comerciais e do solo criado sdo definidas as areas para fins de habitagido (zonas
especiais de interesse social), contendo incentivos para a iniciativa privada como a isengdo da
outorga onerosa do direito de construir, ou a destinagio gratuita de estoques para fins comerciais
em contrapartida a destinagio de recursos ou dreas para programas de habitacdo de interesse so-
cial mediante operagdes de interesse social.

O instrumento do fundo de urbanizagio pode ser constituido para receber as receitas
oriundas da outorga onerosa do direito de construir, das operagdes urbanas, operagdes de interesse
social e outra fontes de receita como recursos da dotagdo orcamentaria municipal, que serdo apli-
cados prioritariamente em programas de habitacdo de interesse social.

As zonas especiais de interesse social, ZEIS, visam atender a diretriz da politica urbana
de promogao da urbanizag@o e regularizagdo fundidrias das dreas urbanas ocupadas pelas comuni-
dades carentes como favelas, cortigos, conjuntos habitacionais abandonados, loteamentos clan-
destinos e irregulares. As ZEIS sdo destinadas primordialmente a produgio e manutengao de habi-
tacdo de interesse social. As zonas especiais de interesse social podem ser classificadas em razao
das caracteristica de uso e ocupagio da drea urbana.

18 Esta conceituagio faz parte das conclusdes de nossa dissertagdo de mestrado sobre o Direito a cidade na Constitui-
¢do de 1988: legitimidade e eficdcia do plano diretor, PUC/SP, maio de 1995, pp. 334-338. Ver *“Usucapido urbano”,
Anais da XV Conferéncia Nacional da OAB, Foz do Iguagu/PR, setembro de 1994, p. 511; e “Direito e reforma urbana”,
Lig8es de direito civil alternativo, Editora Académica, 1994, pp. 22-31.

19 Com a defini¢do das zonas adenséveis é necessdrio o estabelecimento de um coefciente tinico de aproveitamento das
dreas urbanas (indice que relaciona a drea construida com a 4rea do lote) para fins de construgdo. Por exemplo, se o
coeficiente de aproveitamento tnico estabelecido for igual a 1, permite que num terreno de 2000 m? de 4rea possa ser
construido um prédio de 2000 m?, ou seja, uma drea construida equivalente 3 prépria 4rea do terreno. Nas zonas
adensdveis o proprietdrio podera construir acima do coeficiente de aproveitamento tinico, desde que a drea excedente
seja paga ao Poder Pdblico e haja drea disponivel na regifio, através do instrumento do solo criado que significa a
outorga onerosa do direito de construir.
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Uma espécie de ZEIS diz respeito aos terrenos nao edificados, subutilizados ou ndo utiliza-
dos, necessdrios a implantacao de programas habitacionais de interesse social. Este instrumento visa
concretizar o atendimento da fung@o social da propriedade, destinando uma parte dos terrenos urba-
nos que estdo sem uma destinagio social para implantacdo de programas habitacionais de interesse
social. Isto significa que, se os proprietdrios desses terrenos nfio respeitarem essa destinagao previstas
no plano diretor, ficardo sujeitos ao parcelamento ou edificagio compulséria e s demais sanges pre-
vistas no artigo 182, pardgrafo 4.° da Constitui¢do. Por este mecanismo se atinge diretamente os vazi-
os urbanos do municipio, de modo a impedir a continuidade da especulagdo imobilidria.

Conclusoes

10 direito a moradia estd incorporado no direito brasileiro de acordo com os tratados
internacionais de direitos humanos do qual o Estado brasileiro é parte. O direito 4 moradia como
um direito humano que gera a obrigacdo ao Estado brasileiro de proteger e efetivar esse direito
tem como fundamento: o artigo XXV da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, o artigo 11,
item 1, do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, o artigo V da Conven-
cdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1965), o
artigo 14.2(h) da Convengéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a
Mulher (1979), o artigo 21 (1, 3) da Convengéo sobre os Direitos da Crianga (1989).

20 direito a moradia reconhecido pelos tratados internacionais de direitos humanos do
qual o Estado brasileiro € parte esta incorporado ao sistema juridico brasileiro com fundamento no
inciso II do artigo 4.° e paragrafo 2.° do artigo 5.° da Constitui¢io brasileira.

30 direito a moradia com base no pardgrafo 1.°doart. 5.°da Constitui¢io temeficicia plena
e tem aplicagdo imediata gerando a obrigagdo para o Estado brasileiro de tornar sua efetivagio plena
de forma progressiva, o que implica a adogio imediata de uma politica habitacional que priorize suas
acdes para atender as pessoas pobres € miseraveis. A politica habitacional deve ser estabelecida para
garantir o acesso de todos ao mercado habitacional, através de leis, instrumentos, planos e programas
habitacionais com recursos piiblicos e privados para os segmentos sociais que nio tem acesso ao
mercado e vivem em condigdes precarias de habitabilidade e sem condi¢des digna de vida.

4A obrigacio do Estado brasileiro tem de imediato impedir a regressividade do direito a
moradia, de impedir medidas e a¢des que dificulte ou impossibilite o exercicio dodireito amoradia. O
outro efeito da obrigagdo do Estado brasileiro de promover e proteger o direito a moradia é de intervir
e regulamentar as atividades do setor privado referente a politica habitacional, como a regulamenta-
¢do do uso e acesso a propriedade imobilidria, em especial a urbana, de modo que atenda svua fungéo
social, regulamentar o mercado de terra, dispor sobre sistemas de financiamento de habitacao de inte-
resse social, regulamentar e dispor sobre o uso do solo urbano, sobre o direito de construir.

5Considerando as obrigacdes e responsabilidades do Estado brasileiro nos termos dos
tratados internacionais de direitos humanos e da Constituigdo, para garantir o direito 2 moradia, a
Unido, estados e municipios devem adotar as seguintes medidas:

a)No dmbito da Unido: instituir a lei federal de desenvolvimento urbano de modo a
constituir uma politica urbana nacional e instituir um sistema descentralizado de politica habita-
cional, compreendendo os instrumentos, planos e programas de habitagdo de interesse social;

b)No ambito do Estado: constituir um sistema estadual de habitagcdo compreendendo
organismos, instrumentos, planos e programas habitacionais, em especial para as dreas metropoli-
tanas; constituir juizados especiais e varas especializadas nas areas metropolitanas para concilia-
¢do e julgamento de assuntos urbanos de grande complexidade;

¢)No ambito do municipio constituir um sistema municipal de habitagio e instituir o
plano diretor com instrumentos voltados a efetivar o direito a cidade, por conseqiiéncia o direito a
moradia da populagio que vive nas cidades, em estado de pobreza e miséria nas favelas, nos
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bairros de periferia e cortigos. Através do plano diretor devem ser adotados e aplicados os instru-
mentos do macrozoneamento (direito de adensar, zona adensdvel e ndo adensivel), estoque de
areas edificavel, solo criado, fundo de urbanizag@o, zonas especiais de interesse social, consércio
imobilidrio, operagdes urbanas, operagdes de interesse social. A promogdo da politica urbana e
habitacional e a efetivagdo do direito a cidade t&ém como requisito obrigatdrio a participagdo popu-
lar, o exercicio da cidadania mediante a gestdo democratica da cidade.
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