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RESUMO

A compreensao do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, sobre o qual esta
estruturada a Constituicdo Federal de 1988, pressupde entender os seus aspectos formal e
material. A dignidade formal € inerente ao homem; a material pressupde o atendimento dos
direitos sociais, pelos menos, os integrantes do chamado minimo existencial, dificil pela
indeterminacdo do seu conteido. A dignidade da pessoa humana, como principio estruturante
da Lei Magna em vigor, irradia-se nesse texto, dando-lhe sentido e unicidade. E, para muitos,
um metaprincipio ou, mais adequadamente, um supradireito, sem o qual os demais principios
constitucionais ndo tém razao para existir. Uma vida digna, corolédrio da dignidade da pessoa
humana, exige que se atendam os direitos sociais, previstos no artigo 6° da CF/1988, dentre os
quais o direito a moradia, inserido pela Emenda Constitucional 26/2000. A estrutura da
Constitui¢do Federal ndo traz os direitos sociais no capitulo que trata dos fundamentos do
Estado Democriético de Direito, mas, € assim que eles se classificam, integrando a acep¢ao de
dignidade da pessoa humana. Consolidando a irradiacdo da dignidade da pessoa humana, a
atual Constituicdo determinou que a ordem econdmica, fundada na valorizagdao do trabalho
humano e na livre iniciativa, assegure uma vida digna a todos, observando a propriedade
privada e a funcdo social da propriedade, o que significa a utilizacdo do imdvel em prol do
interesse publico. A Lei 10.257/2001, cognominada Estatuto da Cidade, regulamentou os
artigos constitucionais (182 e 183) que tratam da politica urbana, garantindo o direito as
cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento
ambiental, e instrumentos para a atuacdo do Poder puiblico que pode, em ultima medida,
desapropriar a terra. A exclusao social exige, nesse compasso, uma revisao do significado das
cidades e do direito a elas, pois, excluido socialmente, o ser humano estd alijado do acesso aos
bens por elas oferecidos. A correlac@o de artigos constitucionais com o principio da dignidade
estd presente em todo o texto fundamental e tudo deve ser feito para atender, materialmente, o
principio-valor da dignidade da pessoa humana. A convergéncia das normas constitucional e
infraconstitucional para o principio da dignidade da pessoa humana € inevitavel, pois o Estado
existe para o homem e esse homem, para existir, ocupa um lugar, € quem nao tem um lugar
para ocupar, para morar, nao tem dignidade.

Palavras-chave: Moradia. Dignidade. Direitos humanos. Direitos fundamentais. Propriedade
urbana. Fungdo social. Estatuto da cidade.



ABSTRACT

The comprehension of the constitutional principle of human beings’ dignity, on which Federal
Constitution of 1988 is established, presupposes an understanding of its formal and material
aspects. Formal dignity is inherent to man; material dignity presupposes social rights
attendance, at least, those rights that constitute the so-called minimum existential, which are
difficult due to the indetermination of their content. Human beings’ dignity, as a founding
principle of current Law is approached in this text giving it sense and unit. It is, for many, a
meta-principle or, in a better sense, an overright, without which other constitutional principles
do not have reason for existence. A dignified life requires that social rights are satisfied.
These social rights are stated in article 6 of FC/1988 — among which are housing rights,
inserted in the constitutional emend 26/2000. The framework of the Federal Constitution does
not present social rights under the heading that deals with the foundations of the Democratic
Status Quo, but that is the way they are classified, constituting the definition of human beings’
dignity. Consolidating the developing of human beings’ dignity, the current Constitution
establishes that economic order, founded both on the valorization of human work and on the
free initiative, assures a dignified life to all, observing private property and the social function
of property, what means the utilization of the land according to public interests. Law
10,257/2001, named City Code, regulates the constitutional articles (182 and 183) that read on
urban policy, guaranteeing the right to the sustainable cities, understood as the right to urban
land, housing, environmental management, and instruments for public Power actions that can,
eventually, dispossess land. Social exclusion requires, in this way, a revision of the
significance of cities and of the right to them. Once socially excluded, man does not have
access to goods offered by them. The correlation of constitutional articles with the principle of
dignity is presented all along the text, everything being done to materially attend the
principle-value of human beings’ dignity. The convergence of the constitutional and infra-
constitutional rules for the principle of human beings’ dignity is inevitable, since the State
exists for man, and that man, in order to exist, occupies a place. The one who doesn’t have a
place to occupy and live neither has dignity.

Keywords: Housing, Dignity, Human Rights, Fundamental Rights, Urban Property, Social
Function, City Code.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 erigiu a dignidade da pessoa humana a principio
fundamental irradiante sobre todo o texto fundamental (artigo 1°, III) e constitutivo do Estado
Democrético de Direito. Trouxe, também, um novo paradigma para o direito de propriedade,
condicionando-a ao cumprimento de sua funcdo social, sob pena de sofrer sancdes, como
parcelamento do solo, edificagdo ou utilizagdo compulséria do solo urbano ndo edificado,
subutilizado ou ndo utilizado, progressividade do imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana e a desapropriagdo da terra, com pagamento em titulos da divida publica
(artigo 5°, XXII e XXIII). Destacou, ainda, os direitos sociais, no artigo 6°, incluindo entre
eles, por meio da Emenda Constitucional n°® 26/2000, o direito a moradia.

O conteido do direito de propriedade, ao longo da histéria, foi definido em cada
sociedade e em cada momento. A andlise desse percurso, no Brasil, mostra que a nocdo de
propriedade definiu-se no sentido do individual para o social, com énfase na funcdo social,
que tem natureza politica, ideoldgica e social, sem deixar de ser um conceito aberto e
plurissignificativo. O direito de propriedade brasileiro e seu regime juridico t€ém fundamento e
protecdo constitucional, desde que a propriedade cumpra a sua fungao social. A propriedade,
nao mais considerada direito individual, evidencia uma relativiza¢do do seu conceito, uma vez
que tem como fim assegurar, a todos, uma existéncia digna, conforme os ditames da justica
social. Por isso, as normas de direito privado sobre a propriedade sdo compreendidas na
conformidade do que disciplina a Constituicdo Federal acerca da funcdo social da
propriedade.

A propriedade urbana cumpre a sua funcdo social quando atende as exigé€ncias

fundamentais de ordenacdo da cidade, expressas no plano diretor, assegurando o atendimento
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as necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao
desenvolvimento das atividades econdémicas. E o que prevé o Estatuto da Cidade, no seu
artigo 2°. Com suporte no Estatuto da Cidade, a utilizagdo compulséria do solo dos imdveis
subutilizados e desviados de sua funcdo social deverd ser implementada pelo Poder publico,
que, dentro da legalidade, podera realizar o exponencial desafio de um planejamento urbano
eficaz, diminuindo a ocupacado irregular do solo, para, em uma visdo de futuro, concretizar
uma cidade onde a isonomia entre as pessoas seja real, conquanto nao o seja totalmente.

No Brasil, a funcdo social da propriedade € um principio plasmado no texto
constitucional, sendo “[...] o ponto de convergéncia de todas as gradativas evolucdes
alcancadas pelo conceito de propriedade ao longo do tempo” (MATTOS, 2003, p. 42).
Determinar a func@o social da propriedade urbana requer, pois, a compreensao de todos os
principios fundamentais da Reptblica, sobretudo o da dignidade humana, inserido no artigo 1°
da Lei Magna, como norma-principio chave que orienta e fundamenta as demais normas do
ordenamento juridico brasileiro e é considerado o fundamento do principio da funcdo social
da propriedade.

Ao tratar da ordem econOmica e financeira, a CF/1988 abordou, novamente, a fungao
social da propriedade urbana como principio geral da atividade econdmica e, ao tratar da
politica urbana o fez nos artigos 182 e 183, deixando, todavia, para a lei complementar a
tarefa de regulamentd-los. A CF/1988 tracejou como objetivos da Republica Federativa do
Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria; a garantia do desenvolvimento
nacional; a erradicac@o da pobreza e da marginalizacdo, a redu¢do das desigualdades sociais e
regionais e a promog¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao. (Artigo 3°).

A Lei n° 10.257 de 10 de junho de 2001, alcunhada de Estatuto da Cidade, regulamentou
os artigos 182 e 183 da CF/1988 e, na esteira do texto fundamental, estabeleceu a funcado
social da propriedade, incluida entre os direitos e garantias individuais e coletivos, mantendo-
a, também, dentre os principios da ordem econdmica, deixando claro que o direito a
propriedade estd condicionado ao cumprimento de sua fun¢do social. A propriedade, no seu
sentido privatista, ganhou com a CF/1988 uma nova feicdo, pois, deverd cumprir a sua fung¢ao
social. Em ndo sendo cumprida, o Poder publico poderd, dentro da legalidade, desapropriar o
imovel para nele implantar projetos de interesse publico, destinados, por exemplo, a moradia.

O Estatuto da Cidade:
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Tem o seu fundamento em todas as normas-principio que ditam a estrutura e
a formacdo da Reptblica, tendo em vista que o principio da fungdo social da
propriedade delas decorre: dignidade da pessoa humana (art. 1°, III),
solidariedade (art. 3°), justica social (arts. 3°, IIl e 170), entre outras
(MATTOS, 2003, p. 65).

Para Nunes (2002) “o ser humano ¢é digno porque €. [...] a dignidade nasce com a pessoa.
E-lhe inata. Inerente a sua esséncia.” (2002, p. 49). Considerando que a dignidade da pessoa
humana € inerente ao ser humano, na sua compreensao formal, a necessidade de torna-la
efetiva, ou seja, combinando a forma com a materialidade da norma exige o cumprimento dos
direitos sociais estipulados no artigo constitucional, quais sejam: educagdo, saude, trabalho,
moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecao a maternidade e a infancia, assisténcia
aos desamparados. (Artigo 6° da CF/1988). Com base nesses aspectos do texto maior em
vigor, esta tese foi delineada para demonstrar que a propriedade que nao cumpre a sua fungdo
social deve ser apropriada legalmente pelo Poder publico para desenvolver projetos em prol
do bem-estar social, sendo a moradia o objeto maior deles, ja que, sem ela, o ser humano nao
tem dignidade, no plano material.

Os direitos sociais sdo considerados fundamentos do Estado Democrético de Direito e a
sua aplicabilidade deveria ser imediata, ao teor do artigo 5°, § 1°, da CF/1988, o que,
entretanto, tem encontrado resisténcia no principio da reserva do possivel, que impediria a
aplicabilidade da norma fundamental por depender de orcamento e, também, pelo
entendimento de que o Poder Judicidrio ndo pode se sobrepor ao Legislativo e Executivo,
devendo ser respeitada a triparticio de poderes. O principio da dignidade humana, por sua
vez, é considerado um supradireito e o valor estruturante de todo o texto fundamental em
vigor e, por essa razdo, nao estaria objurgado pela reserva legal. Assim, o direito a moradia,
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, poderia ser exigido do Poder publico.
Essa questao ndo encontra uma resposta tnica.

No que se refere a dignidade da pessoa humana, hd o consenso de que se trata de um
metavalor, de um principio ou supradireito que tem forga irradiante sobre a CF/1988, dando-
lhe sentido e unidade. Na esteira desse pensamento foi desenvolvida esta tese, demonstrando
que a existéncia material da dignidade humana exige que todos tenham um lugar para morar,
ja que viver resulta em ocupar um espago e, assim, a dignidade estard ferida, diante das
situagdes de segregacao social do ser humano.

Para se alcangar a dignidade humana, ndo pode ser olvidado o direito a moradia, que

significa garantir a todos um lugar onde se abriguem de modo permanente, pois a etimologia
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do verbo morar, do latim morari, significa demorar, ficar. No Brasil, embora a Constitui¢dao
Federal estabeleca os direitos sociais, no artigo 6°, foi necessaria a Emenda Constitucional
26/2000 de 15 de fevereiro de 2000 para incluir, expressamente, no rol daqueles direitos, a
moradia. A inclusdo desse direito a moradia pela Emenda Constitucional 26/2000 evidenciou
a protecdo implicita presente no artigo 1° da Lei Magna, que estabelece, como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana, que pressupde,
necessariamente, o direito a moradia.

A funcgdo original da moradia era proporcionar protecdo, seguranca e privacidade, mas,
atualmente, para que a existéncia tenha dignidade, € imprescindivel que essa habitacdo tenha
dimensdes adequadas, em condicdes de higiene e conforto, a fim de atender o disposto na
Constitui¢do Federal, isto €, a previsao da dignidade humana como principio fundamental,
assim como o direito a intimidade e a privacidade, pela perspectiva de ser a casa um asilo
invioldvel. Nao sendo assim, esse direito a moradia seria um direito empobrecido, pois
considerar como habitagdo um local que ndo tem adequacdo para abrigar o ser humano ¢é
mortificar a norma constitucional.

A dignidade da pessoa humana, incluida como fundamento da soberania do Estado no
primeiro artigo constitucional, unifica todos os direitos fundamentais: soberania, cidadania,
valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e o pluralismo politico. A dignidade humana
ndo envolve uma idéia ou imagem aprioristica do homem, exigindo uma valora¢cdo densa do
seu amplo sentido normativo-constitucional, pois nao pode ser reduzida a mera defesa de
direitos pessoais tradicionais, ignorando os direitos sociais e esquivando-se de garantir as
bases da existéncia humana. Desse principio decorre a exigéncia de que a ordem econdmica
assegure uma existéncia digna a todos, a ordem social busque a realizacao da justica social, a
educagdo alcance o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania,
como mecanismos eficazes, para, superando a norma, dar concretude a dignidade da pessoa
humana.

A propriedade deve, entdo, obedecer a seu fim social e, nesse caminho, servir as entidades
publicas para promover a integra¢do social, criando condicdes adequadas de habitabilidade
para todos, j4 que lhes compete, por principio constitucional, promover programas de
constru¢do de moradias e a melhoria das condi¢gdes habitacionais e de saneamento. A
expansdo desordenada das cidades brasileiras provocou o aparecimento de favelas de todos os
portes, além de loteamentos irregulares. No Brasil, hd um déficit habitacional de 7,9 milhdes

de moradias, segundo dados da Fundag¢do Jodo Pinheiro, em estudo realizado em 2005.
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Contrapondo-se a esses dados, hd muitos imdveis urbanos vazios, a espera de uma valorizagdo
imobilidria. O desafio de se construirem cidades mais justas, democriticas e sauddveis, exige
medidas proativas do Poder publico, no sentido de preencher os espacos urbanos destinados a
especulacdo, o que desrespeita a funcao social da propriedade.

A fim de se alcancar a dignidade humana, propiciando-se moradia, existem meios
juridicos que permitem a intervencdo do Poder publico na propriedade privada que ndo
cumpre a sua funcao social, dentre os quais a desapropriacdo, na forma prevista pelo Estatuto
da Cidade, com pagamento ao desapropriado em Titulos da Divida Agraria e, também, pela
forma ordindria da Lei n°. 4.132 de 10 de setembro de 1962. As diretrizes gerais da politica
urbana, presentes no Estatuto da Cidade — gestdo democrdtica, regularizacdo fundidria,
preservacdo do meio-ambiente e do patrimonio publico, melhoria da qualidade de vida pela
garantia de cidades sustentdveis — justificam a utiliza¢do dos meios legais previstos na norma,
tudo para preservar o interesse coletivo em detrimento do particular e impedir ou, pelo menos,
dificultar o surgimento de comunidades sem planejamento e as chamadas cidades periféricas
ou ilegais, possibilitando, ainda, a ocupacdo de espacos vazios na cidade, desestimulando a
especulacdo imobilidria e a expansdo desordenada.

A dignidade humana ndo pode ser compreendida quando ha uma parcela significativa da
populacdo brasileira que ndo tem lugar para morar com as condicdes minimas de
habitabilidade. Por isso, os instrumentos juridicos presentes no Estatuto da Cidade devem ser
utilizados pelo Poder publico como meios auxiliares no planejamento das cidades, a exemplo
da desapropriagdo de dreas privadas, que ndo atendam a funcdo social da propriedade. O
direito a moradia € fator integrante da cidadania e agrega-se ao principio constitucional da
dignidade humana. Esse fundamento afasta a idéia do predominio da liberdade individual em
detrimento do interesse coletivo, ressaltando a imprescindivel observa¢do ao principio da
dignidade da pessoa humana, como o amalgama da cidadania.

O Estado Democritico de Direito pressupde sejam atendidos os principios fundamentais
que lhe sustentam e, dentre eles, o maior deles é o da dignidade da pessoa humana, que, para
deixar de ser formal, exige o cumprimento dos direitos sociais, dentre os quais, a moradia, que
pode ser oferecida por meio de projetos publicos desenvolvidos em diversos locais, e,
sobretudo, em dreas que descumpriram a sua fun¢do social. A moradia € um dos sustentaculos
do principio da dignidade da pessoa humana, que é, por seu turno, o fundamento da fun¢do

N

social da propriedade urbana. A elaboracdo desta tese realca o direito a moradia, como
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pressuposto para alcancar a dignidade da pessoa humana, servindo-se ao pensar e repensar a
cidade ou o ser humano.

O objetivo geral desta tese constitui-se na andlise do principio da dignidade humana e a
sua efetividade condicionada ao direito a moradia, precedido do estudo da funcao social da
propriedade urbana. Especificamente, analisa-se o instituto da propriedade no ordenamento
juridico brasileiro, a sua fungdo social e as sangdes pelo descumprimento da utilizacdo do
imovel urbano, sem observancia ao bem-estar coletivo. Destacam-se os principios da ordem
econdmica e a politica urbana, bem como o Estatuto da Cidade, que a regulamentou.
Caracteriza-se o principio da dignidade da pessoa humana e os meios de se materializar esse
supradireito, e, por fim, correlacionam-se a funcdo social da propriedade, a dignidade da
pessoa humana e o direito a moradia.

A justificativa para o estudo realizado estd centrada nos novos paradigmas trazidos pela
Constituicdo Federal de 1988, que, ao ser promulgada, representou a conquista do Estado
Democrético de Direito e erigiu-se como instrumento de solu¢do dos problemas nacionais,
mas € incontroverso que a realizacao dos principios fundamentais nao se faz, apenas, com a
sua inser¢dio no texto constitucional. E preciso a atuacdo do Poder piiblico para se alcancar o
povo, destinatario da norma. A Constitui¢do, ao sacralizar a fun¢do social da propriedade, ndo
a identificou com um sentido univoco. A regulacdo urbana tem um corpo bdsico de leis: lei do
perimetro urbano, lei do parcelamento do solo, lei do patrimonio cultural, lei sobre o meio
ambiente, codigo de posturas e c6digo sanitdrio e, mesmo assim, ndo se encontra uma clara
identifica¢do do que € a fun¢do social da propriedade e os meios de sua efetivacdo.

Dentre os recursos a disposicdo do Poder publico, para efetivar a funcdo social, estd o
poder expropriatdrio, a ser utilizado em razao do interesse publico, desprezando-se o interesse
privado de quem quer que seja. O Poder Publico deve promover a regulariza¢do dos espacos
ocupados clandestinamente, instaurando os requisitos minimos de habitabilidade. Agindo
proativamente, o Poder ptblico, ao gerir o espaco publico, deve identificar locais que podem
ser expropriados para evitar o caos social advindo das chamadas cidades ilegais.

Justifica-se, portanto, o presente trabalho, pela importancia das cidades, das normas e dos
principios urbanisticos para identificar a func¢do social da propriedade urbana e legitimar a
utilizacdo do instituto juridico da desapropriagdo, como forma de preservar a correta
utilizacdo da terra urbana. Justifica-se, por tudo isso e, principalmente, para que se dé ao
principio da dignidade da pessoa humana o seu verdadeiro valor, como valor-fonte de toda a

ordem constitucional, dando sentido e unidade ao texto constitucional, sendo elevado a um
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supradireito, denotando-se que, sem a sua existéncia, os demais principios fundamentais
também nao existem.

Para que a dignidade da pessoa humana tenha existéncia material, o direito a moradia deve
também ser materializado, jA que, se existir apenas formalmente, a dignidade estard
incompleta, estard ferida. Para tanto, busca-se a interdisciplinaridade entre a Geografia, o
Urbanismo e o Direito, dentre outras ciéncias para, por meio de um olhar juridico-geogréifico
sobre o planejamento e a gestdo do espago urbano, contribuir para a formatagdo juridica
necessdaria a compreensao da fungdo social da propriedade, o direito a moradia e a efetividade
da dignidade da pessoa humana.

Problematizando, esta tese discute o direito a moradia, como meio para a efetivacdo da
dignidade da pessoa humana, passando pela andlise da funcio social da propriedade urbana, a
justificar a desapropriacdo, em face de ter como fundamento a prépria dignidade. O Brasil é
um pais, cujo indice de ocupacdo urbana € de 84,2%, segundo dados de 2007, do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). A migracdo do campo para as cidades real¢a a
importancia de um planejamento urbano, que, entretanto, ndo € suficiente para resolver o
problema das favelas e outras formas de submoradia, que resultam da chamada urbanizag3o.
A gestdo das cidades, por vezes, realca o desmonte de politicas sociais, especialmente das
areas de saude e lazer, aumentando as desigualdades e a exclusdo das popula¢des mais pobres.
E importante que existam cidades mais justas, democrdticas e sustentdveis, para, assim,
combater a segregacdo socio-espacial, permitir a defesa dos direitos de acesso aos servigos
urbanos e buscar a superacdo das desigualdades sociais, o que resultaria no cumprimento da
funcdo social das cidades.

As politicas publicas sdo insuficientes para organizar o espago urbano e, ndo raras vezes,
inexistem ou sdao desenvolvidas precariamente, e, com isso levam ao favelamento, as
submoradias, a falta de moradias, a permanéncia de pessoas nas ruas, sob viadutos, em
situacOes que laceram a dignidade da pessoa humana, no seu contexto material. Resulta de
tudo isso, um aumento da populacdo de excluidos. As politicas das cidades nao tém
demonstrado uma preocupagcdo maior com os projetos habitacionais e, desde a extingdo do
Banco Nacional da Habitagao (BNH), em 1986, ndo se tinha uma politica habitacional, o que
s6 veio a ocorrer em 2004, pela atuacdo da Secretaria Nacional de Habitacdao-SNH, por
determina¢do do Ministério das Cidades, criado em janeiro de 2003.

O direito a moradia é difuso e, por isso, o proprietdrio individual que ndo cumpre a fungdo

social do seu imdvel urbano ndo tem argumentos para se contrapor aos limites impostos pelo
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Estatuto da Cidade, que deverd utilizar seus meios legais para reordenar a utilizacdo da terra e,
se for o caso, promover a sua desapropriacdo em beneficio do bem-estar social, realizando, no
local, projetos de moradia, como forma de concretizar a dignidade humana do cidadao. Morar

€ uma necessidade,

[...] — todo mundo mora, seja onde for — e as pessoas “escolhem”, segundo
suas possibilidades, estratégias para dar conta dessa necessidade. Compram
no mercado formal ou informal suas casas, as alugam; compram terrenos e
as constroem; ocupam dreas e edificam suas residéncias; ou, simplesmente,
residem nas ruas — e até residir impde estratégias. (SOUZA, 2002, p. 267)

A falta de moradia minora a acep¢ao da dignidade da pessoa humana, erigida a “nicleo
basico e informador de todo o ordenamento juridico, como critério e parametro de valoracdo a
orientar a interpretacdo e compreensdo do sistema constitucional.” (PIOVESAN, 2007, p. 27).
Por tudo isso, emergem indagacdes acerca da aplicabilidade da norma constitucional e da
atuacdo do Poder publico para que haja cidades mais justas, sem segregagao socio-espacial,
com acesso aos servicos bdsicos e aos direitos sociais, entendidos como integrantes do
chamado minimo existencial, para, desse modo concretizar-se a dignidade da pessoa humana.

As respostas estdo contidas em atitudes proativas e eficazes do Poder publico, ao qual as
normas infra e constitucional asseguram meios de realizar a fun¢do social da propriedade,
desapropriando-a em beneficio da coletividade, implementando projetos de moradia para que
a dignidade da pessoa humana deixe de ser formal, ou pela metade, e possa ser consolidada
como principio mater da ordem constitucional, no seu sentido material, quando entdo a cidade
terd cidadaos e nao meros habitantes, com direitos civis e politicos, mas vivendo segregados
socialmente, distantes de uma sociedade livre, justa e soliddria.

Ao adentrar a literatura para referenciar todo o estudo desenvolvido, ndo se descura das
principais discussdes sobre os assuntos objeto desta tese. Nesse sentido, observa-se que, por
muito tempo, o direito a propriedade foi considerado absoluto, permitindo que seu titular o
exercesse ao seu talante e sobrelevando seus interesses pessoais. Historicamente, esse carater
privado da propriedade sempre foi reconhecido, embora a Suma Teoldgica de Santo Thomaz
de Aquino, na Idade Média, tenha trazido a idéia do uso consciente da propriedade para o bem
comum, ao informar que os bens disponiveis na terra pertencem a todos, sendo destinados
provisoriamente a apreensao individual.

O conteudo do direito de propriedade foi definido ao longo da histéria e, diante da

progressiva incorporacdo do principio da fun¢do a ordem juridica de diversos paises, foi se
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desvinculando do sentido individual para alcancar, cada vez mais, o social. E inegivel,
todavia, que o principio da fun¢do social da propriedade ainda se encontra obscurecido pela
sua limitag¢do conceitual, embora ndo devesse, pois, segundo Silva (2001), a “funcdo social da
propriedade ndo se confunde com os sistemas de limitacao da propriedade” (SILVA, 2001, p.
284). Entre nos, a fungdo social da propriedade estd normatizada entre os direitos e garantias
individuais previstos no artigo 5°, XXIII, da Constituicdo Federal, que a reafirmou no seu art.
170, I e III, como um dos principios da ordem econdmica. Preservou-se, constitucionalmente,
a propriedade, mas, tdo-somente, enquanto atender a sua funcao social.

E evidente que a carga axioldgica intrinseca ao conceito de fungdo social da propriedade
exige outros elementos juridicos e metajuridicos para preencher seu conteddo. Todos os
principios fundamentais da Reptblica sdo indispensaveis para essa compreensdo, devendo-se
destacar o da dignidade humana, como sustentdculo da funcao social da propriedade urbana,
fortemente ligada ao direito humano de moradia e, com o propdsito de consolidar o contetido
da propriedade imobilidria consentdneo com a Constituicdo Federal, foi editada a Lei n°
10.257 de 10 de junho de 2001 (Cf. Estatuto da Cidade).

A discussao sobre a fungdo social da propriedade urbana e a metamorfose provocada no
direito privado fundamenta-se em diversos autores. A fungdo social tem estudos em Mattos
(A efetividade da funcdo social da propriedade urbana a luz do Estatuto da Cidade, 2003) e,
também, em Pereira (A funcdo social da propriedade urbana, 2003), Tanajura (Fungdo social
da propriedade, 2000), Harada (Diciondrio de Direito Publico, 1999), Bastos (Dicionario de
Direito Constitucional, 1994) e Bertan (Propriedade privada & fungdo social, 2005), dentre
outros.

Ao tratar da politica urbana, o Estatuto da Cidade afirma, como direito de todos, o acesso a
moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte € aos servigos
publicos, ao trabalho e ao lazer, o que significa o direito que todos tém de habitar cidades
sustentdveis, conforme se infere do seu artigo 2°. Sdo reconhecidos, no Brasil, um déficit
habitacional e a inexisténcia de uma politica especifica que enfrente essa questdo urbana, de
maneira planejada e consistente, resultando em assentamentos desordenados, ejetando as
populacdes carentes e de baixa renda para a periferia do espaco urbano, onde vivem em
condig¢des aviltantes. Evidentemente, ndo se pode reconhecer, nesse ponto, a concretizacao do
principio da dignidade humana. Contrapondo-se a essas cidades, que podem ser chamadas de

ilegais, porquanto destituidas das condi¢des minimas de habitabilidade, sdo encontradas areas
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urbanas ociosas e subutilizadas e, ndo raro, a espera de valoriza¢do imobilidria, em confronto
com o interesse social.

Para embasar esta tese, nesse particular, estudam-se inimeros autores, dentre os quais,
Séguin (Estatuto da cidade: promessa de inclusdo social, justica social, 2002), Saule Junior
(Estatuto da Cidade: novos horizontes para a reforma urbana, 2001), Mattos (A efetividade da
funcdo social da propriedade urbana a luz do Estatuto da Cidade, 2003), Gasparini (O Estatuto
da Cidade, 2002), Medauar (Estatuto da Cidade — Lei 10.257, de 10.07.2001, 3004), Oliveira
e Carvalho (Estatuto da Cidade — Anotagdes a Lei 10.257 de 10.07.2001, 2002) e Silva
(Estatuto da cidade versus estatuto de cidade — eis a questao, 2003).

A importancia histérica do direito de propriedade, a origem dos direitos e a sua evolugdo
estdo pesquisados em autores, como Altavila (Origem dos direitos e dos povos, 1997),
Coulanges (A cidade antiga, 2005), Alves (Uso nocivo da propriedade, 1992), Lima (Pequena
histéria territorial do Brasil — sesmarias e terras devolutas, 1990), Capel (Capitalismo y
morfologia urbana em Espana, 1983), Kelsen (Teoria geral do Direito e do Estado, 1992,
Teoria pura do direito, 1979, A justica e o direito natural, 1979), Pinsky (As primeiras
civilizagcdes, 1994), dentre outros, referenciados nos capitulos desta tese. Também as licdes da
Suma Teol6gica de Santo Tomds de Aquino estdo destacadas.

A limitacdo conceitual do direito a propriedade foi objeto de estudo em diversos autores
constitucionalistas, como Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo, 2001), Canotilho
(Direito Constitucional e teoria da constituicdo, 2003), Slaibi Filho (Teoria da constituicdo,
2006), Moraes (Constituicdo do Brasil interpretada, 2006), Ferreira Filho (Direitos humanos
fundamentais, 2006, Direito Constitucional, 1989), Paulo (Aulas de Direito Constitucional,
2007), estdo presentes nesta tese.

As cidades e os seus problemas sdo examinados com os luminares estudiosos da
Geografia, centre os quais, Carlos (A cidade, O espago urbano — novos escritos sobre a
cidade, 2004; O sentido da cidade, 2001; Dilemas urbanos, 2003) e Souza (Mudar a Cidade,
2003) que, discorrendo sobre o planejamento e a gestdo das cidades, pergunta: “Como, pois,
mudar a cidade?” (2001, p. 518). Responde o pesquisador que “A questao € técnica, insistem
alguns; a questdo é politica, sustentam outros”. Mudar a cidade € uma tarefa coletiva,

tornando o

[...] papel do individuo versado em técnicas e teoria do planejamento e
gestdo [...] modesto e importante: modesto, porque o processo de mudanga
depende ndo de sua vontade, mas de uma prdxis coletiva da qual ele pode,
no maximo, ser parte ativa; e importante, pois seu conhecimento traz
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balizamentos extremamente Uteis ao processo de tomada de decisdo sobre os
meios e, em parte, até mesmo sobre os fins (SOUZA, 2001, p. 518-519).

As cidades encontram-se pesquisadas, também, nos livros de Coutinho (Direito da cidade:
o direito no seu lugar, 2006), Damiani (As contradicdes do espaco da légica (formal) a 16gica
dialética, a propdsito do espago, 1999), Corréa (Cultura e cidade: uma breve introdugdo ao
tema, 2003), Freire (As préticas sdcio-espaciais urbanas: contribui¢cdes para refletir sobre a
cidade, 2001), Freitag (Teorias da cidade, 2006), Rolnik (O que € cidade, 1995), Oliveira (Os
sentidos da cidade, seu discurso fundante e o pacto politico-territorial, 2001), Saule Junior (O
tratamento constitucional do plano diretor como instrumento de politica urbana, direito a
cidade — trilhas legais para o direito as cidades sustentdveis, 1995), Souza (Solo criado: um
caminho para minorar os problemas urbanos, 1991), Panerai (Andlise urbana, 2006), Pinto
(Direito urbanistico — plano diretor e direito de propriedade, 2005), Rodrigues (Moradia nas
cidades brasileiras, 2003), Sanchez (La geografia y el espacio social del poder, 1981), Santos
(A urbanizacdo brasileira, 1993), Souza (Abc do desenvolvimento urbano, 2005), Spésito (A
urbanizacdo da sociedade: reflexdes para um debate sobre as novas formas espaciais,
urbanizacgao e cidades: perspectivas geograficas, 1999), dentre varios outros.

Koga (2002) auxiliou a compreensdo dos contornos de uma cidade, com a sua obra

Medida de cidades, informando que:

A tradicional visdo genérica da pobreza alia-se a um outro legado da
sociedade brasileira que pouco tem se importado na sua histéria com a
questdo territorial, o cho das relagdes entre os homens, onde se concretizam
as peculiaridades, as diferencas e desigualdades sociais, politicas,
econdmicas, culturais... [prevalecendo o] [...] sentido genérico, em que as
cidades sdo conhecidas pelas suas médias e ndo pelas suas diferencas e

desigualdades internas. (KOGA, 2002, p. 19)

A interdisciplinaridade necessdria entre o Direito e a Geografia propiciou os fundamentos
necessarios para a caracteriza¢do do principio da dignidade humana e os meios de se alcancar
a existéncia digna, correlacionando-se esse principio a funcdo social da propriedade e ao
direito a moradia, como condi¢do para consolidar uma sociedade livre, justa e solidéria,
pressuposto do Estado Democréitico de Direito. Para tanto, autores, como Felippe (Razdo
juridica e dignidade humana, 1996) e Bobbio (Teoria do ordenamento juridico, 1997, A era
dos direitos, 2004) estdo presentes nesta pesquisa.

Piovesan (2007), para quem “ndo ha direitos fundamentais sem que os direitos sociais

sejam respeitados.”, pois a Constituicdo de 1988 “acolhe o principio da indivisibilidade e
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interdependéncia dos direitos humanos, pelo qual o valor da liberdade se conjuga com o valor
da igualdade, ndo havendo como divorciar os direitos de liberdade dos direitos de igualdade.”
(PIOVESAN, 2007, p. 34), é objeto de pesquisa, assim como Gomes (O direito a moradia
como valor integrante do direito a vida digna, 2006), Lefebvre (A revoluc¢ao urbana, 2004, A
linguagem e a sociedade, 1966, Rhythmanalysis, 2007, The production of space, 2007),
Mitchell (The right to the city, 2003), Mancuso (Interesses difusos, 1988) e Ferreira Filho
(Direitos humanos fundamentais, 2006). O juiz e jurista Ingo Wolfgang Sarlet foi pesquisado
acerca dos direitos fundamentais do homem e a sua eficicia (A eficacia dos direitos
fundamentais, 2007), bem como Sarmento (Direitos fundamentais e relacdes privadas, 2006).

As licdes de Nunes (2002, p. 49), ao dizer que “o ser humano é digno porque é. [ ] ... a
dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata. Inerente A sua esséncia.” (O principio
constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia, 2002) e as da jurista
Rocha (O direito a vida digna, 2004) sustentam os estudos sobre o principio da dignidade
humana, também objeto de pesquisa em varios outros autores.

As prestimosas li¢des de Arendt (A condicao humana, 2003), Hobbes (Do cidadao, 1998),
Ihering (A luta pelo direito, 1983), bem como de Andrade (Cadeira de balango, 1978),
Bandeira (Meus poemas preferidos, 1992), Baudelaire (As flores do mal, 1985), Calvino (As
cidades invisiveis, 2006), Heidegger (Conferéncia e escritos filoséficos, 1991) e Maquiavel
(O principe, 1991) sdo importantes, pela pertinéncia com o assunto tratado.

Por fim, o estudo corroborado pela doutrina juridico-geografica, ao destacar a funcado
social da propriedade, que culmina com cidades mais justas, real¢a o principio da dignidade
humana que s6 se efetiva com a realizagc@o do direito a moradia digna para todos.

Metodologicamente, para a construcdo desta tese, utilizam-se normas relacionadas ao
urbanismo, com aprofundamento na Geografia e no Direito. Um estudo sobre a Constitui¢ao
Federal vigente desde 1988, em conjunto com o Estatuto da Cidade e o Direito
Constitucional, enfatiza os principios fundamentais da Republica. A pesquisa abrange dados
do IBGE, estudos da Fundac¢do Jodo Pinheiro, artigos divulgados pela imprensa, periddicos,
teses, monografias, livros e tudo o mais relacionado ao tema. Resultam dessas publicacdes
uma leitura e andlise textual, temadtica e interpretativa, sobre o tema.

Realizados todos os estudos, a elaboragcdo desta tese esta estruturada em quatro capitulos,
de acordo com a evolucdo do tema, assim dispostos, Capitulo 1 Propriedade; Capitulo II

Estatuto da Cidade e as Cidades; Capitulo III Direito a Moradia como Principio Fundamental
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da Constituicao Federal de 1988; Capitulo IV Dignidade da Pessoa Humana, Funcao Social
da Propriedade Urbana e Direito a Moradia.

O capitulo I trata da propriedade, enfocando os aspectos histdricos e o evolver do instituto
no direito brasileiro. As propriedades privada e publica sdo objeto de andlise, tal qual a
propriedade, como elemento do Estado Democratico de Direito, a sua func¢do social nos
ambitos constitucional e infraconstitucional. O descumprimento da funcdo social € tratado
nesse capitulo, cujo encerramento enfoca aspectos da in-definicdio da fungdo social da
propriedade urbana.

O capitulo II enfoca o Estatuto da Cidade e as Cidades, com énfase ao espacgo e ao por que
delas. Examina-se quem sdo os destinatarios das cidades e a forma de sua ocupagao, passando
pela andlise das chamadas cidades ilegais, realcando o direito a cidade e os direitos humanos
nessas cidades. O Estatuto da Cidade € alvo de pesquisa e estudo, com profundidade acerca da
politica urbana e os seus instrumentos, o plano diretor e a sua forma e implementagdo,
culminando na apreciacdo dos aspectos de uma gestdo democritica e da funcdo social da
cidade.

No capitulo III, o estudo dirige-se ao direito a moradia, como principio fundamental da
Constituicao Federal em vigor. Os direitos e garantias fundamentais na CF/1988, os direitos a
vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade, bem como os direitos sociais, estdo tratados
neste capitulo. Quanto aos direitos sociais, abrange-se a ordem social e os proprios direitos,
incluindo a sua classificacdo. Como centro do estudo, aborda-se o direito a moradia,
fundamento da Constitui¢do brasileira, o seu contetido e significado, com uma andlise sobre a
sua classificacdo como direito difuso. Faz-se um exame sobre as politicas publicas, sobre o
déficit habitacional e um breve histérico sobre o Banco Nacional de Habitacdo e a atual
Politica Nacional de Habitacdo, criada a partir da implantacdo do Ministério das Cidades em
janeiro de 2003. A urbanizacdo também é objeto de estudo nesse capitulo, que termina
analisando o direito a moradia e a sua justicialidade, destacando o principio da reserva do
possivel e a protecdo jurisdicional dos direitos humanos fundamentais sociais.

O capitulo IV estuda a dignidade da pessoa humana, a funcdo social da propriedade
urbana e o direito a moradia, fazendo a interligacdo dos assuntos tratados nos trés capitulos
anteriores. Nesse quarto e ultimo capitulo, sdo abordados, com maior particularidade, o
significado do Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana na ordem
constitucional e como fundamento desse Estado Democratico de Direito e, também, no texto e

contexto da CF/1988, denotando a sua qualidade de supradireito. Os direitos fundamentais
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sociais, com relevancia para o direito a moradia, sdo examinados quanto a sua vinculagdo para
a efetividade do principio da dignidade da pessoa humana. O Estado e a tutela a dignidade,
inclusive a proibicao do retrocesso, sdo, também, alvo de percuciente estudo. Correlacionando
os assuntos objetos dos capitulos antecedentes, sdo tratadas a funcdo social da propriedade
urbana e a dignidade da pessoa humana, do direito a moradia, como essencial a realizacdo
dessa dignidade, encerrando com a indagacdo: deve-se pensar, repensar a cidade ou a pessoa
humana?

Alfim, as consideragdes finais, a guisa de conclusdo, culminam por demonstrar que o
direito a moradia pode ser ofertado por programas publicos, derivados de planejamentos,

envolvendo imdveis que ndo cumpriram a sua funcao social, e que morar integra o principio

da dignidade da pessoa humana, e € um dos pressupostos para que se efetive.
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CAPITULO I
PROPRIEDADE

1.1 Aspectos historicos do direito de propriedade

O substantivo propriedade deriva do adjetivo latino proprius, significando que um dado
objeto (em sentido geral) “[...] é de um individuo especifico ou de um objeto especifico, sendo
apenas seu” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1986, p. 1021).

Relatos histéricos informam que Deus, para a realizagdo humana dos homens, ofereceu-
lhes o uso dos bens da natureza. Na Biblia, o conceito de propriedade é relativizado.
Inicialmente, encontram-se os povos ndmades, cujos bens eram moéveis — tendas, utensilios e
rebanhos. Mais tarde, em Canad, a terra foi repartida por tribos, clas e familias. O israelita
apegou-se a terra como bem de familia. A pobreza e a extingdo de uma familia, as vezes,
levavam a venda da terra e, nesse caso, o parente mais préoximo tinha precedéncia na
aquisicao.

O ensinamento da Igreja sobre o direito de propriedade foi definido por Santo Tomaés de
Aquino em dois principios, segundo os quais: “Deus destinou os bens a todos os homens,
sendo reservados, provisoriamente, a apreensao individual, e a utiliza¢do da propriedade deve
visar ao bem comum” (TANAJURA, 2000, p. 21).

Santo Tomds de Aquino entendia que o direito de propriedade € um direito natural, a ser

visto em trés planos distintos

1) O homem, em razdo de sua natureza especifica, tem o direito natural de
apossar-se dos bens materiais;

2) dessa apropriacdo origina-se o direito de propriedade;

3) a propriedade deve estar condicionada ao momento histérico de cada
povo. (TANAJURA, 2000, p. 21-22)

A propriedade, como direito individual, embora sempre respeitada ao longo dos anos, foi
tendo um novo enfoque quanto ao uso, passando a visar 0 bem comum. A individualidade do

direito permanece, mas a utiliza¢ao desse direito de propriedade passa a ser condicionada ao



bem da coletividade, originando-se, entdo, a funcdo social da propriedade. Até entdo, existia a
propriedade, mas a sua fun¢do social era ignorada.

A funcdo social da propriedade surgiu, inicialmente, com a Igreja Catdlica, com as
enciclicas papais, inspiradas em Santo Tomds de Aquino, em sua Suma Teoldgica do século
XIII, em que afirma que “os bens da terra foram destinados por Deus a todos os homens,
sendo reservados, provisoriamente, a apreensao individual, e a utilizacdo da propriedade deve
visar ao bem comum”. (TANAJURA, 2000, p. 21)

A Igreja Cato6lica foi, sem divida, uma das grandes inspiradoras da propagacao dessa nova
visdo social da propriedade, destacada em suas enciclicas, condicionando-a ao bem comum. A
leitura das enciclicas Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII, datada de 1891, Mater et Magistra,
do Papa Jodao XXIII, do ano de 1961, e Centesimus Cennus, do Papa Jodo Paulo II, de 1991,
dentre outras, mostra a propriedade tratada de forma solidaria, em prol da coletividade.

As diversas enciclicas papais, abaixo transcritas, apresentam a propriedade como um
direito individual, que ndo pode ser violado. O fim social na sua utilizacio € reconhecido e se
evidencia uma diferencia¢do entre o dominio e o uso, este sim, com finalidade para o bem

comum:

Enciclica Quod Apostolici Muneris (1878):

Os sectdrios do socialismo, apresentado o direito de propriedade como uma
invencdo humana que repugna a igualdade natural dos homens, e reclamando
o comunismo dos bens, declaram que € impossivel suportar com paciéncia a
pobreza e que as propriedade e regalias dos ricos podem ser violadas
impunemente. Mas a Igreja, que reconhece muito mais util e sabiamente que
existe a desigualdade entre os homens, naturalmente diferentes nas forcas do
corpo e do espirito, e que esta desigualdade também existe na propriedade

dos bens, determina que o direito de propriedade ou dominio, que vem da
propria natureza, fique intacto e inviolavel para cada um. (Grifos do autor).

Enciclica Rerum Novarum (1891):

Os socialistas, para curar este mal, instigam nos pobres o 6dio invejoso
contra os que possuem, e pretendem que toda a propriedade de bens
particulares deve ser suprimida, que os bens dum individuo qualquer devem
ser comuns a todos, e que a sua administracdo deve voltar para os
Municipios ou pra o Estado.

[...]

Assim, esta conversiao da propriedade particular em propriedade coletiva, tdo
preconizada pelo socialismo, ndo teria outro efeito sendo tornar a situacio
dos operdrios mais precdria, retirando-lhes a livre disposi¢do do seu trabalho
e roubando-lhes, por isso mesmo, toda a esperanca e toda a possibilidade de
engrandecerem o seu patrimdnio e melhorarem a sua situagdo.

[...]

A propriedade particular, ja4 nds o dissemos mais acima, € de direito natural
para o homem: o exercicio deste direito € coisa ndao sO permitida, sobretudo a
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quem vive em sociedade, mas ainda absolutamente necessaria (Santo Tomas,

[I-11, q.66, *2). (Grifos do autor).

Enciclica Quadragesimo Anno (1931):

Deve, portanto, evitar-se cuidadosamente um duplo erro, em que se pode
cair. Pois, como negar ou cercear o direito de propriedade social e publica
precipita no chamado ‘individualismo’ ou dele muito aproxima, assim,
também, rejeitar ou atenuar o direito de propriedade privada ou individual
leva rapidamente ao ‘coletivismo’ ou pelo menos a necessidade de admitir-
lhe os principios.

[...]

A prépria natureza exige a reparticdo dos bens em dominios particulares,
precisamente a fim de poderem as coisas criadas servir ao bem comum de
modo ordenado e constante. Este principio deve ter continuamente diante
dos olhos quem ndo quer desviar-se da reta senda da verdade. (Grifos do
autor).

Enciclica Mater et Magistra (1961):

[...] perdeu sua for¢a ou se tornou de menor valor o principio da ordem
econdmico-social firmemente ensinado e defendido por Nossos
Predecessores: o principio que declara ser um direito natural dos homens o
de possuir individualmente até mesmo bens de producio.

Esta ddvida é totalmente infundada. Com efeito, o direto da propriedade
privada, mesmo em relacio a bens empregados na producio, vale para todos
0s tempos.

[...] Além disto, a experiéncia e a Histéria atestam que, onde os regimes
politicos nio reconhecem aos particulares a posse mesmo de bens de
producio, ai € violado ou completamente destruido o uso da liberdade
humana em questdes fundamentais. De onde se patenteia, certamente, que a
liberdade encontra no direito de propriedade protecdo e incentivo. [...]"
(Grifos do autor).

Acredita-se que, “no inicio, a propriedade era coletiva, explorada por homens que se
beneficiavam de seus frutos sem que houvesse necessariamente qualquer igualdade
distributiva. E possivel que os mais fracos trabalhassem mais e recebessem menos.”
(BERTAN, 2005, p. 25). Os homens, aos poucos, individualizaram a terra, fazendo prevalecer
o direito de propriedade individual.

Todavia, nem todos os povos conheceram o direito de propriedade privada. Alguns que o
conheciam, limitavam a sua concep¢do a rebanhos, armas, animais, moedas, mas, jamais
sobre a terra. Outros o entendiam como direito sobre as pessoas, como no periodo da
escraviddo e segregacdo racial. O comércio de mulheres e criangas €, ainda hoje, uma

realidade. Em certos paises africanos, € conhecida a troca de mulheres por moedas; é também

'MONTFORT ASSOCIACAO CULTURAL. Documentos da Igreja. Enciclicas. Disponivel em:
<http://www.montfort.org.br/index.php?secao=documentos&subsecao=enciclicas&lang=bra>. Acesso em 25
jan. 2007.
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conhecida a troca de mulheres por camelos. Cuba, no atual regime, também ndo reconhece a
propriedade privada. A China também ndo a reconhecia, vindo a fazé-lo em 16 de marco de
2007, com restricoes, conforme adiante mencionado.

A propriedade, quando conhecida, vinculava o individuo a coisa, variando a sua natureza,
ora privada, ora grupal, ora as duas simultaneamente, quando se observa a existéncia de certos
bens que podem ser apropriados individualmente e outros, como terras, rios, florestas
atribuidos a coletividade.

No Ocidente, a curva histérica do direito de propriedade € dividida em trés periodos

distintos:

Um primeiro, que abraca um largo tempo decorrido desde a Antigiiidade
Romana mais remota até o Baixo-Império; um segundo, que se inicia com as
grandes invasdes e se estende por toda a Idade Média até o XVIII século; um
terceiro, que € coetineo do individualismo liberal até os nossos dias.
(PEREIRA, 1981, p. 24).

A propriedade familiar, sob a dire¢dao do chefe, distinguiu a vida juridica das populacdes
arianas primitivas, antes de formarem as bases da futura civilizagdo romana. De igual modo, a
impraticabilidade da pessoalidade de dominio definiu a organizac¢do patriarcal do tipo biblico.

Os romanos conheceram a primeira forma de propriedade, como coletiva, no sistema
tribal. Toda a terra cultivada era inaliendvel e de propriedade da tribo, permitindo-se aos seus
membros apenas a sua exploracdo, sem dominio. Depois, a propriedade romana assume um
formato familiar, vinculada ao pater familias, que recebia uma faixa de terra e a cultivava
durante toda a vida, deixando-a, em sua morte, aos filhos homens.

Essa concentracdo de poderes no grupo familiar, com a evolugdo da civilizacdo romana,
perdeu o vigor, passando a focalizar o individuo e mudando o trago familiar da propriedade
para individual. O individualismo romano condicionou a propriedade a natureza do objeto e,
sua situagdo no solo italiano, a nacionalidade do titular e a0 modo de sua transmissdo. Com o
decorrer dos anos, os romanos passaram a reconhecer um direito aquele que explorava e
tornava a terra produtiva.

Os gregos também entendiam a propriedade como individual e de importincia
fundamental na estrutura da polis; tinham preocupagdo extrema na protecdo de sua cidade
contra a invasao estrangeira, o que se refletia na conotacdo dada a propriedade: sagrada,
indivisivel, individual e familiar. Platdio e Aristételes tratavam da propriedade com a
preocupacdo voltada aos limites do solo grego e eram contrdrios a sua apropriacdo pelos

estrangeiros.
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Na Grécia, era o Estado a dar, aos homens adultos e alistados como soldados, lotes de
terras de tamanhos relativamente uniformes para ser cultivados por escravos; se a exploragao
nao se mostrasse eficiente, as terras eram retomadas. A posse da terra e a idéia de cidadania,
em Atenas, estavam ligadas, visto que sé os cidaddos podiam ter terras e apenas os donos de
terras eram considerados cidadaos.

A propriedade grega foi marcada pelo elemento religioso. Os gregos entendiam ser, cada
dominio, protegido por divindades, que impunham marcos divisérios na terra, sendo severas
as punig¢des, inclusive com a morte, para quem desrespeitasse esses limites.

Com os gregos e romanos, a propriedade passou a incorporar o cardter individualista que a
acompanhou por tanto tempo.

O feudalismo, dentre as diversas razdes apontadas para o seu surgimento, tem a defesa da
propriedade privada e a profunda desigualdade social entre os seus pilares. A desigualdade
social resultava em crescente invasdo de terras, com perdas e insatisfacdo para os seus
proprietarios, o que os levou a submeterem suas propriedades ao soberano, em troca de
protecao contra os invasores.

As terras passaram, entdo, para o dominio do soberano e a sua utilizagao foi garantida aos
antes proprietarios, agora feudatarios. Entre o soberano e os feudatdrios estavam os servos,
trabalhadores nao-proprietarios que cultivavam a terra em troca de alimento, roupa e moradia.

O feudalismo, ao dissociar a autoridade, criando células autocraticas em torno de um
nucleo ocupado por um senhor, levou os individuos, receosos da violéncia, a lhe transferirem
as terras. Esses individuos juravam servir ao grande senhor em troca de tranqiiilidade e
protecao.

Aos poucos, estendeu-se a rede de devotamentos, de assisténcia reciproca, auxilios e
aliancas do rei ao mais humilde servo. Dentro de sua terra, o nobre soberano cobra tributos,
exige obediéncia e, ao seu modo, distribui a justica.

A morte do senhor, a principio, cessava a vassalagem e a terra era devolvida ao
proprietario origindrio, que, por generosidade ou pagamento, imitia os herdeiros na posse.
Nao havia senhores sem-terra nem terras sem senhores. No periodo feudal, a relagdo de
servilismo tornou-se abusiva, pois os trabalhadores eram obrigados a entregar ao proprietario
parte do que produziam.

Os servos vivam em extrema miséria, presos a terra € aos senhores. O declinio desse
sistema foi fortemente influenciado pelo ressurgimento das cidades e do comércio. Com o

ressurgimento das cidades, os camponeses passaram a vender mais produtos e, em troca,
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conseguir mais dinheiro, podendo comprar a liberdade ou fugir, em busca de melhores
condicdes de vida.

No final da Idade Média, ocorreu uma intensa centralizacdo politica nas maos dos reis,
que criaram um sistema administrativo eficiente, unificando moedas e impostos e melhorando
a seguranca dentro dos seus reinos. O rei concentrava praticamente todos os poderes, criava
leis sem autorizagdo ou aprovacdo politica da sociedade, impostos, taxas e obrigacdes, de
acordo com seus interesses econdmicos, chegando, até mesmo, a controlar o clero em
algumas regioes.

Todos os luxos e gastos da corte eram mantidos pelos impostos e taxas pagos,
principalmente, pela populacdo mais pobre. Esse era o periodo absolutista, apoiado por
fil6sofos como Nicolau Maquiavel, que, em sua célebre obra O principe, defendia o poder dos
reis, aos quais era permitida toda e qualquer medida, inclusive o uso da violéncia, para a
manuten¢do da ordem.

Thomas Hobbes, pensador inglés do século XVII, autor do livro Leviatd, defendia a idéia
de que o rei salvou a civilizacdo da barbarie e, portanto, por meio de um contrato social, a
populacdo deveria ceder ao Estado todos os poderes. Nesse periodo, a propriedade era
desconsiderada no estado de natureza, tendo sido instituida pelo Estado, depois de formada a
sociedade. O Estado, como criou a propriedade, poderia, também, suprimi-la.

Devido ao descontentamento com esse estado de coisas, a burguesia comeca a despontar
e aspirar ao poder, dando origem a idéias mais liberais. John Locke, um dos principais
filésofos liberais, concebia a existéncia do individuo, anterior ao surgimento da sociedade e
do Estado.

Os homens ja eram dotados de razdo e desfrutavam da propriedade, que, para Locke,
englobava a vida, a liberdade e os bens, como direitos naturais do ser humano. Para esse
fil6sofo, a propriedade tinha, também, outra conotacgao, significando especificamente a posse
de bens moveis ou imdveis. Nesse periodo, chamado [luminismo, a propriedade ja existe no
estado da natureza e, sendo anterior a sociedade, € considerada um direito natural do
individuo, que nao pode ser violado pelo Estado.

O direito a propriedade era uma decorréncia do trabalho do homem na terra, que, dada
por Deus, era comum a todos, tornando-se propriedade privada para aquele que incorporava
seu trabalho a terra em seu estado natural. O aparecimento da moeda possibilitou uma nova

forma de aquisi¢ao da propriedade, que poderia ser adquirida, além do trabalho, pela compra.
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Para os fil6sofos iluministas, o homem era naturalmente bom e se fizesse parte de uma
sociedade justa, com direitos iguais, a felicidade comum seria alcancada. Por essa razdo, eram
contrérios as imposi¢des de cardter religioso, as praticas mercantilistas, ao absolutismo do rei,
bem como aos privilégios da nobreza e do clero.

O Iluminismo, mais intenso na Franga absolutista, influenciou a Revolucdo Francesa
(1789), cujo lema era Liberdade, Igualdade e Fraternidade, como representacdo dos anseios
do povo. A situagdo social da época era grave e a insatisfacdo popular tdo grande que o povo
foi as ruas com o objetivo de tomar o poder e acabar com a monarquia, entdo comandada pelo
Rei Luis XVL

O primeiro alvo dos revoluciondrios foi a Bastilha. A Queda da Bastilha, em 14 de julho
de 1789, marca o inicio do processo revoluciondrio, pois a prisdo politica era o simbolo da
monarquia francesa. Em agosto de 1789, a Assembléia Constituinte Francesa cancelou todos
os direitos feudais e promulgou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Esse
importante documento trouxe significativos avangos sociais, garantindo direitos iguais aos
cidadaos e, para o povo, maior participacao politica.

A extingdo dos feudos foi um dos motivos da Revolu¢do Francesa. A burguesia
emergente comecou a preponderar sobre uma nobreza ji sem prestigio e sem capital. A
Revolucdo Francesa, a fim de igualar os homens, minorou o valor dos titulos de nobreza e
valorou o patrimonio. Nesse contexto, a propriedade privada passou a ser a estrutura dessa
nova sociedade, justificando a aboli¢do dos direitos feudais, vistos como privilégios pelos
revoluciondrios.

A Revolugdo Francesa transformou a noc¢do de propriedade. O Cdédigo de Napoledo,
promulgado em 21 de marco de 1804, foi cognominado Cédigo da Propriedade e, em torno
dele, construiu-se a economia, ocorrendo, todavia, certo desprezo pela propriedade de bens
moveis, tratada em plano secunddrio, enquanto a propriedade imoével era considerada a mais
importante, por representar equilibrio econdmico, ressaltando o valor do homem em relacdo
ao seu patrimonio.

O pensamento socialista surge como um contraponto a doutrina liberal sustentada pela
burguesia no século XVIII e parte do XIX. O Liberalismo, inspirado no pensamento de Adam
Smith, supunha a minima interven¢do do Estado na economia, mesmo se fossem precdrias as
demandas sociais da populacdo e a estrutura organizacional desse Estado.

As profundas desigualdades sociais, cendrio de injusticas e miséria, sdao tidas como

inspiracdo para as obras de Karl Marx e Engels e para a difusdo de suas idéias de igualdade e
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justica social, a serem realizadas por meio da distribui¢do da riqueza fortemente concentrada
nas maos de poucos burgueses, bem como de suas criticas as relacdoes de trabalho e ao
pensamento de que o uso dos bens de producao deveria ter a tutela estatal.

A propriedade social, objeto da doutrina marxista, é considerada um bem de produgio e,
por isso, ndo poderia pertencer a poucos homens, mas a toda a sociedade. No Manifesto
Comunista, de 1848, Marx prop0s a supressdo da propriedade burguesa e, em O capital,
desenvolve, ainda mais, suas idéias sobre a supressao da propriedade privada. Engels, em A
origem da familia, da propriedade privada e do Estado defende suas concep¢des contrérias a
propriedade privada.

A Idade Moderna, trazendo novas idéias politicas, evidenciou a impossibilidade de
conservagao do conceito de propriedade estranho a configuragcdo das idéias liberais, da nogao
de liberdade, da tendéncia individualista. Depois da Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
em razdo do desequilibrio econdmico que se seguiu, o direito de propriedade pendeu para a
socializagdo moderada, acompanhando o rumo do governo trabalhista de Clement Attlee, na
Gra-Bretanha, ou retomando o caminho individualista, sob a 6tica de Winston Churchill.

A subordinacdo do regime de bens a apropria¢do individual ndo era um consenso. O povo
chinés ndo convivia com a propriedade privada, j4 muito antes do regime de Mao Tsé-Tung.
Na China, o direito de propriedade privada ndo era assegurado até 16 de marco de 2007,
quando foi aprovada a Lei de Propriedade Privada. O projeto de lei j4 houvera sido aprovado
pela Assembléia Nacional Popular (ANP), a maior instancia legislativa do pais, mas demorou
13 anos para ser ratificado, com 99,1% de aprovacao.

Os chineses terdo direito a propriedade imobilidria e a heranga, mas, no tocante a terra, a
propriedade continuard a ser coletiva, sem que, agora, os agricultores sejam expulsos
sumariamente pelo governo. Essa lei, ainda objeto de criticas, é considerada um marco
revoluciondrio na evolug¢do da China rumo ao capitalismo de mercado.

As classes emergentes receberam com euforia essa nova lei de propriedade privada,
enquanto comunistas mais tradicionais lamentaram a mudancga, por considerd-la ndo s6 uma
traicdo aos fundamentos socialistas, mas também discriminatdria, pois ndo prevé para os
camponeses o direito de propriedade sobre as terras que cultivam.

A maioria dos camponeses trabalha em terras de propriedade coletiva e paga o
arrendamento do solo. A estes, a lei ndo prevé o direito de comprar o terreno onde plantam,
mas, garante a op¢ao de renovar o contrato de arrendamento, assegurando-lhes indenizagao,

em caso de expulsao.
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As novas regras, com 247 artigos, entraram em vigor em 1° de outubro de 2007 e
reconhecem que a propriedade privada, individual ou coletiva, tem a mesma importancia que
a propriedade estatal, passando a ser crime a apropriagdo indevida ou depredacdo do
patrimdnio privado, agora protegido por lei, € ninguém pode questiona-la.

Entre os chineses, as classes média e alta urbanas devem ser as maiores beneficiadas pelo
reconhecimento a propriedade privada, pois passam a ter assegurado o direito sobre
patrimonio imobilidrio, investimentos financeiros e heranca familiar”.

No Brasil, o direito de propriedade evoluiu ao longo dos anos, sendo que, a partir de
1988, a Constitui¢do Federal disciplinou a funcio social da propriedade, deixando claro que,
ainda que particular, a protecdo legal ao bem imdvel s6 ocorrerd se o proprietdrio respeitar a

funcdo social da terra.

1.2 Algumas notas historicas sobre o instituto da propriedade no Direito

brasileiro

A propriedade constitui uma das categorias mais complexas do pensamento juridico, pois
sua compreensiao pode ocorrer por diversas perspectivas, permeadas por aspectos histdricos,
filosoficos, econOmicos e normativos.

A histdria territorial brasileira comeca com a ocupacdo do solo pelos portugueses. Na

verdade, a:

Ocupacgdo de nosso solo pelos capitdes descobridores, em nome da Coroa
portuguesa, transportou, inteira, como num grande vdo de 4guia, a
propriedade de todo o nosso imensurével territério para além-mar — para o
alto senhorio do rei e para a jurisdi¢do da Ordem de Cristo. (LIMA, 1990, p.
15).

Depois da ocupagdo das terras, os portugueses dividiram o territério do Brasil. A
concessdo era feita pelo sistema de sesmaria, que representava o modo rdpido de exploragdo
econOmica, baseado no sistema juridico portugués. A sesmaria, uma porcao de terra devoluta
ou abandonada, fundamentou a organizacdo social do Brasil, lastreada no latifindio

monocultor e escravagista.

* Conforme BBC, em Hong Kong, Jornal O Estado de Sdo Paulo e Jornal Folha de Sio Paulo, de 16 de margo de
2007 e Revista Veja, de 21 de margo de 2007.
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Os governos das capitanias hereditdrias doavam as terras a quem se dispusesse a cultiva-
las. Os sesmeiros — donatdrios das sesmarias — pagavam uma pensdo ao Estado, em geral
constituida pela “sexta parte dos frutos” (LIMA 1990, p. 19). A Resolucdo 76, de 17 de julho
de 1822, extinguiu oficialmente as sesmarias.

Em 18 de setembro de 1850 foi editada a Lei n°® 601, conhecida como Lei de Terras, que
ratificou formalmente a posse concedida pelas sesmarias sobre o terreno ocupado com cultura
efetiva, extinguiu o regime juridico das posses sem cultura efetiva e resguardou o direito dos
adquirentes, com titulos legitimos, reconhecendo-lhes o dominio das terras.

Essa lei tornou “possivel aviventar a j4 entdo indistinta linha divisdria, entre as terras do
dominio do Estado e as do particular.” Possibilitou, ainda, identificar, com precisdo, as

chamadas terras devolutas, como sendo:

1) As que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo
legitimo, nem forem havidas por sesmarias ou outras concessdes do
governo geral ou provincial, ndo incursos em comisso, por falta de
cumprimento das condi¢des de medicao, confirmacdo e cultura; 2) as que
ndo se acharem dadas por sesmarias ou outras concep¢des de governo, que,
apesar de incursas em comisso, forem revalidadas pela lei; 3) as que ndo se
acharem ocupadas por posses, que, apesar de ndo se fundarem em titulo
legal, forem legitimadas pela lei; 4) as que nao se encontrarem aplicadas a
algum uso publico nacional, provincial ou municipal (art. 3) (LIMA, 1990,
p- 70).

Pelas disposicoes da Lei n°. 601, ja se notava a preocupagcdo com o interesse publico,
quando o legislador determinou a cessdo do terreno privado para estradas publicas de um
povoado a outro ou para um porto de embarque, a servidao gratuita aos vizinhos para acesso a
uma estrada publica, povoacdo ou porto de embarque, o consentimento para tirar as aguas
desaproveitadas e sua passagem. A norma legal reservou, também, terras para a colonizagdao
dos indigenas, para a fundacdo de povoacdes, abertura de estradas e quaisquer outras
serviddes e assento de estabelecimentos publicos.

Embora considerada futurista, a Lei de 1850 ndo alcangou o efeito desejado e, por isso,
em 1878, foi encomendado um anteprojeto, com vistas a reformar a Lei de Terras, a uma
comissdo composta por José Agostinho Moreira Guimaraes, Augusto José de Castro e Silva,
Alfredo Rodrigues Fernandes Chaves e Joaquim Maria Machado de Assis. O relatério foi
apresentado, em 1879, ao Secretdrio de Estado dos Negbcios da Agricultura, Commercio e
Obras Publicas, Jodo Lins Vieira Cansansdao de Sinimbu, no Rio de Janeiro, e resultou no

Projeto n° 121-A, de 22 de setembro de1880, que, no entanto, ndo logrou aprovagao.
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A andlise do instituto da propriedade nos primérdios do constitucionalismo demonstra que
a propriedade teve destaque nos textos fundamentais por se constituir um dos pontos
principais do sistema juridico burgués. A partir do Estado Social, que criou a constitui¢ao
econdmica, a propriedade passou a ser mais detalhada em sede constitucional.

No Brasil, as Constitui¢des de 1824 e 1891 trataram da propriedade em sua feicao liberal.
A Constitui¢do de 1824 acompanhou as idéias da Revolugdo Francesa, consagrando o direito
de propriedade em sua plenitude, e a de 1891 manteve o mesmo espirito. O condicionamento
ao cumprimento da funcdo social da propriedade sé vem a aparecer na Constitui¢do de 1934,
que se refere ao direito de propriedade e ao seu exercicio em prol do interesse social ou
coletivo. Em 1937, foi inserida na Constituicdo a desapropriagdo por interesse social, ja
evidenciando uma concepg¢ao funcional da propriedade.

A Constitui¢do de 1946 condicionou o uso da propriedade ao bem-estar social; a de 1967
consagrou expressamente o principio da funcdo social. A Constitui¢cdo de 1988 configurou a
propriedade, conjugando os interesses do proprietdrio as exigéncias da ordem comunitaria e
aos valores da solidariedade e dignidade humana.

Na Carta de 1967, a fung¢do social constava como canone informador da ordem
econOmica; na de 1988, além de sua manuten¢do como um dos pilares da ordem econOmica,
passou a fazer parte do capitulo dos direitos e garantias fundamentais, como coroldrio do
proprio direito de propriedade.

A preocupacdo com a func¢do social da propriedade foi introduzida na ordem juridica
brasileira pela Constituicdo de 1946, que, embora sem mencdo expressa ao principio,
condicionava o uso da propriedade ao bem-estar social. A Emenda Constitucional n°. 1/69
tratou da matéria, modificando o artigo 160 da CF/46, para determinar que “A ordem
econOmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica social”,
baseada na func¢do social da propriedade, além, € claro, de outros principios.

A Lei n°. 4.504, de 30 de novembro de 1964, que dispds sobre o Estatuto da Terra, tratou
da funcdo social da propriedade rural. Dai por diante, a expressdo “funcdo social” foi
incorporada nas Constituicdes (artigo 157, III, da CF/67 e artigo 160, III, da CF/69) até se

chegar a atual, de inspiracao mais proxima:

A doutrina social da Igreja Catélica, especialmente as Enciclicas Mater et
Magistra, do Papa Jodo XXIII, e Populorum Progressio, do Papa Jodo Paulo
II, "nas quais se associou a propriedade a uma funcdo social, ou seja, a

funcdo de servir como instrumento para a criacdo de bens necessdrios a
subsisténcia de toda a humanidade. (PIETRO, 1997, p. 105-106)
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A partir da Constitui¢do de 1988, a fun¢do social modificou a natureza da propriedade,
que ndo pode mais ser concebida como um direito meramente individual. Assim, € maior o
grau de protecdo oferecido a propriedade que cumpre a sua fungao social.

A funcdo social deve, pois, ser entendida como um elemento determinante para
estabelecer o grau de protecdo constitucional ao direito de propriedade. Nesse contexto, a
Constitui¢do Federal prevé a perda da propriedade, com respectivo ressarcimento, exceto no
caso de cultivo ilegal de plantas psicotrdpicas.

O conjunto de normas constitucionais sobre a propriedade mostra que niao se pode mais
considerd-la um direito individual, nem institui¢ao de direito privado. Embora prevista como
um direito individual (artigo 5°, XXII, da CF/1988)3, 0 seu conceito e significado foram
minorados em razao do seu fim, o de assegurar uma existéncia digna a todos, de acordo com
os principios de justica social.

A Constituicdo vigente trouxe relevantes modificagdes na velha concepcdo de
propriedade, na forma de um direito absoluto, natural, privatista e imprescritivel. O direito de
propriedade, de uma relacdo entre uma pessoa e uma coisa, foi evoluindo com o passar dos
tempos até chegar a concep¢ao da propriedade como funcao social.

A partir de entdo, foi superado o entendimento de que o direito de propriedade se tratava
de um direito natural (em que o individuo era o sujeito de um direito em potencial), para ser
concebido apenas quando atribuido legalmente a uma pessoa, que pode usar, gozar e dispor de

seus bens, respeitados os deveres de vigilancia e restricdes de ordem publica.

1.3 Propriedade privada

A propriedade privada foi concebida, desde a fundacdo do constitucionalismo moderno,

como um direito humano para garantir a subsisténcia e a liberdade individual contra as

3 Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Paifs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXII - € garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderd a sua fungdo social;

XXIV — a lei estabelecerd o procedimento para a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao; [...]
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intrusdes do Poder publico. Era, entdo, reconhecido um direito de propriedade e um direito a
propriedade, exercidos no interesse exclusivo de seu proprietdrio, desprezando-se o bem
comum.

Entretanto, a evolugdo s6cio-econdmica estendeu o conceito constitucional de propriedade
privada e alargou funcionalmente esse instituto, passando a reconhecer que todo proprietario
tem o dever fundamental de atender a destinacdo social dos bens que lhe pertencem. Deixando
de cumprir esse dever, o Poder publico pode exproprid-lo sem as garantias constitucionais que
protegem a propriedade, a exemplo do direito humano, e o proprietario perde, em tal hipotese,
as garantias possessorias que cercam, normalmente, o dominio.

“Os direitos sempre foram espelhos das épocas” (ALTAVILA, 1989, p. 11) e, assim, a
propriedade, antes considerada absoluta em razdo do retrato juridico da época, passou por
evoluc@o em seu conceito e alcangou, atualmente, o status de direito individual, cujo exercicio
se sujeita a fun¢do social, prevista constitucionalmente.

No campo doutrindrio, Ledn Duguit, professor de Direito Constitucional da Faculdade de
Direito de Bordeaux, em Franca, 1911, foi o primeiro jurista a combater a concep¢do de
propriedade, como direito absoluto.

Atualmente, o regime juridico da propriedade privada se submete as normas de direito
civil, que, embora se tratem de normas privadas, hdo que ser compreendidas de acordo com as
normas constitucionais, de direito publico. A Constituicdo € um todo unitdrio, ndo se
podendo, por isso, isolar o direito de propriedade, ignorando as normas publicas aos quais esta
submetido.

O direito privado, também, ndo pode ser interpretado isoladamente. A sua interpretacdo s6
pode ser feita a partir da Constituicdo vigente, pois os valores da Republica brasileira
constantes do artigo 3° da Carta Magna® sdo principios que integram todo o sistema,
impedindo que se fale em propriedade privada sem reconhecer esses valores e os direitos

fundamentais. Assim se pronuncia Arendt (2003, p. 70)

[...] a palavra “privada” em conexdo com a propriedade, mesmo em termos
do pensamento politico dos antigos, perde imediatamente o seu cariter
privativo e grande parte de sua oposicdo a esfera publica em geral;

* Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

II — garantir o desenvolvimento nacional;

IIT — erradicar a pobreza e a marginalizagd@o e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo.
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aparentemente, a propriedade possui certas qualificagcdes que, embora
situadas na esfera privada, sempre foram tidas como absolutamente
importantes para o corpo politico.

A propriedade privada, como direito individual, estd assegurada pela Constituicdo
brasileira em vigor, mas nao de modo incondicional, ja que a subjuga ao cumprimento da sua

funcdo social, demonstrando que foi abandonado o carater individualista da propriedade.

1.4 Propriedade publica

A propriedade publica tem como titulares entidades de direito publico, tais como, Unido,
estados, distrito federal e municipios. Sem divida, qualquer bem pode ser de propriedade
publica, mas certas categorias sdo, por sua natureza, destinadas a apropriagao publica.

As vias de circulagdo, mar territorial, terrenos de marinha, terrenos marginais, praias, rios,
lagos, dguas de um modo geral, terras tradicionalmente ocupadas por indios, dentre outros
bens, sdo predispostos a atender o interesse publico, ndo podendo ocorrer a sua apropriagao
privada.

A Constituicdo vigente reconhece a propriedade publica, diferengando-a da propriedade
de interesse publico, que envolve bens sujeitos a um regime juridico especial para tutela da
utilidade e dos valores desse interesse. Entre os bens de interesse publico, estdio o meio
ambiente cultural (bens de notdvel beleza natural, de valor histdrico, artistico e arqueoldgico)
e o meio ambiente natural (patrimdnio florestal, 4gua, recursos naturais, etc.).

A propriedade publica ndo atende ao interesse de ordem privada; a sua destinacdo € o bem

comuim.

1.5 Propriedade no Direito brasileiro

O direito de propriedade assegurado pela Constitui¢do Federal (artigo 5°, XXII),
considerado principio da ordem econdmica (artigo 170, II) e tratado nos artigos 1228/1232, do
Cdédigo Civil, é conceituado como “o direito que a pessoa fisica ou juridica tem, dentro dos
limites normativos, de usar, gozar e dispor de um bem, corpéreo ou incorpdéreo, bem como de
reivindicar de quem injustamente o detenha.” (DINIZ, 2002, p. 732).

O artigo 1225 do Cdédigo Civil trata a propriedade como um direito real, aquele que recai

inteiramente sobre a coisa, sujeitando-a ao poder do seu titular, que a pode usar, gozar e
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dispor, ou seja, o jus utendi, fruendi e abutendi dos romanos. O proprietirio tem a
prerrogativa de reaver a coisa das maos de quem quer que injustamente a detenha.

O jus utendi significa poder usar a coisa de acordo com a vontade do proprietério e a de
excluir estranhos de igual uso. O jus fruendi da o poder de colher os frutos naturais e civis e o
direito de explorar economicamente o bem; o jus abutendi é o direito de dispor da coisa por
alienacdo, ndo se incluindo a prerrogativa de abusar da coisa, destruindo-a gratuitamente.

Se a utilizacdo anti-social do dominio ja ndo era tolerada pelo direito romano, hoje é
completamente inaceitdvel, pois a Constitui¢do brasileira proclama o uso da propriedade
condicionado ao bem-estar social.

Atualmente, compreende-se o cardter absoluto do direito de propriedade no sentido de um
amplo poder juridico do seu proprietario que a pode utilizar como lhe aprouver, desde que
observando a sua funcdo social. A idéia de absolutismo se completa com a de exclusividade,
pois, o direito do proprietdrio € exercido sem concorréncia de outrem, ji que a propriedade
ndo pode pertencer, simultaneamente, por inteiro a duas pessoas distintas. Admite-se a
compropriedade, em que cada proprietario terd direito a uma parte ideal do bem, a exemplo
dos condominios.

Essa idéia de exclusividade e de absolutismo estd expressa no artigo 1.231 do Cdédigo
Civil, que dispde: “A propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em contrério.”
(Codigo Civil — Lei n°. 10.406 de 10 de janeiro de 2002).

No Brasil, o direito de propriedade tem o seu fundamento no artigo 5°, XXII, da
Constitui¢do em vigor, e no artigo 1.228 do Cddigo Civil, que assegura ao seu proprietario o
direito de usar, gozar e dispor dos seus bens e de reavé-los de quem injustamente os possua. O
direito de propriedade do solo, quanto a altura e profundidade, estd limitado a utilidade do seu
exercicio, na forma do disposto no artigo 1.229 do Cédigo Civil’.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 176, determina que as jazidas, em lavra ou
ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidrdulica constituem propriedade
distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessiondrio a propriedade do produto da lavra, assegurado ao proprietario do

solo, a participag¢ao nos resultados da lavra, na forma e no valor que a lei dispuser.

S Art. 1.229. A propriedade do solo abrange a do espaco aéreo e subsolo correspondentes, em altura e

profundidade tteis ao seu exercicio, ndo podendo o proprietdrio opor-se a atividades que sejam realizadas, por
terceiros, a uma altura ou profundidade tais, que ndo tenha ele interesse legitimo em impedi-las.
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O Cédigo Civil trata do assunto no artigo 1.230: “A propriedade do solo ndo abrange as
jazidas, minas e demais recursos minerais, 0s potenciais de energia hidrdulica, os
monumentos arqueoldgicos e outros bens referidos por leis especiais.”

Entretanto, o cardter absoluto da propriedade € minimizado pela prépria norma, quando
admite as limitacdes voluntdrias (usufruto, impenhorabilidade) e outras, decorrentes da

natureza do direito ou impostas pela lei. O proprietario:

No uso de seu direito, ndo pode ultrapassar determinados lindes, pois se
deles exorbita, estard abusando e seu ato deixa de ser licito, porque os
direitos sdo concedidos ao homem para serem utilizados dentro de sua
finalidade. Assim, se tal utiliza¢do é abusiva, o comportamento excessivo do
proprietdrio ndo alcanca protecio do ordenamento juridico, que, ao
contrdrio, impde-lhe o 6nus de reparar o prejuizo causado. Portanto, o
exercicio do direito encontra uma limitacio em sua prépria finalidade.
(RODRIGUES, 2002, p. 85)

Essa limitacdo estd prevista nos §§ 1° e 2° do artigo 1.228° do Cédigo Civil, que
consagram a idéia do abuso de direito no exercicio do direito de propriedade. Existem as
restricdes ao direito de propriedade, consubstanciadas nas normas de vizinhanga, cujo
proposito € o de facilitar o convivio social, bem como as regras sobre desapropriagao.

Todas as limitagdes previstas na norma infraconstitucional (Cédigo Civil, artigos 1228 a
1232) objetivam dar cumprimento a determinacao do legislador que, na Constitui¢do de 1988,
condicionou o uso da propriedade ao bem-estar social.

Os artigos 182 e 1837 da Constituicdo de 1988 sdo, também, bases do direito de
propriedade e foram regulamentados pela Lei n° 10.257 de 10 de julho de 2001 — Estatuto da

Cidade — que, igualmente, estabelece diretrizes gerais de politica urbana, visando a melhor

®Art. 1228. [...]

§ 1° - O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das
dguas.

§ 2° - Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados
pela intencdo de prejudicar outrem.

’Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Piblico 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.

[...]

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

Art. 183. Aquele que possuir como sua drea 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-4 o
dominio, desde que ndo seja proprietdrio de outro imével urbano ou rural.
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ordenacdo do espaco urbano, observando a protecio ambiental e a busca de solucdes para

graves problemas sociais, como a moradia, por exemplo.

1.6 Direito de propriedade como elemento do Estado Democratico de

Direito

A configuracdo do Estado Democratico de Direito ndo significa unir formalmente os
conceitos de Estado Democritico e Estado de Direito. E necessdria a criacdo de um conceito
novo, que leve em conta os conceitos, e os supere, realizando a democracia em uma sociedade
livre, justa e solidaria, em que o poder emana do povo e deve ser exercido em seu proveito.

Canotilho (2003, p. 231) leciona que o “direito € o direito interno do Estado; o poder
democratico € o poder do povo que reside no territério do Estado ou pertence ao Estado” e

que o:

Estado constitucional democratico de direito tal como se sedimentou a partir
da modernidade politica ¢ um ponto de partida e nunca um ponto de
chegada. Como ponto de partida constitui uma fecnologia juridico-politica
razodvel para estruturar uma ordem de segurancga e paz juridicas. (Grifos do

autor) (CANOTILHO, 2003, p. 233).

Esse Estado deve promover a justica social. Nesse sentido, mostra-se a importancia do
artigo 1° da Constituicdo brasileira de 1988, ao afirmar que a Reptblica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democratico de Direito. Confirma-se, desse modo, que ndo se trata de

promessa de organizacdo desse Estado, pois a Carta Magna o proclama e cria, com os

fundamentos de soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico.

A Constituicao de 1988 anota perspectivas de realizacdo dos direitos individuais e sociais,
com vistas a concretizagdo da cidadania, possibilitando a realizacdo da justica social e, por
conseguinte, um Estado fundado na dignidade da pessoa humana.

N3ao se pode, pois, ter um Estado Democrético de Direito subordinado ao império de leis
que ndo realizem os principios da igualdade e da justica, pela busca da isonomia de condi¢des

dos socialmente desiguais.
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Quando a Constituicdo de 1988 acolheu as transformacdes politicas, econdmicas e sociais,
a eénfase a func¢do social da propriedade ndo poderia deixar de compor o texto, pois, afinal €
inconcebivel a existéncia de direitos exercidos em detrimento do bem comum.

A conversao da fungdo social da propriedade em norma constitucional atendeu a uma
necessidade e significa a consagracdo de um direito. A Constituicdo demonstra, com légica e
juridicidade, que “Desde que o homem sentiu a existéncia do direito, comecgou a converter em
leis as necessidades sociais.” (Grifo do autor) (ALTAVILA, 1997, p. 13), ja que o destinatério
da Lei Magna € o cidadao.

Ao garantir o direito de propriedade, a Constituicdo o condicionou a realizacdo de sua
funcdo social, publicizando o seu exercicio e, s6 desse modo, garantindo a sua prote¢dao, como
bem observou Silva (2007), “o regime juridico da propriedade tem seu fundamento na Constituigdo.
Esta garante o direito de propriedade, desde que atenda a sua func¢ao social.” (SILVA, 2007, p,
72). O Estado Democratico de Direito pressupde a realizacdo dos direitos individuais, dentre
0s quais se insere a garantia do direito de propriedade ligado ao cumprimento da sua fun¢do
social, que atua como critério para determinag¢do dos limites de protecdo, oferecidos pelo
direito.

A garantia do exercicio dos direitos coletivos (sociais, econdmicos e culturais) é condi¢ao
para o exercicio dos direitos individuais. Por isso, estd correta a inferéncia de que o direito a
propriedade que cumpre a sua fungdo social tem um cardter instrumental, em relacdo ao
direito de propriedade individual. O cumprimento da funcdo social possibilita a existéncia do
direito de propriedade individual, fundamental ao exercicio pleno da liberdade humana, e
deve ser acessivel a todos.

A Constituicdo Federal de 1988, como conseqiiéncia da utilizacdo da propriedade sem
observar a sua funcdo social, autoriza a desapropria¢do, mediante pagamento com titulos da
divida publica, cujo prazo de resgate € de até 10 anos (§ 4°, III, artigo 182, CF/1988).

Embora a constitucionalizacao do direito de propriedade e a exigéncia do cumprimento da
funcdo social a ele pertinente sejam uma realidade, sd@o encontrados posicionamentos
juridicos, atribuindo ao direito civil a tarefa de normatizar o direito de propriedade. O que se
admite € a norma infraconstitucional complementar. A lei ordindria pode fixar o contetido do
direito de propriedade, assegurado constitucionalmente pelo artigo 5°, XXII.

Sdo essas as razdes de se encontrar no direito privado a afirmac¢do de que o proprietdrio
pode usar, gozar e dispor de seus bens (artigo 1.228 do Cdédigo Civil). Todavia, o regime

juridico da propriedade privada ndo estd subordinado, exclusivamente, ao direito civil, pois,
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desde a vigéncia da atual Constituicao, normas de direito publico, especialmente de direito
constitucional, disciplinam o direito de propriedade. E comum se dizer que o direito privado
passou a ter natureza publica quanto ao direito de propriedade privada.

As profundas transformacdes impostas pela Constituicao Federal em vigor, e “impostas as
relacdes de propriedade privada, sujeita, hoje, a estreita disciplina de direito publico, que tem
sua sede fundamental nas normas constitucionais.” (SILVA, 2007, p. 118), alcancaram as
normas civis, que ndo mais cuidam, com exclusividade, da propriedade particular,
compartilhando essa tarefa com a CF/1988, uma vez que o regime juridico da propriedade
privada ndo estd subordinado, unicamente, ao direito civil.

A Constituicdo Federal de 1988 evoluiu “da propriedade-direito para a propriedade-
funcdo” (MEIRELLES, 2005, p. 28). A inser¢do do direito de propriedade e da sua fun¢ao
social como principios constitucionais da ordem econdmica, tal como prevé o artigo 170, Il e
III, além de relativizar o conceito de propriedade, subjugando-o aos ditames da justica social,
firmou a compreensdo de que, embora tida como direito individual, a propriedade ndo podera
assim ser considerada, haja vista a realizacdo do fim previsto pela ordem econdmica:
assegurar a todos existéncia digna.

Com a consagracdo da fun¢do social, como exigéncia da utilizacdo da propriedade, a
Constituicdo Federal em vigor reafirma essa propriedade como um direito fundamental, e,
pois, um elemento do Estado Democrético de Direito, que sé se realiza com o cumprimento
dos direitos e garantias fundamentais.

O respeito aos principios fundamentais da Constituicdo Federal em vigor € uma exigéncia
da democracia para que sejam preservados os fundamentos do Estado de Direito, instituido
para assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem—
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna.

Por isso, o pleno exercicio do direito de propriedade integra e consolida o Estado
Democriético de Direito, na medida em que, atendida a fun¢do social da terra, respeitam-se os

principios fundamentais da Reptblica.
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1.7 Funcao social da propriedade urbana

1.7.1 Funcao social — legalidade constitucional e infraconstitucional

A histéria definiu o conteido do direito de propriedade, demonstrando que a sua
consolidagdo se deu do sentido individual para o social, lembrando que ndo houve a extin¢cdo
da propriedade privada, mas, sim, do seu carater individualista. A progressiva incorporacdo
do principio da fun¢do social da propriedade a ordem juridica de diversos paises consolidou a
sua aplicacdo, também, no Brasil, por mostrar-se, ao longo do tempo, um ponto de
convergéncia de todas as gradativas evolugdes do conceito de propriedade.

No Brasil, a formagao do direito de propriedade privada surge com a primeira Lei de
Terras, de 1850, que transfere a terra do dominio estatal para o particular. Até a Carta de
1934, o direito de propriedade era quase absoluto, havendo referéncia apenas a
desapropriacdo mediante a justa indenizacdo. Em 1946, 1967 e 1969, as Constitui¢des tratam
da funcdo social da propriedade, colocando-a entre os principios da ordem econdmica e
social.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, d4 um carater absoluto ao
direito de propriedade, uma vez que a considera, em seu artigo 17, “um direito invioldvel e
sagrado”g.

Esse carater absoluto foi superado. Embora se tenha a propriedade privada como um
direito fundado na Constituicdo Federal, ndo se o admite como um direito individualista por

condiciond-lo ao cumprimento da fungao social.

[...] o cardter absoluto do direito de propriedade, na concep¢do da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 (segundo a qual
seu exercicio ndo estaria limitado sendo na medida em que ficasse
assegurado aos demais individuos o exercicio de seus direitos), foi sendo
superado pela evolugdo, desde a aplicacdo da teoria do abuso do direito, do
sistema de limitacdes negativas e depois também de imposi¢des positivas,
deveres e Onus, até chegar-se a concepcdo da propriedade como funcio
social, e ainda a concepcdo da propriedade capitalista, hoje em crise.
(SILVA, 2001, p. 275).

¥ Déclaration des droits de 1’'homme et du citoyen du 26 aotit 1789.
Art. 17 — La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n'est lorsque la nécessité
publique, 1également constatée, l'exige évidemment, et sous la condition d'une juste et préalable indemnité.
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A observagdo do ilustre professor Meirelles (1998, p. 140) € lapidar:

A propriedade continua a ser um direito individual condicionado ao bem-
estar da comunidade. O direito a propriedade sofreu um processo de
relativizagdo, de publicizagdo ou socializagdo como preferem alguns autores.
Em outras palavras, o exercicio do direito de propriedade foi sendo, pouco a
pouco, condicionado ao bem-estar social, ao cumprimento da fun¢do social,
expressao atribuida a Duguit que possivelmente inspirou-se em Santo Tomads
de Aquino.

A Constituicio Federal trata da propriedade no artigo 5°, XXII, XXIII e XXIV’,

concebendo-a como um direito fundamental. Ao tratar da politica urbana, a Carta Magna em

vigor, estabelece o pleno desenvolvimento das fun¢des da cidade, afirmando que a

propriedade urbana cumpre a sua funcdo social quando atende as exigé€ncias fundamentais

expressas no plano diretor da cidade, conforme previsao contida no artigo 182, caput e § 2°.

A conjugacdo dos artigos 5° e 182 leva a conclusdo de que a propriedade ndo é uma

funcdo social, € um direito que tem uma fun¢do social. Essa € “a posi¢do adotada em todos os

paises que incorporaram a fung¢do social da propriedade ao seu ordenamento.” (PINTO, 2005,

p. 185).

Nesse sentido, Vivanco, citado por Tanajura, define a funcao social da propriedade:

La funcién social es ni mds ni menos que el reconocimiento de todo titular
del dominio, de que por ser un miembro de la comunidad tiene derechos y
obligaciones con relacién a los demds miembros de ella, de manera que si él
ha podido llegar a ser titular del dominio, tiene la obligacién de cumplir con
el derecho de los demds sujetos, que consiste en no realizar acto alguno que
pueda impedir u obstaculizar el bien de dichos sujetos, o sea, de la
comunidad. (VIVANCO, 1967 apud TANAJURA, 2000, p. 24)

N N

S@o encontradas referéncias a propriedade privada e a sua fun¢do social em indimeras

constituicdes estrangeiras.

A espanhola prevé, no seu artigo 33, que:

1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

2. La funcion social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo
con las leyes.

3. Nadie podrd ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente
indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por las leyes.'’

° Vide nota de rodapé 3, p. 36.

' Disponivel em:
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A italiana prescreve, no seu artigo 45, que:

La Repubblica riconosce la fuzione sociale della cooperazione a carattere di
mutualita e senza fini di speculazione privata. La legge ne promuove e
favorisce I’incremento com i mezzi pid idonei e ne assicura, com gli
opportuni controlli, il carattere e le finalita.

Le legge provvede alla tutela e allo sviluppo dell’artigianato.

Para os bolivianos, é assegurada a funcdo social no artigo 7°, e o artigo 22 garante a

propriedade privada, desde que o seu uso ndo seja prejudicial ao interesse coletivo.

Articulo 7. Toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales,
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio:

[...]

j- A la propiedad privada, individual o colectivamente, siempre que cumpla
una funcidn social;

Articulo 22. Se garantiza la propiedad privada siempre que el uso que se
haga de ella no sea perjudicial al interés colectivo.

La expropiaciéon se impone por causa de utilidad publica o cuando la
propiedad no cumple una funcién social, calificada conforme a ley y previa
indemnizacion justa.

O Chile trata do assunto no artigo 19:

Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

[...]

23. La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto
aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que
deban pertenecer a la Nacién toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin
perjuicio de lo prescrito en otros preceptos de esta Constitucion.

Una ley de quérum calificado y cuando asf lo exija el interés nacional puede
establecer limitaciones o requisitos para la adquisicién del dominio de
algunos bienes;

24. El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de
bienes corporales o incorporales.

Sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar
y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su
funcién social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la
Nacioén, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la
conservacion del patrimonio ambiental. [...]

<http://www.ciberamerica.org/Ciberamerica/Portugues/Areas/Admin_Gobernab/Constituciones/contituicoespais
es.htm >. Acesso em: 11 nov. 2007.
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A Coldmbia cuidou da propriedade nos artigos 34 e 58:

Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y
confiscacion.
No obstante, por sentencia judicial se declarard extinguido el dominio sobre
bienes adquiridos en perjuicio del tesoro ptiblico o con grave deterioro de la
moral social.

Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los demds derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacién de
una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren
en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella
reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es
inherente una funcién ecoldgica.

O Equador disciplina o assunto nos artigos 23 e 30:

Articulo 23. Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucién
y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocera y
garantizard a las personas los siguientes:

23.El derecho a la propiedad, en los términos que sefiala la ley. [...]

Articulo 30. La propiedad, en cualquiera de sus formas y mientras cumpla
su funcién social, constituye un derecho que el Estado reconocerd y
garantizard para la organizacién de la economia.

Deberd procurar el incremento y la redistribucion del ingreso, y permitir el
acceso de la poblacién a los beneficios de la riqueza y el desarrollo. [...]

Os paraguaios tém o seu direito a propriedade privada e o estabelecimento da func¢do

social expressos no artigo 109:

Articulo 109 - DE LA PROPIEDAD PRIVADA

Se garantiza la propiedad privada, cuyo contenido y Iimites serdn
establecidos por la ley, atendiendo a su funcién econémica y social, a fin de
hacerla accesible para todos.

La propiedad privada es inviolable.

Nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de sentencia judicial,
pero se admite la expropiacién por causa de utilidad publica o de interés
social, que serd determinada en cada caso por ley. Esta garantizard el previo
pago de una justa indemnizacién, establecida convencionalmente o por
sentencia judicial, salvo los latifundios improductivos destinados a la
reforma agraria, conforme con el procedimiento para las expropiaciones a
establecerse por ley'.

"' FONTE DE PESQUISA-Base de Datos Politicos de las Américas. (2006) Derecho a la propiedad privada,
exproriacacion y prohibicién de las confiscaciones. Estudio Constitucional Comparativo. [Internet]. Centro de
Estudios Latinoamericanos, Escuela de Servicio Exterior, Universidad de Georgetown.

En: http://pdba.georgetown.edu/Comp/Derechos/propiedad.html. 18 de octubre 2007.
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Secundada pela alemd de 1919 (Constituicio de Weimar), a Constituicio mexicana de
1917 deu origem ao fendmeno da constitucionalizacdo da fun¢do social da propriedade,
expressa em seu artigo 27, que, no decorrer dos anos, sofreu vdrias alteragdes. Pioneiramente,
tratou da fun¢do social da propriedade, reconhecendo-a como bem publico, voltado para o

interesse popular. Atualmente, a Constitui¢do mexicana preve:

Articulo 27 — [...] La nacion tendrd en todo tiempo el derecho de imponer a
la propiedad privada las modalidades que dicte el interes publico, asi como
el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos
naturales susceptibles de apropiacién, con objeto de hacer una distribucién
equitativa de la riqueza publica, cuidar de su conservacién, lograr el
desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de las condiciones de vida
de la poblacién rural y urbana.[...]"*.

A Constitui¢do da Alemanha de 1919, Constitui¢do dita de Weimar - cidade da Saxdnia
onde foi elaborada e votada - trouxe em seu artigo 153 que "A propriedade obriga e seu uso e
exercicio devem ao mesmo tempo representar uma funcio no interesse social". Ainda nessa
linha de raciocinio, merece ser mencionada a Lei Fundamental de Bonn, tida como a
Constitui¢do da Alemanha, que assim dispde, em seu artigo 14, II: "A propriedade obriga. O
seu uso deve a0 mesmo tempo servir o bem-estar geral."

A Constitui¢cdo cubana ndo trata da propriedade privada urbana e sua funcao social, pois o
regime de sua economia € baseado na propriedade socialista de todo o povo sobre os meios
fundamentais de producdo e na supressao da exploracio do homem pelo homem, conforme

previsto nos artigos 14 e 15, da Lei Maior daquele pais:

Articulo 14. En la Republica de Cuba rige el sistema de economia basado en
la propiedad socialista de todo el pueblo sobre los medios fundamentales de
produccién y en la supresion de la explotacién del hombre por el hombre.
También rige el principio de distribucidn socialista "de cada cual segin su
capacidad, a cada cual segin su trabajo". La ley establece las regulaciones
que garantizan el efectivo cumplimiento de este principio.

Articulo 15. Son de propiedad estatal socialista de todo el pueblo:

2 Art. 27. "A Nagio terd, a todo tempo, o direito de impor 2 propriedade privada as determinacdes ditadas pelo
interesse publico, assim como de regular, em beneficio social, o aproveitamento dos elementos naturais
suscetiveis de apropriacdo com objetivo de fazer uma distribui¢do eqiiitativa da riqueza publica, cuidar de sua
conservagdo, alcancar o desenvolvimento equilibrado do pais e a melhoria das condi¢des de vida da populacdo

2

rural e urbana. [...]
Base de Datos Politicos de las Américas (2006)

Derecho a la propiedad privada, exproriacacién y prohibicién de las confiscaciones. Estudio Constitucional
Comparativo. [Internet]. Centro de Estudios Latinoamericanos, Escuela de Servicio Exterior, Universidad de
Georgetown. En: http://pdba.georgetown.edu/Comp/Derechos/propiedad.html. 18 de oct. 2007.
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a) las tierras que no pertenecen a los agricultores pequefios 0 a cooperativas
integradas por estos, el subsuelo, las minas, los recursos naturales tanto
vivos como no vivos dentro de la zona econémica maritima de la Reptblica,
los bosques, las aguas y las vias de comunicacion;

b) los centrales azucareros, las fabricas, los medios fundamentales de
transporte, y cuantas empresas, bancos e instalaciones han sido
nacionalizados y expropiados a los imperialistas, latifundistas y burgueses,
asi como las fabricas, empresas e instalaciones econdmicas y centros
cientificos, sociales, culturales y deportivos construidos, fomentados o
adquiridos por el Estado y los que en el futuro construya, fomente o
adquiera.

Estos bienes no pueden trasmitirse en propiedad a personas naturales o
juridicas, salvo los casos excepcionales en que la transmision parcial o total
de algin objetivo econémico se destine a los fines del desarrollo del pais y
no afecten los fundamentos politicos, sociales y econdémicos del Estado,
previa aprobacién del Consejo de Ministros o su Comité Ejecutivo.

En cuanto a la transmision de otros derechos sobre estos bienes a empresas
estatales y otras entidades autorizadas, para el cumplimiento de sus fines, se
actuara conforme a lo previsto en la ley."”

Cuba admite a propriedade dos pequenos agricultores sobre as terras e os bens imdveis e

moveis necessarios para a atividade a que se dedicam. Todavia, essas terras s6 podem ser

vendidas, permutadas ou transmitidas ao Estado, as cooperativas de producdo ou a outros

pequenos agricultores, nos casos, formas e condi¢des estipulados em lei, sem prejuizo do

direito de preferéncia do Estado, na sua aquisicao mediante o pagamento do justo preco. Sao

proibidos o arrendamento, a parceria, a cessdo e a garantia hipotecdria ou qualquer outro

gravame sobre a propriedade dos pequenos agricultores.

Articulo 19. El Estado reconoce la propiedad de los agricultores pequefios
sobre las tierras que legalmente les pertenecen y los demds bienes inmuebles
y muebles que les resulten necesarios para la explotacién a que se dedican,
conforme a lo que establece la ley. Los agricultores pequefios, previa
autorizaciéon del organismo estatal competente y el cumplimiento de los
demds requisitos legales, pueden incorporar sus tierras Unicamente a
cooperativas de produccién agropecuaria. Ademas pueden venderlas,
permutarlas o trasmitirlas por otro titulo al Estado y a cooperativas de
produccién agropecuaria o a agricultores pequefios en los casos, formas y
condiciones que establece la ley, sin perjuicio del derecho preferente del
Estado a su adquisicién, mediante el pago de su justo precio.

Se prohibe el arrendamiento, la aparceria, los prestamos hipotecarios y
cualquier acto que implique gravamen o cesién a particulares de los
derechos emanados de la propiedad de los agricultores pequefios sobre sus
tierras.

" Fonte de pesquisa

Base de Datos Politicos de las Américas. (2006) Derecho a la propiedad privada, exproriacacién y prohibicién de
las confiscaciones. Estudio Constitucional Comparativo. [Internet]. Centro de Estudios Latinoamericanos,
Escuela de Servicio Exterior, Universidad de Georgetown. En:
<http://pdba.georgetown.edu/Comp/Derechos/propiedad.html>. 18 oct. 2007.
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El Estado apoya la produccién individual de los agricultores pequefios que
contribuyen a la economia nacional."

Na Constitui¢do americana e suas emendas, também nao sdo encontradas referéncias a
funcdo social da propriedade privada. A Constituicdo americana trata do conjunto de direitos
e deveres dos seus cidaddos, reservando a disciplina de direitos especificos para os Estados ou
normas infraconstitucionais. Em sua Emenda 14, prevé a obrigacdo de se respeitarem os

direitos a vida, a liberdade e a propriedade, sujeitando sua perda ao devido processo legal.

EMENDA XIV
Secao 1

Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a
sua jurisdicdo sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver
residéncia. Nenhum Estado poderd fazer ou executar leis restringindo os
privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem podera
privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou
negar a qualquer pessoa sob sua jurisdicdo a igual protecio das leis."

A doutrina da fun¢do social da propriedade estd ligada as Constitui¢des que consagram o
bem-estar social e corresponde, a um sé tempo, a uma manifestacio do direito de
solidariedade.

A Constitui¢do brasileira de 1988, sem duvida, é inovadora por instituir a propriedade e a
sua funcdo social entre os direitos e garantias individuais e coletivas (artigo 5°, XXII e
XXIII), conferindo-lhes a natureza de cldusulas pétreas e, também, por dar a funcio social a
natureza de principio de ordem economica (artigo 170, III). No capitulo dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos, por um lado, afirma-se que a “propriedade atenderd a sua
funcdo social”, por outro, que “é garantido o direito de propriedade” (artigo 5°, XXII e
XXIII), levando a conclusdao de que a propriedade nao é uma funcao social e, sim, um direito
com uma func¢ao social.

A propriedade, portanto:

Nao é uma fun¢do social, mas que — isso sim — tem uma funcao social que
lhe € inerente, significando que se encontrard o proprietdrio obrigado a dar
uma determinada destinag@o social aos seus bens, concorrendo, assim, para a

' Disponivel em:
<http://www.ciberamerica.org/Ciberamerica/Portugues/Areas/Admin_Gobernab/Constituciones/contituicoespais
es.htm>. Acesso em: 11 nov. 2007

'3 Disponivel em: <http://www.mspc.eng.br/temdiv/constUSA.asp#art.>. Acesso em: 18 out. 2007.
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harmonizacdo do uso da propriedade privada ao interesse social, mas sem o
exagero da coletivizacdo dos bens, modus proprio de outro regime ou
sistema politico-econdmico, de natureza socialista. (BERTAN, 2005, p. 121)

Os capitulos constitucionais da Politica Urbana e da Politica Agricola e Fundidria e da
Reforma Agréria, também, valorizam a funcdo social da propriedade. Vinculou-se o exercicio
da propriedade urbana ao plano diretor das cidades, estabelecendo-se sancdes para os
proprietarios que ndo aproveitarem convenientemente a drea urbana; para os imoveis rurais,
autorizou-se a desapropriacdo, quando constatada a sua improdutividade.

A fungdo social da propriedade € um poder-dever, ou seja, configura uma obrigacdo
imposta ao proprietdrio, que deve exercer o seu direito em harmonia com os fins da sociedade.
Por isso, “a propriedade como direito fundamental ndo poderia deixar de se compatibilizar
com a sua destina¢do social; por conseguinte, tem necessidade de harmonizar-se com os fins
legitimos da sociedade” (BASTOS, 1994, p. 74).

Harada (1999) argumenta estar o conceito de propriedade ligado ao conceito de justica

social e que:

[...] se a propriedade privada e sua fungdo social passaram a integrar o
elenco dos principios de ordem econdmica (art. 170, II e III, da CF), ndo se
pode deixar de vincular essa propriedade a finalidade perseguida por aqueles
principios, isto €, "assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social.” (HARADA, 1999, p. 110)

Nota-se que a funcdo social da propriedade urbana tem naturezas juridica (principio
constitucional), politica, ideoldgica e social. Como principio constitucional, “é uma espécie de
norma juridica superior e hegemonica em relacao as demais regras do ordenamento juridico
que dispdem sobre propriedade [...]” (MATTOS, 2003, p. 44).

A func¢do social da propriedade, como principio juridico, irradia efeitos sobre todas as
normas infraconstitucionais que tratem ou venham a tratar do tema propriedade. Nesse

sentido, a oportuna licdo de Mello (1996):

Principio - j4 averbamos alhures - ¢, por defini¢do, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harmdnico. E o conhecimento dos principios que preside a intelec¢io
das diferentes partes componentes do todo unitdrio que hd por nome sistema

juridico positivo. (MELLO, 1996, p. 545-546).
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De igual modo pronuncia-se Sundfeld (1992):

O principio juridico € norma de hierarquia superior a das regras, pois
determina o sentido e o alcance destas, que nao podem contrarid-lo, sob pena
de por em risco a globalidade do ordenamento juridico. Deve haver
coeréncia entre os principios e as regras, no sentido que vai daqueles para
estas.

Por isso, conhecer os principios do direito é condicdo essencial para aplica-
lo corretamente. Aquele que sé conhece as regras ignora a parcela mais
importante do direito - justamente a que faz delas um todo coerente, l6gico e
ordenado. Logo, aplica o direito pela metade. (SUNDFELD, 1992, p.
140).

O individualismo da propriedade é superado pela sua fun¢do social, legitimando valores
éticos e sociais do Estado e da sociedade. E ficil e 16gica essa constatacdo, pois a andlise
sist€tmica da Constituicdo Federal mostra que o direito de propriedade textualizado pelo
legislador s6 serd pleno se a propriedade estiver cumprindo a sua fun¢do social, “sob a forma
de bom uso da propriedade privada, em prol da coletividade” (PEREIRA, 2003, p. 15),
permitindo, nos casos em que isso ndo ocorra, a intervencao estatal a fim de compatibilizar o
direito do proprietdrio com o fim social do imével.

Nao héd dudvida, porém, de que o conceito de funcdo social da propriedade urbana é
indeterminado e abstrato. E um conceito aberto e plurissignificativo por op¢do do legislador,
para preenchimento de acordo com as particularidades de cada cidade. Anota-se, nesse
sentido, as disposi¢des contidas no § 2° do artigo 182 da Constituicao de 1988: “A
propriedade urbana cumpre sua fun¢do social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacao da cidade expressas no plano diretor.”

Instrumento basico da politica urbana, e com competéncia para determinar o regime da
propriedade urbana, o plano diretor deve contemplar as atividades econdmicas necessarias ao
desenvolvimento das cidades, prevendo os equipamentos publicos para suporte de politicas
setoriais, como hospitais, escolas, pracas, delegacias. Por isso, ndo pode, jamais, ser estético.

Além de representar o conjunto de normas e diretrizes técnicas para o desenvolvimento
dos municipios nos seus aspectos fisico, social, administrativo e econdémico, o plano diretor

deve contemplar as aspiragdes dos municipes quanto ao progresso da sua cidade e, ainda:

Ser uno e unico, embora sucessivamente adaptado as novas exigéncias da
comunidade e do progresso local, num processo perene de planejamento que
realize a sua adequacgdo as necessidades da populagdo, dentro das modernas
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técnicas de administracdo e dos recursos de cada Prefeitura. (PEREIRA,
2003, p. 193-194)

A fungdo social da propriedade urbana é, pois, um conceito aberto plasmado na
Constituicdo Federal de 1988, cujo conteido minimo estd no Estatuto da Cidade a ser
complementado pelo plano diretor de cada municipio, quando houver. O conceito
indeterminado e aberto da fun¢do social da propriedade urbana nado €, todavia, motivo para
que seja ignorado.

Essa indeterminagdo é o espago deixado pelo legislador para a liberdade democratica, por
nao haver um conteido minimo para compor a funcio social. Nesse conteido minimo, com
certeza, estardo finalidades benéficas que extrapolam os interesses particulares do
proprietario, contexto em que os limites mais estreitos do direito de propriedade sdo um

desdobramento natural do exercicio de sua func¢ao social, ja que:

Enquanto a consagracdo dos "direitos individuais" substancia uma defesa do
individuo perante o Estado, a estatui¢do dos "direitos sociais" traduz uma
defesa do individuo perante a dominag¢do econdmica de outros individuos.
Passaram, assim, a ser limitados os direitos individuais, atribuindo-se a
alguns, "funcdes sociais". Foi o que se verificou com o direito de
propriedade, cuja expressdo, agora, j4 ndo mais se cinge a um simples
direito, mas a um "direito-dever." (SOUZA, 1991, p. 147) .

Feita a anélise constitucional da fun¢do social da propriedade, nota-se que os artigos 182 e
183 s6 foram regulamentados em 20 de julho de 2001, pela Lei n°. 10.257, denominada
Estatuto da Cidade. Antes disso, a histdria juridica mostra que o legislador nacional, por meio
da Lei de Parcelamento do Solo (Decreto-Lei n° 58/37 e Lei n° 6.766/79), tentou proteger o
comprador de lotes e realizar uma urbanizagdo minima desses loteamentos, evitando uma
ocupacdo desordenada, sem as condi¢des minimas de habitacao.

Apenas em 29 de janeiro de 1999, com a Lei n°® 9.785, o Brasil passa a tratar da questao
urbanistica dos parcelamentos de terra nas cidades. A fim de preservar a fun¢do social da
propriedade, a Lei n° 8.257/91 regulamentou o artigo 243 da CF/1988, que trata da
expropriacdo das glebas utilizadas para culturas ilegais de psicotrépicos e sua destina¢do para
a reforma agrédria, sem qualquer indenizacdo ao proprietirio e sem prejuizo de outras
penalidades legais. A Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, que trata das infra¢Ges contra a

ordem econdmica, também se refere, no seu preambulo, a fun¢do social da propriedade.
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Essas normas infraconstitucionais ndo podem, por 6bvio, conflitar com a Constitui¢ao
Federal, que lhes dé a chancela da legalidade. A realidade exige a formatacdo do direito de

acordo com as necessidades do seu tempo. Assim, o direito:

Nio deve, mas s6 pode ser infinitamente varidvel, porque € o reflexo de cada
sociedade, erigida sob condigdes fisicas, morais e culturais sempre
diferentes. Ademais, conservando embora a sua esséncia ou a sua natureza, o
Direito ni3o se desvirtua pelo fato de estar sempre em movimento,
sincronizado com os avangos sociais. (Grifos do autor) (ALTAVILA, 1997,
p. 260).

A modificacdo social descrita, por ébvio, influiu decisivamente na concepg¢ao juridica de
propriedade, e ndo poderia ser diferente: o direito € manifestacdo cultural e, portanto,
constantemente mutavel, tal qual a sociedade, a sua prépria fonte.

A li¢do de Dallari (1981) € oportuna:

Onde houver um grupo social af estard presente o direito: "ubi societas ibi
jus". Esta afirmacdo, de cardter axiomdtico, convida a uma meditacdo a
respeito das repercussdes no instrumental juridico produzidas pelo aumento
quantitativo e pelas alteragdes qualitativas havidas nos grupamentos
humanos em geral e na sociedade humana como um todo.

[...]

Portanto, parece também axiomadtica a afirmagdo de que o direito acompanha
as mutacdes sociais e, dado o cardter dindmico da sociedade humana, o
direito jamais serd algo estdtico, jamais poderd ser uma obra completa,
acabada e consolidada, pois é, na verdade, um processo € ndo um ser.

(DALLARI, 1981, p. 1)

As mutagdes ocorridas ao longo da histéria resultaram na concepcdo atual da funcado
social da propriedade, que, tida como principio constitucional, foi, também, objeto de normas
infraconstitucionais. A superacdo das concepg¢des absolutistas e individualistas modificou o
direito de propriedade para que, transcendendo os interesses do proprietério, alcangasse, direta
ou indiretamente, os interesses sociais.

O status de principio constitucional a que a fungdo social foi erigida na Constituicao
vigente norteia o exercicio do direito de propriedade, ndo se podendo, entretanto, criar
deveres que tornem impraticdvel o exercicio do direito de propriedade.

As alteracdes na estrutura do direito de propriedade provocadas pelo principio da fungao
social justificam a releitura das normas infraconstitucionais a esse respeito e, até mesmo,
daqueles antigos institutos de direito privado, cujas origens estdo assentadas no direito

romano, que ndo privilegia o cardter social da propriedade.
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Por isso, o Cédigo Civil (Lei n°. 10.406/2002) em vigor desde 11 de janeiro de 2003,
observa o principio da func¢do social a partir da prépria conceituacao do direito de propriedade
(artigo 1.228), impondo o seu exercicio conforme as suas finalidades econdmicas e sociais,
preservando flora, fauna, belezas naturais, equilibrio ecoldgico e patrimdnios histdrico e
artistico, evitando-se a polui¢do do ar e das dguas.
Afora isso, a influéncia do principio da fung¢do social da propriedade na Lei n°.
10.406/2002 € observada em diversos outros artigos, dentre os quais se destacam:
1 A proibi¢do da prética de atos que ndo trazem ao proprietdrio qualquer vantagem e
sejam animados pela inten¢do de prejudicar outrem (§ 2°, do artigo 1.228).

2 Diminuicao do prazo de usucapido (pardgrafo unico do artigo 1.238).

3 Nao protecdo da propriedade do solo em se tratando de atividades realizadas por
terceiros a uma altura ou profundidade, que o proprietdrio ndo tenha interesse legitimo
em impedi-las (artigo 1.229).

4 Desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica ou interesse social; requisi¢do em

caso de perigo iminente (§ 3°, artigo 1.228).

91

Expropria¢do em favor de considerdvel nimero de pessoas que, ocupando o imével por
mais de cinco anos, realizaram obras consideradas pela Justica de interesse social e
econOmico relevante (§ 4°, artigo 1.228).

6 Aquisi¢do da propriedade por meio de construcdo invasora, desde que o construtor

esteja de boa-fé e a invasao exceda a vigésima parte do terreno (artigo 1.258/1259).

~

Autorizagao para o uso anormal da propriedade quando justificado por interesse publico
(artigo 1.278).
8 Obrigagdo de tolerar a passagem de cabos, tubulacdes e outros condutos subterraneos
de servigos de utilidade publica, em proveito de proprietarios vizinhos (artigo 1.286).
9 Proibi¢ao de poluir as dguas indispensdveis as primeiras necessidades dos possuidores
dos imdveis inferiores (artigo 1.291).
10 Proibi¢do de construgdes que venham a poluir, ou inutilizar, para uso ordindrio, a 4gua
do poco, ou nascente alheia, a elas preexistentes (artigo 1.309);
11 Proibicao de realizar escavacdes ou quaisquer obras que tirem ao po¢o ou a nascente de
outrem a dgua indispensavel as suas necessidades normais (artigo 1.310).
O Estatuto da Cidade regulamentou os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal,
estabelecendo diretrizes gerais da politica urbana. A matéria tratada pelo Estatuto da Cidade

estd vinculada a fun¢do social da propriedade, determinando que a politica urbana deve
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ordenar o desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana. O Estatuto
informa que a propriedade urbana cumpre a sua fun¢do social quando atende as disposicoes
do plano diretor, onde houver, impondo sancdes, em caso de descumprimento.

Diante da nova realidade desenhada pela Constituicdo Federal de 1988, emoldurada pelas
normas infraconstitucionais, é imprescindivel um novo olhar sobre as finalidades econdmicas
e sociais da propriedade, de modo que, exercida conforme determina a Lei Maior, possa
atingir a sua finalidade e se constitua, de fato e de direito, em um dos principios fundamentais

do Estado Democratico de Direito.

1.7.2 Uso da propriedade em beneficio da coletividade

O homem ¢ dotado de inteligéncia e vontade e cada um tem uma escala de valores, o que
torna dificil estabelecer uma finalidade que atenda os interesses individuais e da sociedade.
Essa finalidade deve representar um valor que exteriorize um consenso da e para a sociedade,
um bem comum capaz de atender as mais diversas preferéncias.

A conceituagdo de bem comum ¢€ dificil, pois a sua abrangéncia deve ser ampla o bastante
para alcancar todos os homens, ndo obstante os multiplos interesses e objetivos individuais. A
finalidade da sociedade humana deve ser o bem comum, de natureza universal, reconhecido
por todos os seus integrantes.

Respeitadas as reconhecidas diferencas entre as pessoas, é esse bem comum que vai
permitir a cada homem, a cada grupo, a realizacdo dos seus objetivos particulares, sem
prejuizo do objetivo da sociedade. A satisfac@o dos fins particulares, acatados os interesses da
sociedade, deve ser alcangada por todos os seus integrantes.

Um conceito extremamente feliz de bem comum, verdadeiramente universal, diz Dallari,
foi formulado pelo Papa Joao XXIII, na Enciclica II, 58: “0 bem comum consiste no conjunto
de todas as condicdes de vida social que consintam e favorecam o desenvolvimento integral
da personalidade humana”. (DALLARI, 2001, p. 24)

Os objetivos sociais e individuais devem atentar para o bem comum, cuja realizagao esta
na raiz da func¢ado social da propriedade. A utilizacdo da propriedade, em atendimento a sua
funcdo social, ndo é mera recomendagdo aos proprietdrios, mas uma determinag¢do de norma
cogente.

O uso da propriedade nao pode ser nocivo a sociedade, sob pena de ndo se cumprir a sua

finalidade social. Na utilizacdo da propriedade privada, a coletividade deverd ser levada em
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conta, sem se obrigar, contudo, o proprietirio a desenvolver sua atividade no interesse
exclusivo da sociedade.

Uma dificuldade, porém, € definir o contetido do dever fundamental relativo a fungao
social da propriedade e, por conseguinte, o seu efetivo cumprimento. A Constituicdo de 1988
garante o direito de propriedade e que “atenderd a sua fun¢do social” (artigo 5°, XXIII). Isto
significa dizer que a propriedade é um direito e ndo uma funcao social. Mas, é um direito com
uma fung¢ao social.

Ao tempo em que estabelece a fungdo social, a Constituicdo coloca a propriedade ao lado
da livre iniciativa e da propriedade privada, no artigo 170, caput e incisos Il e 11116, atribuindo
ao Estado, como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o exercicio de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento (determinante, para o setor publico e indicativo para o
setor privado).

H4 uma clara contraposicao de normas, quando se dd ao privado a mesma conotacdo de
publico, ja que a propriedade privada tem a sua utilizagdo condicionada ao cumprimento de
sua fungdo social. Percebe-se que o espirito da lei €, reconhecendo a propriedade privada,
subordinar o seu exercicio ao bem comum, o que € correto, haja vista a finalidade maior da

norma, o cidadio e a sua ambiéncia. Destaca-se a licao de Arendt (2003):

A profunda conex@o entre o privado e o publico, evidente em seu nivel mais
elementar na questido da propriedade privada, corre hoje o risco de ser mal
interpretada em razdo do moderno equacionamento entre a propriedade e a
riqueza, de um lado, e a inexisténcia de propriedade e a “pobreza” de outro.
Esta falha de interpretacdo € tdo mais importuna quanto ambas, a
propriedade e a riqueza, sdo historicamente de maior relevancia para a esfera
publica que qualquer outra questdo ou preocupacdo privada, e
desempenharam, pelo menos formalmente, mais ou menos o mesmo papel
como principal condicdo para a admissdo do individuo a esfera publica e a

plena cidadania. (ARENDT, 2003, p. 71)

Se a propriedade € exercida de maneira a ofender o que € publico, o seu uso e dominio
deverdo ser objeto de exame pelo Poder Judicidrio, pois o respeito a funcao social ndo € uma
faculdade, mas, sim, uma obrigacao.

A Constitui¢do brasileira, em relacdo a propriedade rural e a propriedade do solo urbano,

explicita como adequada a utiliza¢do dos bens em proveito da coletividade. O artigo 182, § 2°,

'® Art. 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 justi¢a social, observados os seguintes principios:[...]
II - propriedade privada;
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da Constitui¢do em vigor, dispde que “a propriedade urbana cumpre sua fun¢do social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade, expressas no plano diretor”.
Faculta-se ao Poder publico municipal, mediante lei especifica para dreas incluidas no plano
diretor, exigir do proprietdrio de terreno ndo-edificado, subutilizado ou nao utilizado, o
adequado aproveitamento.

As penas sucessivas pelo inadequado aproveitamento da propriedade sdo o parcelamento
do solo ou edificagdo compulséria, imposto predial progressivo e desapropriagcdo com
pagamento por meio de titulos da divida publica e prazo de resgate de até 10 anos, conforme
disposto no § 4° do artigo 182 da Constitui¢dao de 1988.

O Estatuto da Cidade (Lei n°. 10.257/2001) regulamentou os artigos 182 e 183 da
Constitui¢do vigente, tratando da funcdo social da propriedade e ofertando ao administrador
publico, um rol de medidas que devem ser tomadas a fim de que a propriedade urbana seja
utilizada em prol da coletividade.

A Constituicdo Federal trata da funcao social, mas o legislador ndo definiu o conteido da
funcdo social da propriedade, o que ndo dispensa o cumprimento da norma constitucional. A
Constitui¢do traz os direitos fundamentais e a eles, por 6bvio, se contrapdem os deveres
fundamentais. Como os direitos fundamentais prescindem de intervencdo legislativa para o
seu cumprimento, ou seja, t€ém aplicacdo imediata, os deveres fundamentais devem ter o
mesmo tratamento, isto €, sdo de exigibilidade imediata.

Assim, eventual falta de lei municipal especifica pode obstar a aplicacdo das sancdes
impostas no § 4° do artigo 182 da Constituicdo vigente, mas nao pode impedir que, em
processo desapropriatério ou em acao relativa a posse, seja reconhecido que a propriedade
nao cumpre o seu dever fundamental de dar uma destinagdo coletiva ao imével.

Nesse ponto, é necessaria uma andlise sistémica das normas, pois o proprietario ndo pode
ser compelido a desempenhar atividades no interesse exclusivo da sociedade, em prejuizo
proprio. “O limite a imposi¢do de exigéncias sobre a propriedade privada é a viabilidade
econdmica do empreendimento”. (PINTO, 2005, p. 186).

As atividades deficitdarias ndo podem ser impostas ao setor privado, pois constituem
campo de atuacdo publica, que, no seu cumprimento, poderd adquirir o imével pelo valor de
mercado ou desaproprid-lo na forma legal. A norma constitucional, ao ligar o direito de

propriedade a um dever de atendimento em beneficio da coletividade, impde que a sua

III — fung¢@o social da propriedade; [...]
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utilizacdo ndo seja nociva, o que significa o uso de acordo com a prépria natureza do bem,
dentro de sua destina¢c@o normal.

A titulo de exemplo, uma empresa nao tem o dever de cumprir sua funcdo social,
prestando servicos de benemeréncia, incompativeis com a sua natureza, que, no sistema
econOmico, tem a atividade direcionada, primariamente, para a obtencdo de lucros. O
proprietario de um terreno ndo pode ser compelido a construir uma creche para uso publico no
seu terreno; para tanto, o Poder publico deve comprar ou desapropriar a area.

Cabe ao Poder publico cumprir seus deveres de oferecer servigos de natureza social, em
especial, educagdo, saude, previdéncia e moradia popular, porque, embora possam ser
prestados por empresas privadas, ndo se lhes pode exigir que o facam graciosamente ou em

iguais condicdes em que a administragdo publica pode, e deve, fazer.

1.7.3 Descumprimento da funcao social da propriedade urbana

O legislador, ao determinar o cumprimento da func¢do social da propriedade, procura
impedir que o bem seja utilizado fora ou, até mesmo, dentro da sua destinagdo normal, mas
em prejuizo da coletividade. Imagine-se uma escola para alunos adolescentes e, ao lado, a
instalacdo de uma empresa de jogos eletronicos e venda de bebidas. Estard havendo uma
utilizacdo correta da drea? E licito impedir que o proprietirio do terreno instale essas
atividades perto de uma instituicdo de ensino? Sao indagacdes que, embora possam ser
respondidas de acordo com a ideologia de cada qual, deverdo passar pelo crivo do Poder
Judiciério, cabendo-lhe o reconhecimento ou a declaragdao de nocividade do uso e, se for o
caso, determinar a correta utilizacdo da drea, sendo possivel a fixacdo de multa didria pelo
descumprimento.

Examine-se um terreno subutilizado para depdsito de materiais de restos de construcao,
onde, de acordo com o plano diretor, poderia ser construida uma edificacdo de até quatro
pavimentos. Nesse caso, € permitida a utilizacdo compulséria do solo pelo municipio, que
poderd, também, exigir que o proprietdrio realize essa edificagdo no terreno subutilizado, com
aproveitamento inferior ao minimo definido no plano diretor.

Esse entendimento deverd ser chancelado pela Justica, pois, com certeza, o proprietario
resistird as medidas do Poder publico. De igual modo, uma propriedade ociosa, aguardando

uma valorizacdo imobilidria ou prejudicando o desenvolvimento local ou a implantacdo de um
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bem coletivo que melhore a qualidade de vida dos moradores, ndo cumpre sua fun¢do social,
podendo o proprietério sofrer limitagdo no seu direito.

E importante e necessério, para o equilibrio das relacdes sociais e realizacdo da justica,
que, na andlise do cumprimento da funcdo social da propriedade, se entenda que a
Constitui¢do Federal ndo a consagrou como principio e forma de desapropriacdo indireta e,
sim, como critério para aferi¢do do uso e destinag¢do dos bens iméveis.

A propriedade deve atender a justica social, cujos critérios, subjetivo e politico, sao

estabelecidos pela interpretagcao constitucional. O que significa a expressao "justica social"? A

resposta vem da pena privilegiada de Grau (1997):

"Justica social", inicialmente, quer significar superag@o das injusti¢as na reparti¢ao,
a nivel pessoal, do produto econdmico. Com o passar do tempo, contudo, passa a
conotar cuidados, referidos a reparticio do produto econdmico, ndo apenas
inspirados em razdes micro, porém macroecondmicas: as correcdes na injustica da
reparticdo deixam de ser apenas uma imposicdo ética, passando a consubstanciar
exigéncia de qualquer politica econdmica capitalista. (GRAU, 1997, p. 245):

A justica social € alcancada via atendimento dos direitos sociais, como dimensdo dos
direitos fundamentais do homem. Sao direitos que integram a concepcao de plena cidadania e
se ligam ao direito de igualdade, possibilitando melhores condi¢des de vida aos mais fracos,
que tendem a realizar a equalizacdo de situacdes sociais desiguais com condi¢des materiais
mais propicias de se chegar a igualdade real. Prover ao que tem pouco ou nada tem, faz parte
da concepgao de justica social nos seus conceitos filos6fico, antropolédgico e sociolégico.

Realizar a justica social € uma tarefa infinda, j4 que a desigualdade entre as pessoas €&,
infelizmente, uma realidade presente na histéria da humanidade. A igualdade formal existe na
Constituicdo brasileira, como em muitas outras, mas, a efetivacdo dessa isonomia, fundada na
reparti¢ao do produto econdmico de um pais, ainda ndo ocorreu e, dificilmente, ocorrerd, haja
vista o atual sistema de valoracao politica, moral, cultural e econdmica na sociedade mundial.

Nao obstante a dificuldade de realizar a justica social, as normas constitucionais e
infraconstitucionais acerca do direito de propriedade e sua funcdo social tém que ser
cumpridas. Sdo disposi¢cdes coercitivas e, se o Direito ndo tutela a propriedade que nao
cumpre a sua funcdo social, o proprietdrio, sem duvida, coloca o seu titulo de dominio em
risco, diante dos indmeros meios legais de que o Poder publico dispde para impedir o uso

inapropriado do imével.
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O principio da fun¢do social “vai além do ensinamento da Igreja, segundo o qual ‘sobre
toda propriedade particular pesa uma hipoteca social’; “ele transforma a propriedade
capitalista, sem socializd-la”. (SILVA, 2001, p. 286).

O Estado resguarda o direito de propriedade que cumpre a sua funcio social e, nos casos
em que isso ndo ocorre, o proprietdrio ndo fard jus a tutela do seu direito, dando ensejo a

aplicacdo das sancdes legais.

1.7.4 Algumas ponderacoes sobre a indefinicao de funcao social da propriedade urbana

A funcdo social “constitui um principio ordenador da propriedade privada e fundamento
da atribuicdo desse direito, de seu reconhecimento e da sua garantia mesma, incidindo sobre
seu proprio conteido” (SILVA, 2007, p. 121), transformando o sentido da propriedade
capitalista sem socializd-la, embora tenha condicionado o seu exercicio ao bem comum.

A funcido social da propriedade urbana, porém, nio tem sido analisada no tocante a sua
significacdo. Os estudos sobre o assunto enfocam sempre a funcdo social como exigéncia de
utilizac¢do da propriedade, sem, contudo, definir o que seja. Diz-se que a propriedade utilizada
em prol do bem comum, atenderd a sua funcdo social, manifesta “na prépria configuragcdo
estrutural do direito de propriedade, pondo-se concretamente como elemento qualificante na
predeterminacdo dos modos de aquisi¢do, gozo e utilizacdo dos bens.” (SILVA, 2007, p. 121).

Definir a funcdo social ndo €, de fato, uma tarefa facil diante da ordem juridica. A
Constitui¢do Federal assegura o direito de propriedade no artigo 5°, XXII, XXIII, e determina
que a propriedade atenda a sua func¢do social. O artigo 170 da CF/1988, ao tratar da ordem
econOmica, afirma que a existéncia digna deve ser assegurada a todos, observados, dentre
outros, os principios da propriedade privada e da funcdo social dessa propriedade (incisos II e
III, do artigo 170). O artigo 182 da CF/1988 diz, no seu § 2° que a propriedade urbana
cumpre a sua func@o social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da
cidade, expressas no plano diretor.

As normas se enleiam; uma assegura o direito de propriedade que atenda a sua funcado
social, outra diz que a existéncia digna requer observancia a propriedade privada e sua fungao
social. Uma terceira norma afirma que a fungdo social estard realizada quando forem
observadas as diretrizes do plano diretor, obrigatdério para as cidades com mais de 20 mil
habitantes. Nao bastasse esse enredo, a proposito da propriedade privada, os artigos 182 e

183, da Constituicao Federal promulgada em 05 de outubro de 1988, que tratam da politica
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urbana, aguardaram quase 13 anos para a sua regulamentacdo, ocorrida em 10 de julho de
2001, data em que o Estatuto da Cidade (Lei n°. 10.257) foi sancionado, o que ndo deixa de
ser uma evidéncia do desinteresse em dar efetividade ao texto fundamental.

Deste modo, para definir a fungdo social seria necessario, ao primeiro exame, conhecer o
plano diretor de cada cidade, o que, convenha-se, € invidvel, para ndo dizer, impossivel. O
proprio Estatuto da Cidade nao facilita o significado de funcdo social da propriedade urbana,
visto que, novamente, os textos legais se imbricam. No seu artigo 39, ao cuidar do Plano
Diretor, estabelece a necessidade do atendimento das necessidades do cidaddo quanto a
qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades econdmicas,
respeitadas as diretrizes previstas no artigo 2° do Estatuto.

O artigo 2° do Estatuto da Cidade trata da politica urbana para o pleno desenvolvimento
das fung¢des sociais da cidade e da propriedade urbana, em 16 incisos, dos quais o inciso |
parece o mais apropriado para abalizar uma definicdo de fun¢do social da propriedade urbana.
As diretrizes gerais tragadas pelo inciso I do artigo 2° s@o: garantia do direito a cidades
sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a
infra-estrutura urbana, ao transporte € aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as
geracOes presentes e futuras.

Os outros 15 incisos cuidam da gestdo democrética, cooperacdo entre governos, iniciativa
privada no processo de urbanizagdo, planejamento das cidades, ordenacdo e controle do solo,
recuperacdo de investimentos publicos que tenham resultado em valorizagdo de imdveis
urbanos, protecdo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente natural e construido, do
patrimdnio cultural, histérico, artistico, paisagistico e arqueoldgico, regularizacdo fundidria,
urbaniza¢do de dreas ocupadas por populacdo de baixa renda, simplificacdo das leis de
parcelamento, normas edilicias, dentre outras diretrizes gerais, que ndo auxiliam,
significativamente, na definicdo de funcao social da propriedade urbana.

Definir a fun¢do social da propriedade urbana, para muitos, é desnecessdrio, pois um
conceito hermético nao alcanca o desiderato, ja que se deixou aberto o contetido, de proposito,
para preenchimento de acordo com a particularidade de cada local. E, porém, uma explicagio
digna de respeito, mas que ndo retne esséncia que justifique a “funcio social da propriedade
urbana”.

O emaranhado de artigos que se vinculam, demonstra, com clareza, um alheamento

legislativo quanto ao tema, pois muito se disse e nada, absolutamente nada, ficou especificado
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quanto a fun¢do social da propriedade urbana, diferente do que ocorreu com a propriedade

agréria, cujos contornos estao delineados no artigo 186 da Lei Magna vigente:

A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

IT — utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacido do
meio ambiente;

IIT — observancia das disposi¢cdes que regulam as relagdes de trabalho;

IV — exploracio que favoreca o bem-estar dos proprietdrios e dos
trabalhadores.

O legislador constituinte nao teve esse cuidado em relagdo a propriedade urbana, o que
pode ser decorréncia de entendimentos de que os artigos 182 e 183 da Constitui¢ao Federal
em vigor dependiam de regulamentacdo infraconstitucional, sem, todavia, servir de
justificativa para a falta de parametros descritivos da fun¢do social da propriedade urbana.

Para alguns juristas, nem se poderia dizer da inaplicabilidade dos artigos 182 e 183, uma
vez que, diante do disposto no § 1° do artigo 5° da CF/1988, os direitos e garantias
fundamentais t€m aplicacdo imediata. Este € mais um elemento para, tdo-somente, ampliar a
discussdo, pois a CF/1988 deixa claro que as normas sobre a politica urbana (artigos 182 e
183) s@o programaticas; tanto sdo que foram regulamentadas pelo Estatuto da Cidade.

As normas citadas confirmam a func¢do social da propriedade urbana como um elemento
determinante na utilizacdo da propriedade urbana, que ndo pode ser excessivamente
individualista e inconformada com o interesse social.

Do exposto, uma tentativa de definir a funcdo social da propriedade urbana passa,
necessariamente, pela observacdo do significado das palavras fungdo e social, o que se faz,

com base nos ensinamentos de Abbagnano (1998), para quem funcao:

N z

Corresponde a palavra ergon, do modo como é empregada por Platdo,
quando diz que a func¢do dos olhos € ver, a fun¢@o dos ouvidos € ouvir, que
cada virtude € uma fun¢do de determinada parte da alma e que a fungdo da
alma, em seu conjunto, ¢ comandar e dirigir. Funcdo, nesse sentido, é a
operacdo propria da coisa, no sentido de ser aquilo que a coisa faz melhor do
que as outras coisas. (ABBAGNANO, 1998, p. 472).

Social significa o “que pertence a sociedade ou tem em vista suas estruturas ou condi¢des;
neste sentido, fala-se em acdo social, movimento social, questdo social. (ABBAGNANO,

1998, p. 912)
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A “expressao fungdo social procede do latim functio, cujo significado € de cumprir algo
ou desempenhar um dever ou uma atividade.” (FARIAS; ROSENVALD, 2007, p. 197).

Com base no exposto e com vistas a esbogar o sentido, ainda que precariamente, da
funcdo social da propriedade urbana, conclui-se que: a funcdo social da propriedade urbana
significa e compreende a utilizacdo racional, adequada, econémica e socialmente iitil do
imovel, destinando-o a atividades licitas, ao uso sadio e conveniente ao bem-estar social,
resguardados o equilibrio sécio-ambiental e o patriméonio historico e artistico, sobrelevado,
sempre, o interesse publico.

Essa proposicao ndo ambiciona definir a funcdo social da propriedade urbana, mas, sim,
amealhar parametros ou idéias para, a0 menos, teorizar sobre o que €, afinal, a fun¢do social;
para muitos, € a prépria propriedade, dita agora propriedade-funcdo, quando é, na sua
esséncia, uma forma de exercer o direito privado, com atengdo e respeito para o bem-estar
social.

A indeterminacdo do conceito, deixada pelo legislador constituinte e, de igual modo, pelo
legislador ordindrio, ao regulamentar as disposi¢des constitucionais, nao € motivo para que
assim permaneca, pois € importante conhecer o conteido minimo da funcdo social, que
deverd ser acrescido na sua esséncia, sempre que se mostrar incompleta.

A propriedade, protegida constitucionalmente e infraconstitucionalmente pelo Estatuto da
Cidade, tem que cumprir a sua funcdo social. O cardter eminentemente privado da
propriedade ndao mais é tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro. A invasdo de
propriedades e sua ocupagao desordenada traz sérias conseqiiéncias para a cidade, como, por
exemplo, a proliferacdo de favelas e um agravamento da violéncia. A conjuntura das cidades e
o Estatuto da Cidade integram o préximo capitulo, cuja abordagem minudencia os varios

instrumentos de gestdo que podem ser utilizados para o cumprimento da funcio social da

propriedade urbana.
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CAPITULO II
O ESTATUTO DA CIDADE E AS CIDADES

2.1 Espaco e tempo no cotidiano

O conceito de espago € abstrato. Tem origem latina (spatium) e, para a Geografia, tem
significacdes de intervalo, separacdo, lugar, por¢do da superficie, conjunto de superficies,
superficie terrestre. O tempo, tanto quanto o espago, tem relevancia para a Geografia, ja que a
temporalidade, a periodizacdo estd sempre presente nos estudos geograficos.

A relacdo espaco-tempo € indissocidvel. Assim, como “os direitos dos povos equivalem
precisamente ao seu tempo e se explicam no espaco de sua gestacdo” (ALTAVILA, 1997, p.
16), as cidades refletem o espaco-tempo de sua criacdo e desenvolvimento. Conforme

Sénchez (1981), espago é:

O campo de realidade sobre a qual trabalham os gedgrafos. Este espaco
engloba todas as relagdes sociais e humanas, e todos os eixos fisicos que se
encontram ao nosso alcance estio contidos nele. O espaco é, pois, a situacio
fisica em qule7 se produzem todas as relacdes humanas e sociais. (SANCHEZ,
1981, p. 21)

Na andlise geografica, diz Carlos (2004), “o tempo se revela no modo de apropriacdo do
espaco, enquanto uso do espaco enquanto condi¢do de realizacdo da vida humana.”
(CARLOS, 2004, p. 78). O espaco e o tempo recortados, sem divida, refletem a realidade de
cada era.

A temporalidade € um aspecto indissocidvel na andlise do lugar, que, naturalmente, estd

impregnada das concepgles existentes e gestadas a época. Niao se pode, com um corte

7 El espacio es el campo de la realidad sobre el que trabajan los gedgrafos. Este espacio engloba todas las
relaciones sociales y humans, y todos los hechos fisicos que se hallan a nuestro alcance estdn contenidos en €l. El
espacio es, pues, la situacion fisica en la que se producen todas las relaciones humanas y sociales. (SANCHEZ,
Joan-Eugeni. La geografia y el espacio social del poder. Barcelona: Los Libros de la Frontera, 1981 (grifos do
autor).



temporal, buscar explicacdes ou justificativas para atos do passado, com base na realidade
atual. A andlise de cada tempo € feita no contexto histérico de que se revestiu. Em cada tempo
e espaco, hd uma histéria que tem continuidade na perpetuidade do préprio tempo e espaco.

Ao tratar do ritmo, como um novo campo de conhecimento, Lefebvre (2004) o

N z

correlaciona a prépria vida, com sua transformacdo, movimento, mobilidade em geral,
indagando se o processo de coisificacido ou reificacdo foi a fundo desvendado. Ele propde
uma andlise do dia-a-dia a partir do ritmo, ja que nada € estitico. O movimento préprio da
vida, muitas vezes, fica perdido em meio as muitas percep¢des, nem sempre, da realidade
viva.

A partir da andlise do ritmo, Lefebvre (2004) tece estas belissimas consideracdes:

Da minha janela por onde vejo patios e jardins, a vista é muito diferente
daquilo que o espaco apresenta. Observando os jardins, as diferengas entre
os ritmos habituais (ou didrios, portanto, ligados a noite e ao dia) se
confundem. Elas parecem desaparecer em uma imobilidade escultural.
Exceto é claro, o sol e as sombras, os cantos bem e mal iluminados,
contrastes um tanto superficiais. Mas olhe as arvores, os gramados e aqueles
bosques. Aos seus olhos eles se situam em uma permanéncia, em uma
simultaneidade espacial, em uma coexisténcia. Mas olhe mais atentamente e
por mais tempo. Essa simultaneidade, até certo ponto, é apenas aparente:
uma superficie, um angulo. V4 mais fundo, além da superficie, ouca
atentamente ao invés de simplesmente olhar, de refletir os efeitos de um
espelho. Vocé entdo perceberd que cada planta, cada arvore, tem seu ritmo,
feito de tantos outros: as arvores, as flores, as sementes e frutas, cada uma
tem seu proprio tempo. A ameixeira? As flores nasceram na primavera;
antes, as folhas; a arvore era branca antes de se tornar verde. Mas nessa
cerejeira, por outro lado, existem flores que se abriram antes das folhas, que
sobreviverdo aos frutos e cairdo aos poucos no fim do outono. Continue e
vocé verd esse jardim e os objetos (que ndo sio, em hipdtese alguma, coisas)
de forma poliritmica ou, se preferir, sinfonica'. (Grifos do autor)

(LEFEBVRE, 2004, p. 31)

'® From my window overlookking courtyards and gardens, the view and the supply of space are very different.
Overlooking the gardens, the differences between habitual (daily), therefore linked to night and day) rhytms blur;
they seem to disappear into a sculptural immobility. Except, of course, the sun and the shadows, the well lit and
the gloomy corners, quite cursory contrasts. But look at those trees, those lawns and those groves. To your eyes
they situate themselves in a permanence, in a spatial simultaneity, in a coexistence. But look harder and longer.
This simultaneity, up to a certain point, is only apparent: a surface, a spectacle. Go deeper, dig beneath the
surface, listen attentively instead of simply looking, of reflecting the effects or a mirror. You thus perceive that
each plant, each tree, has its rhythm, made up of several: the trees, the flowers, the seeds and fruits, each have
their time. The plum tree? The flowers were born in the spring, before the leaves, the tree was white before
turning green. But on this cherry tree, on the other hand, there are flowers that opened before the leaves, which
will survive the fruits and fall late in the autumn and not all at once. Continue and you will see this garden and
the objects (which are in no way things) polyrhythmically, or if you prefer symphonically. (Grifos do autor)
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Sao criadas novas necessidades, surgem novas realidades, mas “toda forma € produto da
relacdo indissocidvel espaco-tempo e ndo podemos deixar de considerar, na sua observacao-
descricdo, a relagdo dialética lugar-mundo. E no lugar que o mundo se manifesta. Sem o lugar
nao ha expressdo do mundo.” (SPOSITO, 2001, p. 434).

O espaco-tempo determina as atitudes da sociedade e para a sociedade, no tocante ao
Poder publico, sem que, com isso, se as justifique quando ndo dirigidas para o bem comum
ou, quando dirigidas, ndo alcancem e realizem o bem comum. Nos lugares sdo encontradas as
pessoas, os cidaddos, como agentes e destinatarios das agdes dirigidas as formas e aos
elementos fisicos da paisagem e as atividades econdOmicas, politicas, culturais, sociais e
emocionais referentes a vida e as atividades dos habitantes do local. Nos lugares, “o espaco e
0 tempo constroem e reconstroem incessantemente a habitabilidade dos seres humanos”
(LEMOS, 2001, p. 435) e a propria histéria do homem.

Abordada a relacdo espago-tempo, cabe indagar: por que surgem as cidades? Pinsky
(1994), ao tratar das primeiras civilizagdes, diz “Antes de tudo, evitemos os sonhos. Nao hd
como idealizar os homens conscientemente, decidindo-se a fundar uma cidade.” (PINSKY,
1994, p. 43),

Impossivel, na esteira do pensamento de Pinsky, que a consciéncia individual ou de grupo
tenha levado pessoas a plantar os alicerces de agrupamentos urbanos no Egito ou na
Mesopotamia, qual bandeirante que, a partir de modelos, e de acordo com objetivos
determinados, criou as bases de futuras cidades.

Nao ha um consenso acerca do surgimento das cidades. H4 hipéteses de que teria havido a
transformac¢do de pequenas aldeias de agricultores auto-suficientes em aldeias populosas. Os
agricultores organizados, e tendo auto-sufici€éncia, passaram a administrar o excedente,
partindo para a urbanizacdo. Cogita-se que a atividade agricola levou a organizacdo do
trabalho para a fertilidade da terra e alimento abundante e estaria, nessa relacdo de trabalho
organizado, a base das primeiras civilizag¢des.

A cidade, inegavelmente, € uma construcao humana que revela e contempla um processo
histérico que leva a impossibilidade de pensa-la isolada da sociedade e do contexto em que se

encontra. A observacao de Lefebvre (2007) é lapidar:

Considere o caso de uma cidade — um espaco criado, moldado e
caracterizado por atividades sociais durante um periodo histdrico finito. Essa
cidade é uma obra ou um produto? Tome Veneza, por exemplo. Se
definirmos obras como Unicas, originais e primordiais, como ocupagdes de
espaco associados a um tempo especifico, um tempo de maturidade entre seu
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surgimento e declinio, entdo Veneza somente poderd ser descrita como uma
obra. E um espaco tdo expressivo e significante, tio tnico e especial quanto
uma pintura ou uma escultura. Mas o que — e quem — ela expressa e
significa? Essas questdes podem suscitar discussdes infinddveis, pois aqui
contetido e significado ndo tém limites". (Grifos do autor) (LEFEBVRE,
2007, p. 73)

As cidades sdo os pontos de “intersecdo e de superposicao entre as horizontalidades e as
verticalidades. Elas oferecem os meios para o consumo final das familias e administracdes e o
consumo intermedidrio das empresas” (SANTOS; SILVEIRA, 2003, p. 280).

Mais que pontos de intersecdo e superposi¢do entre as expansdes horizontal e vertical, as
cidades sdo o ambiente de vivéncia dos povos, pois o “espaco geografico compde uma
inescapdvel dimensdo espacial da existéncia do homem” (NARDY, 2003, p. 128), ou seja, é
resultante de um processo histérico.

A cidade, mais que o lugar de habitacdo, é o espaco onde homens, mulheres, criangas,
vivem, unindo e se emocionando, pois, como ambiente de vivéncia, estdo presentes conflitos,
tristezas, alegrias, realizacdes, vitdrias, derrotas. No lugar, diz Lemos (2001), “é o onde os
homens se humanizam” (LEMOS, 2001, p. 435-436). Nesse contexto, hd de se reconhecer
que, no espago-tempo acontecem as experiéncias do cotidiano das pessoas, para as quais a
cidade ndo tem o significado unico de habitabilidade, pois seus sentimentos e emocdes estdo
guardados em ruas, pracas, bares, cinemas, escolas, casas etc.

A vida € feita de instantes, ja dizia o poeta argentino Jorge Luiz Borges e, nesses instantes
didrios, ela se manifesta para cada um de acordo com suas experiéncias, seus anseios, seus
sentimentos, suas ideologias, seus sonhos e esperancgas, €, no espaco-tempo da cidade, que se
revela a obra coletiva produzida pela sociedade, se revela, também, uma obra para cada
cidadao, resultante da individualidade de cada um que nela habita.

Essa individualidade se faz coletiva na gestdo dos deveres e direitos de cada habitante,
mas sua particularidade permanece na paisagem que cada ser enxerga, sempre diferente do

enxergar do outro, pois nela se encontram sentimentos proprios € insubstituiveis de cada

' Consider the case of a city — a space which is fashioned, shaped and invested by social activities during a finite
historical period. Is this city a work or a product? Take Venice, for instance. If we define works as unique,
original and primordial, as occupying a space yet associated with a particular time, a time of maturity between
rise and decline, then Venice can only be described as a work. It a space just as highly expressive and significant,
just as unique and unified as a painting or a sculpture. But what — and whom — does it express and signify? These
questions can give rise to interminable discussion, for here content and meaning have no limits. (Grifos do autor)
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homem. A sensibilidade de Chico Science® retrata o olhar sobre a cidade e o da propria

cidade acerca dos seus habitantes:

O sol nasce e ilumina as pedras evoluidas

Que cresceram com a for¢a de pedreiros suicidas
Cavaleiros circulam vigiando as pessoas

Nao importa se sdo ruins, nem importa se sao boas
E a cidade se apresenta centro das ambi¢des
Para mendigos ou ricos e outras armagdes
Coletivos, automoveis, motor € metros
Trabalhadores, patrdes, policiais, camelds

A cidade ndo pdra, a cidade s6 cresce

O de cima sobe e o de baixo desce

A cidade ndo padra, a cidade s6 cresce

O de cima sobe e o de baixo desce.

O porqué das cidades leva a pensar que a paisagem, que, na perspectiva geografica liga-se
a producdo do espaco, como conseqiiéncia das atividades da sociedade urbana por meio de
suas for¢as produtivas e politicas, ndo se dissocia da histéria do homem na sua concepg¢ao dos
direitos a moradia, lazer, saide, educagdo, trabalho, acrescidos e marcados pelos mais
diversos sentimentos e significados que o lugar deixa na memoria de cada qual. Nessa
conjuncao, tem-se a cidade como palco de vidas que sonham, realizam, trabalham, sofrem e
deixam as suas marcas no espago-tempo que ocupam ou ocuparam.

Inconveniente, inadequado e impossivel pensarem-se as cidades unicamente como um
pertence do Poder publico que, ao seu talante, traceja os movimentos e as modificagdes que
entende serem adequados para a concretizacdo do seu plano de governo, esquecido de que os
destinatarios precisam, além do cumprimento dos seus direitos constitucionais, resguardar a
memoria do seu tempo, do seu espaco, enfim, a sua historia.

As cidades devem ser pensadas a partir de um planejamento urbano, que, conforme

afirmava a Carta dos Andes, de 1958, resultante do Seminario de Técnicos e Funciondrios de

Planejamento Urbano, realizado em Bogota-Colémbia:

E o processo de ordenamento e previsdo para conseguir, mediante a fixacdo
de objetivos e por meio de uma acgdo racional, a utilizagdo Otima dos
recursos de uma sociedade em uma época determinada. O Planejamento &,
portanto, um processo do pensamento, um método de trabalho e um meio
para propiciar o melhor uso da inteligéncia e das capacidades potenciais do
homem para beneficio préprio e comum. (CINVA, 1960, p. 9)

20 Cantor e compositor pernambucano. Faleceu em Olinda (PE), em fevereiro de 1997.
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Um planejamento urbano tem que contemplar os interesses da cidade, antevendo
populacdo e unidades habitacionais médximas, pois, embora a sua revisdo e atualizacdo
constantes possam levar a essa adequacdo, é necessario que o pensar para o futuro estime o
tamanho e a forma das cidades, para que nao signifique, apenas, um desejo ou projeto de um
novo local, a partir de espagos desocupados e vazios.

Um desafio, diz Souza (2003) acerca da tarefa de planejar, “é o de realizar um esforco de
imaginacdo do futuro. Nao deve haver sombra de divida quanto ao fato de que o
planejamento necessita ser referenciado por uma reflexao prévia sobre os desdobramentos do
quadro atual — ou seja, por um esfor¢o de prognéstico.” (SOUZA, 2003, p. 47)

O planejamento serd conduzido pela gestao urbana, que vai realizd-lo de acordo com os
recursos financeiros disponibilizados pelo Poder publico, levando em conta as necessidades
mais imediatas da cidade.

Embora, como adverte Pinsky (1994) linhas atrds, ndo se tenha como idealizar os homens
conscientemente, decidindo-se a fundar uma cidade, ndo se pode renegar o planejamento e,
por conseqiiéncia, o desenvolvimento urbano fundado na “melhoria da qualidade de vida e o
aumento da justica social”. (SOUZA, 2003, p. 75).

Na visdo de Freire (2001):

Imbuida de necessidades (econdmicas, sociais, culturais...) e de propdsitos, a
sociedade (individuos, empresas, institui¢des...) age sobre o espago, produz o
espaco, através do trabalho. Os homens ao transformarem o espago,
transformam a si mesmos. E hoje, ao produzir o espaco tem maiores
implicacdes na transformagdo do ser humano, posto que lhe é cada vez mais
estranho acdes que tendem a distanciar-se de fins direcionados ao seu
desenvolvimento enquanto ser social. (FREIRE, 2001, p. 447)

N3ao se pode, porém, modificar a cidade a ponto de se apagarem as referéncias e destruir a
sua memoria social, fragmentando, com isso, a consciéncia urbana. A cidade deve, e tem que,
evoluir, mas ndo tanto que se torne uma cidade sem meninos, na belissima expressdo de
Andrade (1978), “A cidade multiplica-se, a casa cede lugar ao edificio, o edificio vira
constelacdo de escritorios, o menino fica sendo excedente incomodo... Onde estd o menino,
para onde foi o menino? E assim que morrem as cidades.” (ANDRADE, 1978, p. 90)

A exortagcdo que se faz é para que nao morram as cidades. Fisica, geograficamente, elas
existem e, certamente, assim continuarao, mas nao podem ser cidades caladas, mudas. Devem
ser cidades que falem, que absorvam os multiplos seres que nela habitam, com suas paixdes e

sentimentos, para que se tenha vida e memdria nas, e das cidades, para que ndo se constate
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sempre “a casa era por aqui ... Onde? Procuro-a e ndo acho ...” (BANDEIRA, 1992, p. 84). A
fisionomia da cidade deve corresponder a histéria da povoagdo e, obviamente, a forma em que
os diversos setores sociais vao transformando o espaco.

As cidades se expandem em dreas residenciais, comerciais, industriais, de lazer, para
hospitais e escolas, em um processo difuso que expressa novas formas no espaco e o conteido
socio-cultural desse processo. “Usar os espagos para viver, ou apenas sobreviver, ¢ uma
necessidade incontestdvel, por mais variacdes que, ao longo da histéria, possa-se inferir, pois
as necessidades sao histéricas.” (DAMIANI, 1999, p. 48).

As formas de utilizacdo do espaco sdo variadas, mas, qualquer que seja, esse modo retrata
costumes e habitos dos seus habitantes. “O uso do espago remete as profundas marcas que o
homem imprime a natureza; remete, portanto, a producao da natureza humana.” (DAMIANI,
1999, p. 49).

A producdo do espaco se consolida com a constru¢do de casas, edificagdes outras,
instalacdo de industrias, enfim, com a gama de edificagdes decorrente da producao humana.
“Através do espacgo, a relacdo entre o homem e a natureza, como suposto da producdo do
homem, evidencia-se; o homem lido de forma simplesmente cultural ou existencial, perdendo
sua naturalidade, fica mais comprometido.” (DAMIANI, 1999, p. 49)

Compreender o espaco, a sua forma de uso, em contraposicdo a sua industrializacio e
mecanizacdo, ¢ um meio para conhecer a cidade, além das suas constru¢des, em um processo
de redefini¢ao da cidade, para abranger esse espaco produzido pela natureza humana, nos seus
aspectos econdmico, politico e social.

Dai a importancia do cotidiano na andlise de Spoésito (1999) sobre a destinacdo das
cidades, pois ndo se pode ter, somente, “um processo de difusdo da urbanizacdo pelo aumento
do ndmero e tamanho das cidades e dos papéis que desempenham na divisdo social do
trabalho” (SP()SITO, 1999, p. 84), que deve ser, e vai sendo, substituido por “uma
urbanizag¢do que se reconstréi, também, como espacialidade que se redesenha a partir da
fragmentacdo do tecido urbano e da intensificagdo da circulagdo de pessoas, mercadorias,
informacdes, idéias e simbolos.”

Pensar a cidade, sem a necessdria reflexdo acerca de sua urbanizacdo, ¢ minimizar a
compreensdo do espago e ndo pensid-la na completude da sua estrutura, a que deveria ter, a
que se deseja e a que efetivamente se tem.

A urbanizagdo é um fendmeno relacionado ao desenvolvimento da esfera urbana e esta

naturalmente ligada ao estudo, a regulacdo, ao controle e planejamento da cidade. A relagcao
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“entre cidade e urbanizacdo € de fécil apreensdo, pois que a cidade estd todo o tempo a
expressar e sustentar o processo de urbanizagdo, e sob essa perspectiva sintetiza a dinamica
espaco-temporal desse processo.” (SPOSITO, 1999, p. 85). A urbanizagio, unicamente, nio
resolve os problemas da cidade e nem traz a sua completude.

Observa, com muita propriedade, Pintaudi (1999), que:

Qualquer cidaddo que olhar com um pouco de atengdo as cidades deste
planeta seguramente poderd constatar que elas atravessam sérios problemas,
entre os quais o da fome, da falta de saneamento, das enfermidades, da falta
de seguranca, da circulacdo dificil, dos massacres encomendados ou nio-
encomendados, das redes de abastecimento deficitdrias, das sangrias em
cofres publicos, do desemprego e trabalho informal, dos migrantes em busca
de vida melhor, da polui¢do em todos os niveis, da falta de educacio formal,
da falta de moradia, da segregacdo, da falta de cidadania, da falta de
urbanidade, muita corrup¢do entre outros. Sao problemas criticos e cronicos
que ndo se constituem exclusividade de nenhum pais. (PINTAUDI, 1999,

p. 132),

A cidade compde-se de construgdes, pessoas, comércio, carros, sons, vazios e a
urbanizagdo ndo € a solucdo para as dificuldades existentes no tecido urbano e na paisagem
desenhada a partir dos seus habitantes e administradores. Historicamente, todas as cidades
apresentaram dificuldades e problemas.

Atualmente, aos problemas antigos sao acrescidos outros. Faltam empregos, qualidade aos
servicos publicos, hd criancas abandonadas, a violéncia grassa, a pobreza ¢ um processo
crescente, a desigualdade na distribuicdo de renda € evidente, a segregacdo populacional

continua. Mudam-se os tempos, mas os problemas nao sdo solucionados.

Com muita razao, Vlach (2007) lembra que:

Desde a institucionalizagdo da sociedade capitalista e moderna, a ciéncia
produziu muito conhecimento sobre o mundo, ai incluida a civilizagdo que o
homem estava disseminando pela superficie da Terra. Porém, essa notdvel
producdo de conhecimento se fez a um prego: a ciéncia ignorou as
motiva¢des mais profundas do homem como Ser indiviso, que € razio e
emo¢do (de maneira ambigua, contraditéria, complementar, isto &,
complexa)21 (Grifo da autora) (VLACH, 2007)

A forma de produzir o espago e as relacdes sociais deve ter conotagdes diferentes, com

sentimento de construir uma cidade para um povo que pensa, tem sentimentos, emogoes,

21 VLACH, Vania Rubia Farias. O papel do ensino de geografia na compreensdo de problemas do mundo atual.
Disponivel em: <http://www.ub.es/geocrit/9porto/vlach.htm>. Acesso em: 12 jul. 2007
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necessidades, aspiracdes € com a consciéncia de que os problemas de uma sociedade se
renovam a cada dia, pois, enquanto alguns sdo resolvidos, outros estdo surgindo, sem solug¢ao
de continuidade.

O cotidiano deve integrar, se ndo se o considerar fator determinante, a producdo e
reproducdo das cidades, cujas modificagdes ndo podem ser estabelecidas, unicamente, pelo
Poder publico, que nem sempre visualiza o interesse comum, uma vez que suas idéias
retratam o interesse do governante, mercé do seu olhar e o dos seus assessores.

Deve-se procurar uma identidade de visdes, j4 que a do governante difere da dos
governados. A cidade, para o seu habitante, € mais que um espaco fisico, € um espago de
vivéncia e emogdes e as suas transformagdes ndo podem considerar apenas o tecnicismo. A
importancia de conservar a memoria das cidades integra o contingente de leis do pais, que
prevéem o instituto do tombamento, como forma de preservar a histéria e a memoria do
cidaddo.

A felicidade de se encontrar a cidade sempre a mesma, embora com 0s acréscimos
indispensaveis e inadidveis, em decorréncia do seu crescimento e das necessidades do povo, &,
sem duvida, a expectativa dos moradores. Dom Hélder Camara, com sensatez impar, disse
que “feliz de quem entende que é preciso mudar muito para ser sempre O mesmo”
(CAMARA, 1978, p. 35). Isto pode ser transposto para a analise das cidades, que, mudando
sempre, com vistas a acompanhar a dindmica do mundo globalizado, ndo podem ignorar os
seus habitantes, seres humanos com sentimentos e vontade de preservar as lembrangas dos
lugares vividos, e, por isso, devem permanecer sempre as mesmas.

Urbanizar € uma condi¢do intrinseca das cidades, mas ndo se pode urbanizar o cotidiano
que integra a vida. Nesse particular, merece ser transcrita a belissima constatacdo de Cecilia

Meireles que, ao falar da Arte de ser felizzz, diz:

Houve um tempo em que minha janela se abria

sobre uma cidade que parecia ser feita de giz.

Perto da janela havia um pequeno jardim quase seco.

[...]

As vezes abro a janela e encontro o jasmineiro em flor.
Outras vezes encontro nuvens espessas.

Avisto criangas que vao para a escola.

Pardais que pulam pelo muro.

Gatos que abrem e fecham os olhos, sonhando com pardais.

z Disponivel em: <http://www.pensador.info/p/a_arte_de_ser_feliz_cecilia_meirelles/1/>. Acesso em: 12 jul.
2007

73



Borboletas brancas, duas a duas, como refletidas no espelho do ar.
Marimbondos que sempre me parecem personagens de Lope de Vega.
As vezes, um galo canta.

As vezes, um avido passa.

Tudo est4 certo, no seu lugar, cumprindo o seu destino.

E eu me sinto completamente feliz.

Mas, quando falo dessas pequenas felicidades certas,

Que estdo diante de cada janela, uns dizem que essas coisas ndo existem,
Outros que s6 existem dia das minhas janelas, e outros

Finalmente, que € preciso olhar, para poder vé-las assim.

As pequenas felicidades, diante de cada janela, fazem parte do cotidiano das pessoas;
umas as véem, outras nao. Esse comportamento € tipico do homem, mas é 6bvio que esse
cotidiano existe e estd diante de todas as janelas e, se alguns ndo o véem, ndo podem impedir
a visio de outros. E assim que as cidades devem ser pensadas: para todos.

H4 os que enxergam além das janelas e os que as tém como limites para a sua visdo. Estes
precisam aprender a olhar para além das janelas, mas s3o, tanto quanto os demais,
destinatdrios da cidade.

O universo da vida cotidiana se forma, muda e se transforma rapidamente, mas nao pode
ser tanto que destrua os referenciais. E de Carlos (2004) a transcri¢do abaixo, extraida do

filme Avalon:

Ha alguns anos fui ver a casa em Avalon. Ndo estava mais 4. Nao s6 a casa,
mas toda a vizinhanca. Fui ver o saldo aonde eu e meus irmaos
costumavamos tocar. Também ndo existia mais. Nio s6 ele mas o mercado
onde faziamos nossas compras também. Tudo desapareceu. Fui ver o lugar
onde Eva morava. Ndo existe mais. Nem a rua existe mais, nem mesmo a
rua. Entdo fui ver o clube noturno do qual fui dono e, gragcas a Deus estava
14. Por um minuto achei que eu nunca tivesse existido. (CARLOS, 2004, p.
60)

A queda dos referenciais se estende a prépria linguagem, como bem observado por
Lefebvre (1966), ao dizer que até o principio do século XX, sabia-se ou julgava-se saber, do
que se falava. O “sentido da pintura era na aparéncia tdo evidente como o da fisica”
(LEFEBVRE, 1966, p. 149), e isto porque a linguagem denotava claramente isto ou aquilo.

Ao se perguntar o “Que se passou desde essa bela época”, responde “muitas coisas [...]”
(LEFEBVRE, 1966, p. 149), acentuando a ruina ou a queda dos referenciais, por volta de
1910. Antes disso, entre o que conhecia ou se julgava conhecer, pela designacdo da
linguagem, havia o tempo e o espago, o sensivel e o racional, o real e o ideal. Depois, o tempo

e 0 espago absolutos deram lugar ao tempo e ao espaco da relatividade.
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A transformacio das formas urbanas € necessaria. Essa € uma realidade que ndo pode ser
atropelada pela destruicio dos referenciais que sustentam a vida cotidiana, impondo ao
individuo a perda da sua identidade. Nao se pode pensar que a cidade s6 se mantém
imodificada nas fotos e que a mutagdo, construcdes, reformas e demoli¢des ja fazem parte da
paisagem urbana.

Nas cidades, mais especificamente, na suas ruas, se faz a leitura do cotidiano. Nas ruas
estdo presentes as dimensdes do urbano, os sons, as contradi¢des, os conflitos, a limpeza, a
sujeira, a solidao, a companhia, a arte da sobrevivéncia presente nos meninos de rua,
mendigos, compra, venda, prostituicdo, amores, Odios, nelas se apresentam, vivem e
convivem o individual e o coletivo.

A observacdo de Lefebvre (2004) € significativa: “No lugar de uma colecdo de coisas
fixas, vocé observard cada ser, cada corpo, como tendo um tempo proprio sobre todos os
outros. Cada um deles, por sua vez, com seu lugar, ritmo, com seu passado recente € um
futuro préximo e distante.”* (LEFEBVRE, 2004, p. 31) (Grifos do autor)

Na rua se constata a pressa inerente ao vaivém didrio e a indoléncia dos que nada tém a
fazer. E o lugar dos contrastes, da polaridade do viver. A rua foi o palco em que se buscou o
impeachment de um presidente, nela caminharam os cara-pintadas, nela caminham os sem-
teto, os sem-terra, o povo; nela se reivindica, se protesta, se confraterniza, nela se encontra
vida. Por isso, ndo se pode conceber a cidade como ente estético, sem vida, calada, pois no
seu interior pululam seres humanos, o que “impde uma nova relagdo espaco-tempo, e com ela,
a producao de novas mediagdes entre o habitante e o lugar.” (CARLOS, 2004, p. 54).

A cidade e o cidaddo precisam entender que “a convivéncia social no mundo é uma
questdo ético-politica, e ndo mera questdo técnica” para que o “compromisso de cada um no
processo de conhecer o seu territério, para nele organizar atividades econdmicas, lutas sociais
e politica [...]” resulte em uma verdadeira “sociedade democrética.” (VLACH, 2007)

O que se encontra na atualidade € uma reproducdo do espaco marcada pelo distanciamento
dos homens, em virtude da dissolucdo das relagdes de vizinhanca, distanciamento da natureza,
desvalorizacdo da familia, que, historicamente, originou a cidade. E imperioso nio se terem
cidades que, “mediante o que se tornou pode-se recordar com saudades daquilo que foi”, pois

perderam a relacdo entre os lugares, como “os velhos cartdes postais ndo representam a

> In place of a collection of fixed things, you will follow each being, each body ,as having its own time above
the whole. Each one therefore having its place, its rhythm, with its recent past, a foreseeable and a distant future.
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Maurilia do passado mas uma cidade que por acaso também se chamava Maurilia”.
(CALVINO, 2006, p. 30-31).

O espaco e o tempo determinam as cidades, que, por sua vez, devem ser destinadas para
que o homem as conquiste como bem difuso, nelas deixe as suas marcas e delas extraia as

suas lembrancas, consolidando os planos para alcancar a sua cidadania.

2.2 Destinatarios da cidade - o porqué da cidade

A andlise histérica do surgimento das cidades demonstra que, nos primoérdios, a aliancga
entre tribos, familias e grupo de familias, que a lingua grega chamou de fratria e a latina, de
curia, levou ao nascimento da urbe. O estudo das antigas regras de direito privado denota que
a familia, durante séculos, foi a tnica forma de sociedade. Essa familia podia ter milhares de
seres humanos, mas ainda se mostrava limitada em sua auto-suficiéncia quanto as
necessidades materiais.

Cada familia tinha seus deuses e a religido proibia que duas familias se unissem, salvo
para celebrar outro culto que lhes fosse comum. “Cidade e urbe nao foram palavras sindnimas
entre os antigos. A cidade era a associacdo religiosa e politica das familias e tribos; a urbe, o
lugar de reunido, o domicilio e sobretudo o santudrio dessa sociedade.” (Grifos do autor)
(COULANGES, 2005, p. 145).

As tribos que se agrupavam para formar a cidade nao deixavam de acender o fogo sagrado
e de ter uma religido comum. Nos primérdios, havia uma ligagdo muito estreita entre a
sociedade e as divindades e ndo havia tribo ou fratria que nao tivesse o seu altar e seu deus
protetor, um culto, um sacerdote, uma justica € um governo, constituindo uma forma de
sociedade.

O individuo fazia parte, a0 mesmo tempo, de quatro sociedades distintas: era membro de
uma familia, de uma fratria, de uma tribo e de uma cidade, ingressando em cada uma dessas
sociedades em épocas diversas; com o tempo, passava de uma para outra. “A crianga, a
principio, € admitida na familia por cerimoOnia religiosa realizada dez dias depois de seu
nascimento. Alguns anos mais tarde, entra na fratria por nova cerimonia [...]”. Aos dezesseis
ou dezoito anos, o individuo se apresenta para ser admitido na cidade, ocasido em que jura,
dentre outras coisas, respeitar a religido da cidade. A partir dai, estd “iniciado no culto publico

e torna-se cidaddo.” (COULANGES, 2005, p. 144-145).
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Naquele tempo, era reconhecido como cidaddo quem participasse dos cultos da cidade;
essa participacdo garantia-lhe os direitos civis e politicos, por isso, renunciar ao culto
equivalia a renunciar aos direitos.

Os tempos passam, as idéias transbordam, os pensamentos politico-ideoldgicos aparecem,
desaparecem, se consolidam, mas, o que permanece € o destino da cidade: os seus habitantes.

A cidade, cujo destinatario deve ser o seu habitante, nem sempre o tem nessa condi¢do de
principal ator, pois as politicas publicas, as vezes, nao alcangam as verdadeiras necessidades
do povo. Ja dizia o Papa Jodo Paulo II, na Enciclica Laborem Exercens, que “a cidade deve
ser para o0 homem e ndo o homem para a cidade.” Deve ser um espaco de convivéncia
soliddria para todos os que nela moram, resultado de uma unido de esforcos para tornd-la mais
humana.

A histéria mostra que as cidades sempre retrataram o cotidiano das pessoas e deixa-la
mais humanizada depende dos que nela vivem, incluidos os seus governantes. A verdadeira
razdo da cidade € o seu cidaddo, pelo que todas as acdes sobre e para a cidade devem ter como
objetivo os planos social, econdmico, cultural, de lazer, saide, educacdo e todos os demais
direitos que integram a concep¢ao de cidadania plena.

A todo direito corresponde um dever e os destinatdrios da cidade nao se eximem do
cumprimento dos seus deveres, cabendo observar, contudo, que hd um estrangulamento entre
direitos e deveres, maximizado pela distribuicdo injusta ou inadequada de renda, e pelas
politicas publicas nem sempre dirigidas ao cidaddo, pois, na maioria dos casos, espelham
interesses politico-econdmicos, em detrimento do cidadao.

A infra-estrutura urbana, redes de dgua e esgoto, pavimentacao, luz e iluminacao das ruas,
transporte coletivo, escolas, hospitais, comércio, lazer, leis de zoneamento e plano diretor, que
determina ou limita o uso do solo em cada area da cidade (residencial, comercial, industrial,
area verde) atribui um valor ao solo, a partir do préprio tecido da cidade.

Aliados a esses fatores, existem outros, oriundos do mercado imobilidrio que contribuem
para valorizar economicamente o solo. Sao notédveis, no entanto, as idiossincrasias existentes.
As éareas de propriedade de pessoas de média e alta rendas, nos loteamentos para casas de luxo
e condominios fechados, os servigos de infra-estrutura, quando nao integralmente concluidos
antes da comercializacdo, o s@o com destacada rapidez, em lamentdvel contraste com a
realidade dos bairros populares, como se a cidade fosse destinada a alguns e ndo a todos.

A cidade nem sempre € para todos, ao sucumbir aos interesses imobilidrios e as politicas

publicas inapropriadas. Nao raramente, a legislacdo referente ao solo urbano sofre
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modificagOes casuistas para atender interesses especificos, em detrimento da coletividade e do
fim social, coroldrio da cidade. A ordenacgdo e limitac@o ao direito de construir alteram-se de
acordo com a conveniéncia momentinea.

Véem-se prédios cada vez mais altos, desrespeita-se o meio ambiente e atribui-se ao
cidaddo comum o 6nus de toda a infra-estrutura necessdria para o atendimento dos interesses
imobilidrios, financiados com os impostos pagos por todos os cidaddos, embora apenas o
proprietario usufrua dessa valorizacdo. A individualidade, que nao poderia existir na cidade,
passa a imperar em situagdes dessa natureza, deixando ao largo a verdadeira razao de existir
da cidade.

O porqué das cidades restringe o seu alcance, desvirtua o seu significado. Essa visdo ndao
deve, todavia, prevalecer, pois a existéncia da cidade, que antecede e sucederd o homem, deve
compreender a sua dindmica, a sua geografia e a sua histdria e isso abrange a observagao do
seu movimento, quanto as pessoas, ao comércio, as habitacdes, ao lazer, a educacgdo e satde.

Conhecer uma cidade é tarefa que exige compreensdo dos aspectos histéricos envolvidos,
conhecimentos da Geografia, do trabalho cartografico, da andlise arquitetdnica, dos sistemas
construtivos e dos modos de vida, cujo conjunto resulta na paisagem urbana de cada local.
Nao se pode permitir que a cidade fique a procura de um lugar para se situar e aos seus
habitantes.

A cidade, no seu lugar, deve abranger todos, nao podendo ser o avesso do seu verdadeiro
destino. A razdo das cidades estd contida na sua significacdo e na sua finalidade que, como
disse Joao Paulo II, € o homem. Para Heidegger (1991), “o ente que € ao modo da existéncia é
o0 homem. Somente o homem existe. O rochedo é, mas nao existe. A arvore €, mas nio
existe.” (HEIDEGGER, 1991, p. 59). Lembra Arendt (2003) que “nenhuma vida humana,
nem mesmo a vida do eremita em meio a natureza selvagem, é possivel sem um mundo que,
direta ou indiretamente, testemunhe a presenca de outros seres humanos.” (ARENDT, 2003,
p.31)

A cidade, ao longo da histéria, representou diversos papéis. Cidade-cidadela, cidade-
mercado, cidade-templo, cidade-republica, nas quais havia lugares para o poder politico, para
as vendas, para o saber, para as divindades e cultos, que se superpunham num mesmo espago,
com delimitacdo de territorio e forma de uso. As cidades guardam sentidos desde a sua

origem, além dos seus papéis e finalidades.
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O primeiro desses sentidos € o de agrupamento, da vivéncia que alicerca os lacos sociais,
pois o “nascimento da cidade ndo € outra coisa sendo a passagem do homem de uma vida
ndmade e dispersa a uma vida sedentdria e agregada.” (OLIVEIRA, 2001, p. 158).

O segundo sentido, ainda na visao de Oliveira (2001), € o da “protecdo, o de um lugar
onde os individuos possam se sentir seguros e se protegerem dos riscos oferecidos pela
natureza e da violéncia de outros homens”, e o terceiro, o da “interdi¢@o, ou seja, o da lei e da
ordem. A ele se associam os sacrificios, os rituais e os mitos.” (OLIVEIRA, 2001, p. 158).

As cidades, em sua histdria, ndo se dissociam das leis, que visam dar seguranca e protecao
aos seus habitantes, bem como estabelecer limites a atuacdo do homem, seja o cidadao, seja o
gestor publico. A cidade ndo pode dispensar a lei, mas deve aliar a ela todos os seus sentidos e
finalidades, tomando, cada uma, a sua forma. Babildnia, diz Oliveira (2001) expressa “o
simbolo da ‘cidade do poder’ e do poder mais absoluto, enquanto Jerusalém traduz o simbolo
da cidade da poesia religiosa [...]” (OLIVEIRA, 2001, p. 159)

Atualmente, para viabilizar a vida entre os homens, é necessdrio um ‘“desejo de cidade
expresso (traduzido) num pacto civico territorial, no qual seus citadinos se sintam parte dele.”
(OLIVEIRA, 2001, p. 160).

E compreensivel que as cidades de hoje ndo tenham as caracteristicas de tempos passados,
mas é incompreensivel constatar que elas, umas mais outras menos, ndo apontem para o ideal
da felicidade. Os trés sentidos da cidade, assinalados por Oliveira (2001), conduzem para a
felicidade, que € o anseio maior do homem.

Quando se fala em cidade, intrinsecamente, ha a referéncia ao cidadao, que, para alcancar
a plena cidadania, deve ter condi¢Oes de usufruir os direitos concebidos constitucionalmente,
de forma que a previsao legal tenha efetividade. Nesse diapasdo, o nexo politico da populagdo
com o seu territério € importante para, no uso do espago da cidade, construir-se a cidadania
dos seus moradores.

As percucientes observacdes de Vlach (2001), ao indagar acerca do espaco e do cidadao

sdo oportunas:

Como falar em cidadania abstraindo-se o espaco do cidadao? O cidaddo nio
¢ o sujeito que, simultaneamente, se identifica com um determinado espaco,
e que pratica (ou tenta praticar) o exercicio da autonomia nesse espaco? O
espacgo nio representa o anseio de autonomia dos cidaddos por meio de suas
experiéncias sociais e politicas? A cidadania ndo traduz a experiéncia social
e politica realizada no espaco? Nesse sentido, a cidadania remete a
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participacdo na gestdo da politica, da vida politica, em uma escala que se
desdobra do urbano ao mundial, passando pelo Estado-nacdo. (VLACH,
2001)*

Na cidade, encontra-se o exercicio do poder que deverd ser em nome, e para o beneficio,
do povo, que, cumpridor dos seus deveres, faz jus aos direitos que lhe sdo garantidos
constitucional e infraconstitucionalmente.

Adverte Carlos (2001) que, “talvez o caminho para se pensar a cidade, seja a
consideracdo, pela Geografia, da unidade e complexidade da vida social”, que revele o
homem como o sentido e a finalidade da cidade, uma vez que sua condicdo vem sendo
reduzida a “de usudrio da cidade ou simplesmente relegado a condicdo de coadjuvante, nas
andlises urbanas.” (CARLOS, 2001, p. 425)

Demonstrando a sua constante preocupacdo com o destino das grandes cidades e de seus
habitantes, e percebendo que as cidades ndo reverenciam e nem se lembram dos que as
construiram de verdade e de forma bragal, j4 que veneram, em suas obras, os nomes de
pessoas que se tornaram ilustres de algum modo, mas nio e seguramente por participarem de
sua efetiva construcdo, sendo e quando muito, com planos, Bertold Brecht retratou nas
Perguntas de um operdrio que lé (excerto) - que se inquieta e insiste em compreender melhor
e mais criticamente o mundo que anseia por modificar - as aflicdes que traduzem o real e o

ficticio, presentes na constru¢do da cidade e de seus personagens

Quem construiu Tebas, a das sete portas?

Nos livros vém o nome dos reis,

Mas foram os reis que transportaram as pedras?
Babilonia, tantas vezes destruida,

Quem outras tantas a reconstruiu? Em que casas

Da Lima Dourada moravam seus obreiros?

No dia em que ficou pronta a Muralha da China para onde
Foram os seus pedreiros? A grande Roma

Estd cheia de arcos de triunfo. Quem os ergueu? Sobre quem
Triunfaram os Césares? A tdo cantada Bizancio

S6 tinha palacios

Para os seus habitantes? Até a legenddria Atlantida

Na noite em que o mar a engoliu

Viu afogados gritar por seus escravos.

O jovem Alexandre conquistou a India.

Sozinho?

* VLACH, Vénia Rubia Farias. Os desafios da cidadania e o ensino de geografia. Conferéncia proferida no VII
Encontro Regional de Geografia — Centro-Oeste, em 7 de setembro de 2001. Quirinépolis-GO.
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César ocupou a Gilia.

Nao estava com ele nem mesmo um cozinheiro? Felipe da
Espanha chorou quando sua frota

naufragou. Foi o tnico a chorar?

Frederico II venceu a Guerra dos Sete Anos.

Quem venceu além dele?

Cada pagina uma vitdria.

Quem cozinhava o banquete?

A cada dez anos um grande Homem.
Quem pagava a conta?

Tantas historias
Tantas questdes.”

Uma cidade ndo se constréi s6 com planos; ela se constréi com o seu povo, os mentores
dos projetos e os seus executores. E nesse conjunto que deve ser pensada a cidade, nio tio-
somente em concluir obras para inaugurar € nominar com nomes de pessoas que nem sempre
conhecem a cidade por dentro e de dentro.

No mais das vezes, sdo pessoas que liberaram recursos publicos em decorréncia de um
cargo ou se tornaram conhecidas pelos negdécios e proeminéncia na sociedade, mas que nao
sofrem as mazelas sociais, como sofrem os excluidos. E, sem didvida, complexo analisar a
cidade em toda a sua conjuntura, mas, é certo que a cidade nio pode se resumir a um lugar
para ter, e ser, a moradia das pessoas nem o local de circulacdo de bens e servicos, pois a sua
finalidade € muito mais ampla.

Cabe a cidade oferecer mais que moradia, com redes de dgua e esgoto, luz, telefonia,
escolas, sadde, lazer. Ao abrigar seres humanos ndo se pode jungi-los a condi¢do de
espectadores da vida, da cidade, da vida na cidade e da cidade na sua vida. Necessario pensar
o sentido da vida na cidade e para a cidade, o que significa raciocinar acerca da dimensao
plena do homem porque “o sentido da cidade, como obra da civilizacdo, ndo é o sentido da
constru¢do fisica da cidade, mas da humanidade do homem através de sua obra — portanto a
reproducdo da cidade envolve a idéia de um projeto para a vida humana.” (CARLOS, 2001, p.
430).

E pertinente a observacdo de Pintaudi de que “projetar a cidade pressupde pensar a cidade
no tempo, avaliando suas condi¢cdes materiais plasmadas no espago, bem como as

possibilidades ndo realizadas. Planejar a cidade implica a defini¢cdo de tempos e lugares onde

»Poemas de Bertold Brecht. Perguntas de um trabalhador que Ié. Disponivel em:
<http://www.comunismo.com.br/brechet.html>. Acesso em: 25 fev. 2007.
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a vida acontecerd, em todas as suas dimensdes e sentidos.”® A cidade deve ser o palco para as
vidas dos seus habitantes, pois, do contrdrio, ndo se justifica normatizar e planejar a ocupagdo
do espago urbano.

A cidade ndo pode ser um objeto de arte, pois foi escrita por pessoas, na feliz observacao

de Lefebvre (2007):

Pense agora em uma flor. “Uma rosa ndo sabe que € uma rosa”. Obviamente,
uma cidade ndo se apresenta da mesma maneira que uma flor, ignorante de
sua beleza. Ela foi, afinal de contas, “escrita” por pessoas, por grupos de
pessoas bem definidos. Mesmo assim, ndo tem natureza intencional de um
“objeto de arte”.”’ (LEFEBVRE, 2007, p. 74):

Tudo o que se exp0ds deixa claro o porqué da cidade ter no homem, o seu destinatario. O
sentido de existéncia da cidade encontra o seu substrato no homem. Isto leva a pensa-la no
contexto das relacdes sociais, que, evidentemente, envolve as multiplas dimensdes da vida
humana. As cidades precisam, entdo, ser pensadas e destinadas ao homem, o tinico motivo de

existirem.

2.3 Ocupacao das cidades — o seu cotidiano

A partir a Primeira Guerra Mundial, em 1914, o mundo procurou ordenar o crescimento
exagerado das cidades, buscando atender especialmente as condicdes higiénicas da moradia,
alinhamento das novas construgdes, regulamentacdo dos estabelecimentos insalubres ou
inconvenientes.

No Brasil, em 1937, surgiu o primeiro regulamento urbano, o Decreto-lei n°. 58/1937,
motivado por situacdes, como: a) nimero exagerado de loteamentos irregulares, sem controle
do cadastro dos proprietarios; b) tentativa de proteger o consumidor contra o mau loteador. O
sistema registral no Brasil sempre foi precdrio e somente a partir da Lei n°. 6.015/73 (Lei de
Registros Publicos), e suas alteracdes, esse sistema passou a ter matricula para cadastrar os

imoveis nacionais.

** PINTAUDI, Silvana Maria. Urbanismo: é possivel projetar um futuro coletivo para a cidade? IX Coloquio
Internacional de Geocritica. Porto Alegre: UFGRS, maio/2007

Disponivel em: <http://www.ub.es/geocrit/9porto/silvana.htm>. Acesso em: 10 mar. 2007.

" Think now of a flower. ‘A rose does not know that it is a rose.” Obviously, a city does not present itself in the
same way as a flower, ignorant of its own beauty. It has, after all, been ‘composed’ by people, by well-defined
groups. All the same, it has none of the intentional character of an ‘art object’.
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Essa questdo legal foi resolvida. Entretanto, a questdo pessoal, se € que assim se pode
chamar aquela que envolve os cidaddos, ndo se resolve com leis. As diferengas entre as
pessoas, tanto materiais, culturais, familiares, educacionais quanto de acesso a satude,
habitacao e ao lazer sdo acentuadas pela concentracio de renda.

Convergem nesse sentido, o desemprego, a pobreza e a degradacdo dos valores sociais e
morais. Desse pano de fundo, surge um horizonte que mostra o imperativo da redistribui¢do
de riqueza, além de politicas sociais e 0os seus programas para minorar a pobreza dentro das
cidades.

Na cidade, estdo aqueles que pertencem a uma sociedade e os excluidos socialmente. A
exclusdo social resulta de uma dificuldade, para nao dizer impossibilidade, de partilhar os
bens comuns oriundos das relacdes econdmicas, sociais, culturais e politicas. A exclusao, por
mais que nao se queira, € parte integrante do sistema social, que leva a privacdo de uma
coletividade, decorrente da pobreza, discriminagdo, subalternidade, falta de eqiiidade, de
acessibilidade e de representacgdo politica.

Os excluidos nao pertencem e ndo se integram ao “espago urbano da cidade dos iguais”
(PESAVENTO, 2001, p. 23), configurando a dificuldade de realizar a cidadania. Essa
apartacdo social relega o homem ao outro, ao ser a parte, ferindo o principio da isonomia,
afastando-o dos meios de consumo, bens e servigos e, o que € pior, classificando-o como um
dessemelhante e, conseqiientemente, um excluido dos valores e vinculos societais pela ruptura
do sentimento de pertencimento.

Em conseqiiéncia desse quadro, surge a violéncia, como resultante direta, embora nao
exclusiva, da miséria e da desigualdade cada vez mais acentuadas, pois € visivel o nlimero
crescente de desvalidos e daqueles que vivem abaixo da linha da pobreza.

E possivel, entdo, reconhecer que € dificil se realizar o crescimento ordenado das cidades.
Os espacos urbanos sdo caracterizados por encontros e desencontros, acertos e desacertos das
politicas publicas, e a sua ocupacdo ndo segue um planejamento, até mesmo, pela
impossibilidade de assim o ser, uma vez que as favelas surgem em decorréncia da baixa renda
e da crescente exclusdo social.

Precariedade do emprego, qualificag¢do insuficiente, incerteza do futuro, privagao material,
degradacdo moral e dessocializacdo sdo fatores que contribuem para a chamada exclusdao
social, que, por sua vez, leva a uma ocupac¢do desordenada do espaco urbano, a margem do

planejamento e da urbanizagao, que se tornam, desse modo, um vazio.
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A ocupagdo formal atende os padrdes estabelecidos no planejamento urbano, mas a
ocupacdo informal ndo tem a mesma caracteristica. O territério de uma cidade é ocupado e
utilizado de diversos modos. “O Poder ptblico o divisa como espaco urbano a ser ordenado”
(PESAVENTO, 2001, p. 25). Para cumprir essa ordenacdo, sdo fixados distritos e bairros,
ddo-se nomes a eles, as suas ruas e avenidas, estabelece-se 0 modo de numeragao das casas; €
feito um plano diretor para a cidade, com observancia as leis de ocupacao do solo.

Os incluidos socialmente ocupam o espago de acordo com as regras estabelecidas pelas
leis e pelo Poder publico; os excluidos socialmente se opdem a cidade que se quer organizada,
com bairros inseridos na sua tipologia e destinados aos incluidos. Ocorre que € muito dificil,
sendo impossivel, controlar o aparecimento desses viacuos dentro das cidades, onde se alojam
os excluidos.

Verifica-se, pois, que a ocupagcdo da cidade ocorre na mao e na contramdao do
desenvolvimento social do seu povo. A ocupacdo pelos chamados incluidos exige
investimentos na rede de ensino, hospitais etc, do Poder publico, que, ao lado dos incluidos,
trata com indiferenca a ocupacdo pelos excluidos.

Esses excluidos do “espaco urbano e marginais ante a ordem social que se consolida sao
também dirigidos por um outro fator de segregacdo: trata-se da exclusdo no tempo.”
(PESAVENTO, 2001, p. 23). S@o pessoas sem histdria, sao atores oficiosos no palco urbano,
no tecido e paisagens cotidianas da cidade.

A ocupacao das cidades, ao que se percebe, se da pela mais variadas interferéncias e acoes
planejadas, ou nao. Por isso, “o ch@o e suas circunstancias deixam de ser um dado natural e
tornam-se uma constru¢do humana”, diz, com propriedade Sposati (2003), no prefacio ao

livro Medida de cidades.*® Afirma, ainda, que:

Sobre a topografia da natureza, ergue-se uma topografia social. Para além da
fluidez das relagdes, ela incorpora a concretude de condi¢des e acessos como
dois elementos imbricados e mutuamente dependentes. J4 ndo se estd
simplesmente falando de um lugar como um vazio, mas do resultado da
ocupagdo e da acdo dos sujeitos cidaddos, ou quase-cidaddos. (SPOSATI,
2003, p. 15-16)

Na ocupacio da cidade, é preciso redefinir o social e construir diariamente a cidadania. E

nas cidades que estd o “chdo do exercicio da cidadania” (KOGA, 2003, p.33), que significa

2 KOGA, Dirce. Medida de cidades. Sio Paulo: Cortez, 2003.
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vida ativa e integrada nas relacdes sociais, de vizinhanca, de solidariedade e de poder, ndo
obstante ser “o local onde a diferenca habita.” (MITCHELL, 2003, p. 18)* (grifo do autor).

As desigualdades sociais que levam aos diversos modos de ocupagdo das cidades se
evidenciam pela presenga, ou auséncia, dos servicos publicos e, quando presentes, pela
qualidade com que sao prestados.

Em reportagem publicada na Revista Veja, em 16 de fevereiro de 2007, a jornalista
Rosana Zakabi informa que pesquisas demonstram que a longevidade estd associada a visao
sempre positiva da vida e ao intenso convivio social. As relagdes sociais, as relacdes de
vizinhanga sdo importantes para a vida do homem. Assim, a ocupagdo das cidades, além de
preservar uma ordenacdo no solo, deveria possibilitar o convivio entre as pessoas,
independentemente de sua renda. Esta hipétese configura o modelo ideal de cidade e de vida,
mas a sua realizacdo, reconhece-se, € muito dificil.

O presidente nacional da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, Cezar Britto, em artigo

na Folha de Sa@o Paulo de 11 de fevereiro de 2007, posiciona-se:

Se necessario fosse nomear a caréncia-sintese da sociedade brasileira, ndo
hesitaria em apontéd-la numa Unica palavra: justica. Todas as demais mazelas
da vida brasileira — exclusdo social, analfabetismo, violéncia urbana,
impunidade, descrédito das institui¢des e infinitas outras — derivam dessa
insuficiéncia.

Os iguais e os desiguais tém os mesmos direitos. A igualdade formal prevista na
Constitui¢do precisa ser consolidada e “esse direito a ter direitos” (KOGA, 2003, p. 33)
efetiva-se com a existéncia de lugares concretos para morar, estudar, trabalhar, divertir-se e
garantia de acesso a hospitais, escolas, com possibilidade de opinar e participar.

A cidade é muito mais que o espaco fisico, ocupado ou nao. Ela € um lugar de vivéncia e
sobrevivéncia. A ocupacdo das cidades, observada pelas construcdes residenciais, comerciais,
pracas, deve ser considerada, ainda, em referéncia aos modos de vida, servicos bdsicos,
utilizacdo dos terrenos e, por fim, aos contrastes que bordam ou mancham os cartdes postais.

O uso diferenciado da cidade mostra que esse espaco é construido e destruido, de forma
desigual e contraditéria e, como produto dessas desigualdades, surgem as ocupagdes ilegais,
as favelas e os movimentos sociais urbanos, que reivindicam o acesso a cidade e a plenitude

dos servicos ofertados aos incluidos socialmente. Assim, “se o direito a cidade é um clamor e

* The city is the place where difference lives.
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uma demanda, entdo ele apenas serd um clamor ouvido e uma demanda com for¢a, na medida
em que existir um espaco, a partir e através do qual, esse clamor e essa demanda sejam
visiveis.” (MITCHELL, 2003, p. 129)*

A cidade é um lugar com finalidade politico-administrativa, mas nao apenas isso. Segundo
Carlos (2001), a cidade € a “materializacdo de relagdes da histéria dos homens, normatizada
por ideologias; é forma de pensar, sentir, consumir, ¢ modo de vida, de uma vida
contraditéria.” (CARLOS, 2001, p. 26).

A ocupacdo da cidade, além de se pautar por um plano diretor, e demais normas que
tratam do assunto, deve ser pensada, também, como um direito daqueles que, embora
desrespeitem o desenho planejado, t€ém direito a ela. Os contrastes sio componentes desse
cotidiano que nao se faz com idéias, e, sim, com comportamentos daqueles que habitam e
daqueles cuja incumbéncia legal € dirigir a cidade, em vista dos poderes que lhes foram
conferidos pelo povo.

A cidade € um espaco de ambiéncia e sua imagem composta pela topografia, utilizacdo do
espaco, apropriacdo patrimonial, tipologias arquitetonicas, além de hospedagem de um
sistema de sinais e um vocabuldrio dominado pelo citadino, bem como dos mais variados
estilos de vida de cada qual. Nessa ambiéncia, e extraida dela, os poetas, musicos e
historiadores traduzem seus pensamentos e emog¢des, demonstrando que a cidade, no todo ou
nos seus fragmentos, representa, também, um lugar de lembrancas e emogdes.

O povo, em decorréncia de sua origem, formacao e cultura, se apropria, produz e se reflete
em lugares, onde passa a depositar o seu afeto. A cidade, em sua ocupagdo, € uma composi¢ao
de construcdes, costumes e afetos, demonstrados pela populacdo urbana, razao de sobra para
ser repensada, em especial, pelo Poder publico, ao qual compete dar efetividade a funcao
social da cidade.

Maquiavel, cujo amor pela cidade onde nasceu e por sua liberdade € conhecido em suas
obras, ao ser enviado para parlamentar com os invasores de Faenza31, em 1501, encontra,
neste fato, o modelo para a sua obra O principe. A época, afirmou que a histéria é a mestra

dos atos humanos, especialmente dos governantes, e que o mundo sempre foi habitado por

0 If the right to the city is a cry and a demand, then it is only a cry that is heard and a demand that has force to
the degree that there is a space from and within which this cry and demand is visible.

3 Faenza é uma comuna italiana da regido da Emilia-Romanha, provincia de Ravenna, com cerca de 53.369
habitantes. Estende-se por uma drea de 215 km’, tendo uma densidade populacional de 248 hab/km’. Faz
fronteira com Bagnacavallo, Brisighella, Castel Bolognese, Cotignola, Forli (FC), Riolo Terme, Russi, Solarolo.
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homens com as mesmas paixdes, sempre existindo governantes e governados, bons e maus
suditos.

Em 1513, Maquiavel, ao escrever O principe, afirma que “por intermédio dos seus
proprios cidaddos, muito mais facilmente se conservard o governo duma cidade acostumada a
liberdade, do que de qualquer outra forma.” (1991, p. 21). Nota-se que a preocupacdo com as
cidades € universal e integra a histéria da humanidade.

A sua destinagdo ao ser humano é, também, um fato inequivoco. A forma de dirigir e
realizar esse destino € que, nem sempre, encontra o ponto de equilibrio desejado pelos
citadinos, o que, todavia, insere uma obviedade, pois os homens ndo sdo iguais e, por
conseguinte, seus desejos, comportamentos, emogdes e paixdes também sdo diferentes.

Pensar em uma cidade ocupada por homens é admitir variadas posturas e exigéncias,
inimeros direitos e deveres, concebidos e aspirados por cada habitante. A cidade, entdo, ha
que buscar o senso comum dos direitos e dos deveres, sem negligenciar as leis e o tecido
urbano, cuja paisagem deve contemplar as condi¢des necessdrias para a realizacdo de uma

cidadania plena.

2.4 Cidades ilegais

As conquistas humanas estdo ligadas, de um modo geral, ao poder aquisitivo. Esse liame
exclui uma grande parcela da populagdao das minimas condi¢des de sobrevivéncia, resultante
da inacessibilidade aos bens necessdrios para uma vida digna. A falta de renda expressa suas
conseqiiéncias no relacionamento entre os homens, pois as diferengas sociais, politicas,
econOmicas e culturais acabam por consolidar uma desigualdade efetiva, em contraposi¢ao a
igualdade constitucional.

O universo é uma harmonia de contrérios, dizia Pitigoras, e esses p6los antagdnicos se
mostram na ocupag¢do das cidades. Estdo juntas as chamadas ocupacgdes legais e as ilegais,
como sdo conhecidas as favelas e, nesse espaco de ambiéncia, os contrastes se mostram e
convivem. As razdes que levam ao aparecimento das favelas sdo variadas e, sem duvida,
ligadas a exclusdo social.

Na maioria dos casos, “a exclusdo social tem correspondido também a um processo de
segregacao territorial, ja que os individuos e grupos excluidos da economia urbana formal sdo
forcados a viver nas precdrias periferias das grandes cidades, ou mesmo em dreas centrais que

nao sao devidamente urbanizadas.” (FERNANDES, 2000, p. 13).
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As questOes fisicas (infra-estruturais, urbanisticas e ambientais), sociais (econOmicas,
culturais e existenciais), ecoldgicas e de seguranca do cidaddo, como parte de politicas
publicas, podem ser o eixo para combater o apartheid social, a cidade partida entre excluidos
e incluidos nos beneficios da urbanidade.

As favelas nas cidades brasileiras, € em outras latino-americanas, surgem no final do
século XIX, associadas a campanha higienista que pretendeu combater os corticos, um tipo de
moradia coletiva com precdrias condi¢des de habitabilidade, adotado pelas familias de baixa
renda. A perseguicdo aos corti¢os aconteceu em todo o Brasil e, com isso, a populagdo pobre
das areas centrais da cidade foi sendo expulsa para as periferias, passando a ocupar terrenos
sem infra-estrutura, inaugurando a tipologia residencial designada por favela, que se tornou, ja
h4 um século no Brasil, a segunda alternativa de moradia para a populagdo de baixa renda~.

Com o passar dos anos, a dindmica da urbaniza¢do fez com que a cidade crescesse para
além dessas ocupacgdes e as favelas, que de inicio formavam um anel ao redor da cidade,
fizeram-se presentes em todo o tecido urbano, pontuando a malha formal com manchas de
ocupacio irregular®.

Importante salientar que os loteamentos irregulares ou clandestinos, em que a infra-
estrutura inexiste ou € precdria, também constituem favelas. Os loteamentos chamados
irregulares sdo aqueles aprovados pela prefeitura, mas executados em desacordo com o plano
aprovado. Os loteamentos clandestinos sdo aqueles sem aprovacdo do Poder publico. Os
compradores desses terrenos, quase sempre, ndo t€m titulo de dominio, e constroem casas sem
licenca e sem as necessarias condi¢des de habitabilidade, que, acabam, também, por se
constituirem favelas.

As favelas surgem e se expandem; diz-se que a cidade estd se favelizando; diz-se que o
Poder publico tem a maior parcela de culpa, ao permitir essa invasdo do espago; para uns, o
problema ¢ o sistema de governo no pais, que nao distribui, convenientemente, a renda. Para
outros, a favela estd ligada a violéncia, que mais se evidencia no trafico de drogas, mas esta
ligada, também, a outras condutas ilicitas.

Acredita-se que pelos menos 10% da populagdo das favelas estdo envolvidas em
atividades ilicitas e os outros 90% constituem, na sua maioria, a for¢a de trabalho dentro e
fora da favela, pois € claro que muitos estdo integrados ao mercado de trabalho formal ou

informal. Embora ndo se os tenha como causa exclusiva, é de se pensar que a maioria dos

32 Cf. ALFONSIN, Betania de Moraes, 2001, p. 196-197
3 1d., ibid.
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moradores das favelas estd nessa condi¢dao por falta de programas publicos que atendam as
suas necessidades e possibilitem o acesso aos servigos basicos, principalmente, a moradia.

A histéria mostra que a desfavelizacdo, a exemplo da Cidade de Deus, no municipio do
Rio de Janeiro, ndo é a solugdo, pois os moradores daquele local, que hoje se designam
refavelados, foram compelidos a abandonar as imediacdes da urbanidade para morar em um
lugar sem nada, no meio do nada; hoje, ironicamente, estio ameacados de expulsdo, pois a
cidade formal j4 os alcancou.

Constata-se, pois, que a divisdo do espaco ndo considerou a dimensao social, como
adverte Sdnchez (1981), demonstrando que essa preocupa¢do ndo € e nem deve ser, apenas,

local:

Na medida em que ao largo da histdria os espagos sociais vao aumentando
progressivamente em sua dimensdo geogridfica (pensemos na distinta
dimensao do espaco social proprio de uma tribo dentro de um Estado médio
contempordneo), a divisdo do espago deve adaptar-se a cada dimensdo
histérico-social média™. (SANCHEZ, 1981, p. 153-154),

As favelas ndo sdo explicdveis somente pelas formas de segregacdo espacial e as
desigualdades quanto a habitacdo. H4 um contexto a ser considerado. As desigualdades
sociais, econdmicas e politicas entre as classes sociais estdo na raiz dessa ocupagao do espaco.
Os cidadaos, que deveriam ter as minimas condi¢des para uma vida digna, com acesso aos
bens e servigos basicos de uma cidade, sdo excluidos e entregues ao seu préprio destino, nada
alvissareiro. E, assim, constroem favelas, onde lutam pela sobrevivéncia fisica e moral, ja que,
por serem marginalizados, sdo naturalmente considerados suspeitos de atos criminosos.

Nao raro, a resisténcia a essas desigualdades sociais € tida como atos de violéncia,
consubstanciados na mobiliza¢do e lutas para a conquista de direitos sociais, trabalhistas e
civis, por exemplo. Essa violéncia é praticada pelo “outro”, por aquele que ndo integra a
sociedade formal, conhecido e tratado como o vandalo, o bandido, o ndo-cidadio.

Observa Koga (2003) “relacionar os pobres com uma deficiéncia moral que pode levar a

comportamentos suspeitos na sociedade parece uma idéia ultrajante ou mesmo inconcebivel

* “En la medida en que a lo largo de la historia los espacios sociales han ido aumentando progresivamente en su
dimension geografica (pensenos en la distinta dimension del espacio social propio de una tribu respecto al de un
Estado medio contemporaneo), la divisién del espacio ha debido adaptarse a cada dimensién histérico-social
media.” (SANCHEZ, Joan-Eugeni. La geografia y el espacio social del poder. Barcelona: Los Libros de la
Frontera, 1981, p. 153-154).
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nos dias de hoje, de fato incongruente com os discursos sobre os direitos humanos e de
cidadania apregoados nos mais diversos contextos.” (KOGA, 2003, p. 48)
Ao escrever sobre o Direito da cidade: o direito no seu lugar, Coutinho (2006) cita uma

proposicao sobre os problemas urbanos brasileiros, no sentido de que:

A exclusdo social também corresponderia, na maioria dos casos, a um
processo de segregagdo territorial, com os contingentes excluidos da
economia urbana formal sendo compelidos a viver nas periferias das grandes
cidades, 4reas de precdria disponibilidade de equipamentos urbanos
indispensiveis (saneamento bdsico, transportes de massa, fornecimento
regular de energia elétrica etc). (Grifos do autor) (COUTINHO, 2006, p.
2)

O territério da favela foi constituido por uma mansa transgressao, preservando-se 0s
padrdes de socializacdo existentes na cidade formal. A praga, as ruas, as esquinas sao
resguardadas, também, como lugares de encontro, enfatizando o cardter publico que lhes é
inerente. Tida como problema, a favela €, na verdade, uma solucdo, resultante de condicdes
sociais adversas, construida pelos chamados cidaddos de segunda classe, sem duvida,
integrantes da cidade, ainda que precariamente, malgrado a existéncia de uma sociedade em
que as distancias e desigualdades sociais sdo evidentes.

As cidades informais, caracterizadas pelas dreas onde se localizam as favelas, os
loteamentos irregulares e clandestinos, as ocupagdes de areas protegidas ambientalmente, as
ocupacdes coletivas de drea urbana, os conjuntos habitacionais sem infra-estrutura sdo
situacOes que evidenciam a necessidade de uma politica urbana efetiva, diante da caréncia do
ser humano de ter um lugar digno para morar.

Além das cidades informais, ndo podem ser ignoradas as pessoas sem-casa, que utilizam
espacos publicos como moradia. Essas pessoas sdo segregadas e, em conclusdo, também
faveladas, ja que excluidas socialmente do direito a moradia digna, expandindo-se, nesse
ponto, o sentido de favela, para entendé-lo como moradia sem casa e em lugares sem infra-
estrutura. Desse modo, aqueles que moram nas ruas, embaixo de pontes e viadutos, ndo estao
em lugares com infra-estrutura, e, nao se pode deixar de enquadri-los como favelados, ou,
simplesmente, segregados, pois lhes faltam oportunidades iguais de acesso aos direitos
sociais, tidos como piso vital para uma existéncia digna.

A constatacdo de Lefebvre (2004), de que a casa € um complemento da prépria condicao
humana, mostra que o fendmeno social da segregacdo sécio-espacial é grave, amplo e

mundial. De acordo com informagdes do Jornal Folha de Sao Paulo, de 7 de outubro de 2003,
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se ndo forem tomadas medidas de combate a pobreza e adotadas politicas de emprego e de
habitacdo, a populacdo mundial que vive em favelas deve duplicar e chegar a 2 bilhdes em 30
anos, conforme dados divulgados pelas Organizagdes das Nag¢des Unidas — ONU, extraidos
do documento O Desafio das Favelas, o Programa de Alojamento Humano da ONU. No
preficio desse documento, o entdo secretdrio da ONU, Kofi Annan, afirma que as favelas

. . 35
representam o pior da pobreza urbana e da desigualdade™. De acordo com esse documento:

[...]

A maior parte desse crescimento, diz o relatdrio, estard concentrada nos
paises em desenvolvimento, onde a populagdo das cidades aumenta a uma
taxa anual de 2,3%, contra 0,4% nos paises desenvolvidos. A pobreza, que
foi no passado um fendmeno caracteristico de regides rurais, se “urbaniza”
de forma acelerada.

O documento da ONU nao traz dados globais sobre o Brasil, mas analisa a
situacdo das favelas no Rio e em Sdo Paulo. No caso do Rio, o relatério faz
elogios ao programa “Favela Bairro” lancado nos anos 90, mas aponta o
excesso de burocracia, a escassez de financiamento para moradias e o pouco
uso de tecnologias alternativas na construgdo civil como empecilhos a
melhoria das condi¢des de vida nas favelas. Em Sdo, diz o documento, a
propor¢ao de favelados passou de 5,2%, em 1980, para 19,8% da populagao.
No caso paulistano, a ONU critica a falta de continuidade nos programas
para as comunidades pobres, “freqiientemente paralisados por mudancas na
administracio publica e subsegiientes viradas politicas.”®”’

Dai, a pertinéncia das indagacoes de Corréa (2003):

As rdpidas e dramdticas transformacdes, gerando novas grafias e novas
préticas espaciais, criando novas metiforas e metonimias, novos valores e
novas paisagens urbanas, estdo construindo o futuro. Mas que futuro é este?
E o futuro que queremos? Ou é, por intermédio de simulacros diversos, a
continuidade do presente? (CORREA, 2003, p. 159).

A favela é uma organizacdo social concreta, que surgiu da adaptacdo da pobreza a
necessidade de subsisténcia, no vacuo do estado social. Nesse territorio sdo construidas as
suas institui¢cOes, passando a existir uma intensa troca de informacdes, favores e protecio
reciproca, reforcada pela contigiiidade, pelo convivio mais proximo e regular e pela

solidariedade.

% Cf. dados disponiveis <http://www]1.folha.uol.com.br/folha/dimenstein/noticias/gf071003g.htm>. Acesso em:
14 mai. 2007.

% Informagdes do jornal Folha de Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://www]1.folha.uol.com.br/folha/dimenstein/noticias/gf071003g.htm>. Acesso em: 14 mai. 2007.
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As relagdes humanas na favela refletem as estratégias de subsisténcia, pois, o seu
morador, em sua maioria, ¢ um habitante que depende do trabalho, da renda para sobreviver.
O auto-aperfeicoamento da favela € uma constante, ou seja, os moradores encontram meios
para conseguir a infra-estrutura minima de que necessitam. Por meios licitos ou ilicitos,
energia, dgua, transporte, escolas acabam por chegar as favelas. E, nesse sentido, o fazer e
refazer sdo continuos, a fim de o morador aperfeicoar e adaptar a sua residéncia as suas
necessidades e possibilidades. Isto vai resultar em uma cidade inclusiva, isto €, as favelas vao
se autodesenvolvendo até a sua urbanizacdo tornar-se realidade e, entdo, o Poder publico,
atento ao mal menor, acaba por consideré-la parte da cidade legal.

Considerado um livro de histéria viva, onde o passado se mistura ao presente, Alfama,
hoje um bairro tipico de Lisboa, antigo lar de delinqiientes e desafortunados, foi uma favela
no seu passado, criada pelo povo como uma solucao residencial daquela época.

A liberdade dos seus antigos moradores de aperfeicoar e adaptar suas residéncias levou ao
progressivo desenvolvimento de Alfama, conferindo-lhe inser¢do na cidade. Historicamente, é
sabido, também, que, em Sevilha — Espanha, a Juderia, antigo bairro judeu, com construc¢des
que remontam ao século XVI, era uma favela, hoje integrada a cidade formal e um dos seus
maiores atrativos turisticos.

Entre no6s, a Cidade de Deus, situada na zona oeste da cidade do Rio de Janeiro, comecou
a ser construida e ocupada no decurso dos anos 60 do século XX, por ocasido da remog¢ao
sumadria da populacdo residente em favelas. Em poucos anos, o bairro cresceu em populacio e
os mais de 120 mil moradores hoje convivem com a falta de saneamento bdasico, infra-
estrutura, op¢oes culturais e muita violéncia.

Com o objetivo de incentivar uma transformacgdo social, o Espaco Cultural Cidade de
Deus promove atividades educacionais, sdcio-culturais e esportivas. Isto releva que os seus
moradores, em nao encontrando o necessario apoio do Poder publico, desenvolveram, em
conjunto com moradores de outras favelas, uma forma de se organizar, criando a Central
Unica de Favelas — Cufa e a Agéncia de Noticias de Favelas — ANF.”’

A Central Unica de Favelas, conforme informa seu sitio, surgiu de reunides de jovens de
varias favelas do Rio — geralmente negros — que buscavam espago na cidade para manifestar
seus pensamentos, sua arte ou, apenas, sua vontade de viver. Esses jovens, em sua maioria,

pertenciam ao movimento hip hop e descobriram que, juntos, poderiam se organizar para

*7 Central Unica de Favelas — Cufa. Disponivel em: <www.cufa.com.br>. Acesso em: 10 mar. 2007. ; Agéncia
de Noticias de Favelas. Disponivel em: <www.anf.org>. Acesso em: 10 mar. 2007.
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transformar as favelas, demonstrar seus talentos para uma sociedade que ndo superou, ainda,
seus preconceitos de cor, classe social e origem.

A Central Unica de Favelas, além do movimento hip hop, procurou ampliar e alcangar
outras formas de expressoes, passando a funcionar como um pélo de producao cultural e, por
intermédio de parcerias, apoios € patrocinios, a formar e informar jovens das comunidades,
oferecendo-lhes oportunidades de inclusdo social.

A central promove, também, atividades educacionais, de lazer, esportivas, culturais e de
cidadania, trabalhando com os chamados oito elementos do hip hop: graffiti (movimento
organizado nas artes plasticas em que o artista aproveita espacos publicos, criando uma nova
identidade visual em territérios urbanos); DJ (artista que alia a técnica ao desempenho,
utilizando pick-ups e discos de vinil); break (estilo de danca de rua originario do movimento
hip hop); rap (ritmo e poesia, estilo musical culturalmente herdado das populacdes latinas e
negras, cujas letras retratam o cotidiano das periferias); audiovisual (valoriza¢do da imagem,
como instrumento de mobilizacdo social); basquete de rua (esporte oficialmente embalado
pelo rap); literatura (quando os jovens expressam a sua arte e as suas vivéncias por meio da
escrita e obtém conhecimentos relativos as obras ou aos escritores literdrios) e projetos sociais
(conjunto de ag¢des por uma transformacao social, a partir das comunidades).

Além disso, promove, produz, distribui e veicula a cultura hip hop em publica¢des, discos,
videos, programas de radio, shows, concursos, festivais de musica, cinema, oficinas de arte,
exposicoes, debates, semindrios e outros meios.

A central objetiva conscientizar o povo da periferia de sua cidadania, cuja voz precisa ser
ouvida, de acordo com sua identidade, que retrata a favela como ela é, falando de dentro para
dentro. Os mais variados projetos sdo desenvolvidos pela central, dentre eles, cursos de
audiovisual, com equipamentos digitais de ultima geracdo, destinados a produzir videoclipes,
documentarios e filmes, eventos culturais, curso de teatro, oficinas tematicas, com énfase em
racismo e direitos humanos.

A central tem base em vérios estados da federacdo e ja cadastrou diversas favelas do Rio
de Janeiro, Sao Paulo, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Paran4, conforme tabela anexada ao
final.

A Agéncia de Noticias das Favelas foi lancada pela organizacdo ndo-governamental -
ONG - Casa da Cidadania, para informar a imprensa e a sociedade o que acontece nas favelas
do Rio. Foi langada em 2001, como um projeto, mas reconhecida pela Reuters, como a

primeira agéncia de noticias de favelas do mundo.
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A Ageéncia de Noticias das Favelas se constituiu juridicamente como uma organizagao
nao-governamental para dar continuidade aos seus projetos de democratizar as informacdes,
procurando integrar as favelas ao mundo e, nesse conjunto, alcancar melhores condi¢des de
vida. E perceptivel que, também nas favelas, os seus habitantes tém, fazem e encontram os
seus referenciais.

Constata-se, ainda, que as favelas — as chamadas cidades ilegais — estdo, a cada dia,
buscando alternativas para a sua inclusdo formal e reconhecimento pela sociedade, pois,
incluidas ja estdo e, se as politicas publicas ndo as alcancam espontaneamente, os moradores
as procuram e as tornam alcangdveis, ainda que minimamente.

E inevitdvel reconhecer que, atualmente, existem favelas e favelas. H4 favelas
urbanizadas, outras buscando servicos minimos para os seus habitantes e outras, ainda, sem
acesso a qualquer tipo de servigo bdsico. As favelas, ao longo do tempo, passam por um
processo de adensamento e, gradativamente, os moradores vao se organizando para melhorar
suas condi¢Oes de vida. Nao € o desejavel, pois todos deveriam ter uma moradia digna, mas é
uma realidade que ndo pode ser ignorada.

Em muitos casos, as favelas acabam se tornando, também, refiigio de infratores, que nao
sdo, necessariamente, seus efetivos moradores. E que, nas favelas, o esconderijo torna-se mais
facil, por dificuldade de acesso, e seguro, porque a for¢a policial nem sempre se apresenta
nessas dreas para trabalhos de prevencdo. Muitas vezes, os moradores, com receio dos
infratores e das forcas de seguranca publica, guardam siléncio acerca desses infiltrados.

O Poder publico nao deveria consentir na urbanizacdo das favelas, mas é impelido por sua
propria falha no necessario cumprimento da Constituicdo Federal, elaboracdo de politicas
publicas e agdes proativas para impedir ocupagdes e a fixacdo de favelas. Claro, também, que
a favelizacdo ndo passa apenas pela falta de politicas publicas para habitacdo, pois, na raiz do
problema, ndo se pode descartar a precdria distribuicdo de renda e o desemprego, como
componentes. A igualdade formal, muito provavelmente, por bom tempo, continuarad
existindo apenas na norma, pois a riqueza dificilmente serd distribuida igualitariamente.

Como se nota, o problema das favelas nao € explicavel apenas pela segregacao espacial e
desigualdades relativas a habitacdo; pode, muito mais, ser explicado pelo processo de
degradacao social que ocorre nas cidades. “Os favelados sdo pobres [...] mas, a falta de amor €
a maior das pobrezas”, ja dizia Madre Teresa de Calcuta.

Com a propriedade costumeira, lembra Koga (2003), que “o autoritarismo da sociedade

brasileira apresenta-se mais cruel, ao circunscrever as classes pobres a condenacgao a exclusio,
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a falta de perspectiva num pais onde sdo denominados pelo proprio governo como
‘inimpregaveis’.” (KOGA, 2003, p. 50).

De acordo com os dados divulgados pelas Organizacdes das Nacdes Unidas — ONU,
extraidos do documento O Desafio das Favelas, o Programa de Alojamento Humano da
ONU, “em 2001, havia 924 milhoes de favelados, ou 31,6% dos moradores de zonas urbanos
no mundo, afirma o relatério. Nas regides em desenvolvimento, os favelados correspondem a
43% dos que moram nas cidades®.”

As favelas ja ndo podem mais ser consideradas intrusas no espaco. A cidade formal ao
chegar até elas, as tem, queira-se ou ndo, como extensdo de si mesma. Renegar essa evidéncia
sO contribui para rechacar uma realidade posta e da qual ndo hd como se esquivar. De nada
adianta dar vida ao preconceito, instalando-se em condominios fechados, com vidros a prova
de balas nas residéncias e edificios, porque esse cotidiano, indesejavel para muitos, estd vivo e
se tornou inarreddvel. Ndo é o que a sociedade deseja e espera de um pais que deu ampla
protecdo, em sua Carta Magna, aos direitos fundamentais do homem.

Hoje, a democracia deve ser um empecilho a constru¢do de outra Cidade de Deus para

expulsar os favelados para longe da visao dos cidadaos considerados incluidos. Afinal:

Como pode a voz que vem das casas
Ser a da justica

Se os patios estdo desabrigados?
Como pode ndo ser um embusteiro aquele que
Ensina os famintos outras coisas
Que nao a maneira de abolir a fome?
Quem ndo da o pao ao faminto

Quer a violéncia

Quem na canoa ndo tem

Lugar para os que se afogam

Nao tem compaixao.

Quem nio sabe de ajuda

Que cale®.

O “amplo e complexo conjunto de deslocamentos de pessoas, mercadorias, capital e
informacdo sobre o espaco geografico” (CORREA, 1997, p. 279) tém que chegar as favelas,
bem como todos os servigos bdsicos, a fim de minorar as dificuldades 14 presentes, porque

afinal, seus moradores sdo cidadaos.

* Cf. dados disponiveis <http://www]1.folha.uol.com.br/folha/dimenstein/noticias/gf071003g.htm>. Acesso em:
14 mai. 2007.

* BRECHT, Bertold. Quem ndo sabe de ajuda. Disponivel em: <http://www.comunismo.com.br/brecht.html>.
Acesso em: 14 mai. 2007.
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A certeza de que os habitantes da favela sdo cidadaos € inconteste e, portanto, a eles sdo,
igualmente, dirigidos os direitos previstos na Constituicdo Federal, que proclama, como um
dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, a dignidade da pessoa humana.

Nao obstante a compreensao de que a favela estd no contexto do pais, a invasao de terras,
publicas ou particulares, fere o direito de propriedade protegido pela Constituicdo em vigor;
ndo raras vezes, a ocupacao clandestina € objeto de apreciacdo pelo Poder Judicidrio.

A Constitui¢do Federal de 1988 ndo atribuiu ao Poder publico, a obriga¢do de conceder
moradia a populagdo, mas garante-lhe competéncia para instituir diretrizes para a politica de
habitacdo, que, pelo cendrio atual, se apresenta com um longo caminho a ser percorrido. As
politicas publicas, em especial, as de habitacio, ao tempo em que nao pode permitir invasdes,
nao consegue impedi-las e, por isso, de um lado, fere-se o direito de propriedade e, do outro,
fere-se o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, pela inexisténcia de

moradia digna para todos.

2.5 Direito a cidade

Todas as pessoas tém direito a cidade. Os direitos a cidade e da cidade ndo sdo novos no
ordenamento juridico brasileiro. As cidades tém origens remotas, tanto como a humanidade.
Uma se liga a outra. A unido de pessoas resultou na formagdo, ainda que, embriondria, da
cidade. Em eras remotas, € claro que o direito e a cidade ndo tinham a sistematizacio de hoje
ou de 50 ou 100 anos passados. Cada época tem o seu sistema de desenvolvimento tipico e o
direito, que ndo pode ficar alheio a realidade, procura, também, representar os anseios
juridicos da sua era. Atualmente, as cidades estdo contempladas na legislacdo e a protecao que
se deu a elas é ampla, e exercitd-la sé depende do titular ativo do direito.

Esse direito pede, quer e exige uma cidade onde os cidaddos tenham garantidas as
necessarias condi¢des de vida — do lazer a seguranca. Todavia, ao se constatar a estrutura de
classes sociais, evidencia-se a fragmentacao da cidade, com parte da populacio a sua margem.
Viver a margem da sociedade revela as desigualdades sociais, quando ndo as acentua.

Nos dias atuais, é notdvel a compartimentacdo do espaco urbano, que, se ndo é causa,
contribui fortemente para a violéncia e criminalidade. Essa constatacdo traz sérias
preocupacgdes, pois o Brasil € um pais majoritariamente urbano (indice superior a 80%).
Quando se fala em violéncia, ndo se pode entendé-la como um sentido restrito a seguranca,

prevengao, policia, criminalidade.
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Os aspectos criticos no atendimento dos hospitais publicos, com os pacientes nos
corredores, a falta de leitos nas unidades de terapia intensiva, a falta de medicamentos ndo
podem deixar de ser considerados violéncia contra o ser humano. Nao pode, também, ser
esquecida a falta de comida, de moradia, de escola, de transporte, outra dramdtica forma de
violéncia.

A violéncia ndo tem um ou dois componentes; € resultado de multifatores. Esse conjunto
de fatos autoriza inferir que as pessoas enquadradas ou vitimas da violéncia ndo tém direito a
cidade? A resposta depende do interlocutor e de sua concepcao de valor.

O valor de cada um difere do do outro, embora nos principios bdsicos de ética,
honestidade etc., a maioria tenha o mesmo pensamento. “O que faz de uma multidao de
homens um povo, de um grupo de individuos, familias ou clas uma cidade? O que os cimenta
em uma unidade, dando-lhes um modo de existéncia comum, uma vida coletiva?”’
(CARDOSO, 2003, p. 119)

O direito a cidade estd intrinsecamente ligado ao direito da cidade, que deve abranger as
questdes tedricas e ideopoliticas sobre a urbe. O conjunto de questdes trazido ao
conhecimento juridico contemporaneo, pela urbanizacdo ou pela aplicagdo de politicas
publicas ou, ainda, pela exclusdo social ou quaisquer outros motivos, compde o campo do
direito da cidade, exigindo uma profunda reflexdo dos juristas, no sentido de compreender,
para zelar juridicamente, a cidade, como lugar de todos.

A literatura juridica recente se mostra diversificada, ao abordar desenvolvimento urbano,
reforma urbana, desenvolvimento sustentdvel, cidades sustentdveis, gestdo democratica da
cidade, politica urbana, direito urbanistico, plano diretor, demonstrando a importancia do
conhecimento juridico nas relacdes sociais do espaco urbano brasileiro. Entretanto, o direito a
cidade ndo se resolve, tdo-somente, com normas legais. O direito “ndo funciona se estiver
distante da realidade, se ndo levar em conta os fatores materiais da sociedade.” (OLIVEIRA,
2007, p. 71)

O que € necessdrio € a efetivagdo da norma por meio de programas que promovam justica,
humanizagdo e democracia nas cidades. O crescimento da popula¢do urbana é notdrio e os
modelos de sociedade, em que os padrdes de riqueza e poder altamente concentrados excluem

parte da populacdo, contribuem para aumentar a favelizacao.
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A cidade como direito em vez de o direito a cidade é o termo utilizado por Rodrigues
(2007)* para ressaltar a importancia do espago. Segundo essa autora, a cidade como direito
tem varios significados e conteidos e “tem como base a vida real, o espaco concreto e o
tempo presente. Ao contrario, no idedrio da cidade ideal, o espago e o tempo sdo abstragdes.”

A base real, sustentacdo da cidade como direito, de acordo a autora, demonstra a
complexidade do processo de urbanizagdo, da producdo do espacgo, da reproducdo ampliada
do capital, das desigualdades sociais, econdmicas e sdcio-espaciais. E a cidade ideal, objeto
do direito a cidade, reflete o planejamento do Estado capitalista e do capital. Os problemas
sdo desvios do modelo, que podem ser solucionados com novos planejamentos e tecnologias,
que, embora possam transformar a cidade real, ndo produzem nem constroem a cidade ideal.

Inegavel a coeréncia do pensamento de Rodrigues (2007). Todavia, ao se pensar o direito
a cidade, ndo se deve entendé-lo como um direito em hipétese, sob pena de se minimizar o
conteddo da expressdo. O direito a cidade deve ser compreendido numa extensdo plena,
incorporando o direito da cidade e a cidade como direito, pois o que se deseja, nesse contexto,
¢ uma cidade com concretude, a partir do planejamento e das necessdrias transformagdes
operadas na cidade real, para tornd-la o modelo planificado.

O “legislador e o aplicador da lei ndo devem imaginar uma realidade para dai
confeccionar ou aplicar as leis, sob pena de ela se transformar numa roupa que ficarad
guardada no armdrio a espera de o corpo atingir o tamanho em que serd possivel a sua
utiliza¢do.” (OLIVEIRA, 2007, p. 71) Mas, isso ndo significa que a lei s6 devera existir
quando a realidade estiver consolidada ou, pelo menos, compreendida. Afirma-se que uma lei
deve tratar de questdes presentes na realidade, em situagdes ja existentes ou previsiveis, para
que a norma tenha aplicabilidade e ndo gere disfuncdes na sua utilizacdo. E evidente que a lei
ndo pode ser elaborada ou aplicada somente quando a realidade estiver consolidada ou
totalmente compreendida, pois, se assim for, o direito ndo se apresentard como indutor da
estabilidade social.

O direito a cidade coliga e integra o processo de urbanizacio e a atuagdo dos agentes do
Poder publico e da prépria sociedade como participe e destinatdria do resultado concreto da
cidade ideal, que se pretende dar aos cidaddos; isto, claro, sem a pretensdo do

desaparecimento total das desigualdades sécio-espaciais e econdmicas.

“ RODRIGUES, Arlete Moysés. A cidade como direito. IX Coléquio Internacional de Geocritica. Porto Alegre:
UFRGS, 28 de mayo-1 junio de 2007. Disponivel em: <http://www.ub.es/geocrit/9porto/progse.htm>. Acesso
em: 10 jul. 2007.
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As cidades devem ser um espacgo que ofereca condigdes eqilitativas aos seus habitantes, de
uma vida digna, independentemente das caracteristicas sociais, culturais, étnicas, resultante de
uma gestdo publica compromissada com o povo. Uma cidade justa, humana, saudavel e
democratica, anseio e direito de todos, deve, na sua governanga, preservar os direitos
humanos*' a fim de eliminar ou, pelo menos, minimizar as desigualdades sociais, permitindo
aos seus moradores que se apropriem e usufruam da riqueza econdmica e cultural. E preciosa

a inspirag¢do de Calvino (2006, p. 36):

[...] é initil determinar se Zendbia

deva ser classificada entre as cidades

felizes ou infelizes. Nao faz sentido dividir as cidades
nessas duas categorias, mas em outras duas:

aquelas que continuam ao longo dos anos e das
mutacdes a dar forma aos desejos e

aquelas em que os desejos conseguem cancelar a
cidade ou sdo por esta cancelados.

A Constituicdo Brasileira de 1988 reconhece como fundamental o direito a cidade,
expressando-o na fun¢do social da cidade e da propriedade. A regulamentagdao dos artigos
constitucionais acerca dessa matéria ocorreu com a edi¢ao da Lei n° 10.257 de 10 de julho de
2001, denominada Estatuto da Cidade, que apresenta a execug¢do da politica urbana brasileira,
cujo objetivo € ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da
propriedade urbana.

O Estatuto da Cidade provocou uma revisao das nogdes politica e cultural de direito a
cidade, entrevendo-a como um lugar “ndo somente geografico e de reunido de pessoas, mas
como um espago destinado a habitagdo, ao trabalho, a circulagdo, ao lazer, a integracdo entre
os seres humanos, ao crescimento educacional e cultural.” (MEDAUAR & ALMEIDA, 2004,
p. 25-26).

O direito a cidade no sistema legal brasileiro o coloca no mesmo plano dos demais direitos
de defesa dos interesses coletivos e difusos do consumidor, meio ambiente, patrimonio

histérico e cultural, crianca e adolescente, economia popular. Importante lembrar que esse

H DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS - Adotada e proclamada pela Resolugio 217 A
(IIT) da Assembléia Geral das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. (Apéndice)
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reconhecimento juridico da protecdo legal do direito a cidade € inovador na ordem juridica
interna do paifs.

A forma tradicional de garantir os direitos dos habitantes das cidades sempre se pautou na
defesa de direitos individuais, como forma de proteger os direitos da pessoa na cidade. No
Brasil, o direito avancou ao instituir a protecdo legal, com objetivos e elementos proprios,
configurando-se um novo direito humano, que, na linguagem técnica juridica, se caracteriza
como direito fundamental protegido constitucionalmente.

A experiéncia brasileira de reconhecer institucionalmente o direito a cidade,
disciplinando, no artigo 182%* da Constitui¢do Federal de 1988, a politica urbana, que veio a
ser regulamentado pelo Estatuto da Cidade, artigo 2°, | , criando, também, o Ministério das
Cidades, contribuiu para a introducdo do tema em féruns internacionais urbanos em que sao
discutidos assentamentos urbanos. Como exemplo, registre-se o tratado da questdo urbana,
denominado Por cidades, vilas e povoados, justos, democrdticos e sustentdveis, elaborado na
Conferéncia da Sociedade Civil sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, durante a
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, na cidade do Rio
de Janeiro, em 1992 (ECO-92).

Esse tratado incorpora as contribuicdes do Férum Nacional de Reforma Urbana e da
organizagdo internacional Habitat Internacional Coalition, e nele se concebe o direito a
cidade, como o direito a cidadania, direito dos habitantes das cidades e povoados a
participarem da conducdo de seus destinos, incluindo o direito a terra, aos meios de
subsisténcia, moradia, saneamento bdsico, saide, educagdo, trabalho, lazer, alimentacdo,
transporte publico, informagdo, liberdade de organiza¢do, bem como respeito as minorias, a
pluralidade étnica, sexual e cultural, aos imigrantes, a preservacdo da heranca histdrica e
cultural e usufruto de um espago culturalmente rico e diversificado, sem distingao de género,

nacdo, raca, linguagem e crengas.

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

Bart. 20, [...]

Garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento
ambiental, & infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes
e futuras geragdes; [...]
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O tratado sobre a questdo urbana, denominado Por cidades, vilas e povoados, justos,
democrdticos e sustentdveis compreende a gestdo democrdtica da cidade, como forma de
planejar, produzir e governar as cidades, com a participagdo e o controle da sociedade civil,
priorizando o fortalecimento e a autonomia do Poder publico local. A gestdo democratica foi
objeto do Estatuto da Cidade, em 2001.

A funcdo social da cidade, que no Brasil passou a ser principio constitucional, figurando
no capitulo Da Politica Urbana, esta compreendida no tratado Por cidades, vilas e povoados,
justos, democrdticos e sustentdveis, como o uso socialmente justo do espagco urbano com
apropriacdo do territério de forma democrdtica quanto ao poder, a producdo e cultura,
observados os paradigmas da justica social e condi¢des ambientalmente sustentdveis.

Na Conferéncia Global sobre Assentamentos Humanos das Nacdes Unidas, Habitat II,
realizada em Istambul, em 1996, foi introduzido um didlogo sobre o direito a cidade e a
reforma urbana. E o direito a moradia, embora tenha gerado polémica, foi reconhecido como
um direito humano por organismos internacionais, a exemplo da Agéncia Habitat das Nacdes
Unidas.

A Agenda Habitat € o documento oficial dessa conferéncia e, ao tratar do reconhecimento
do direito a moradia, estabelecendo compromissos para que os paises revertam as
desigualdades e estabelecam medidas para impedir a violacdo de direitos nos assentamentos
humanos, impulsionou a construcdo do direito a cidade em ambito internacional.

O Férum Social Mundial**

, que tem como um dos objetivos engajar organizagdes de
cidaddos na luta por uma sociedade justa e solidéria, tornou-se, também, palco para tratar da
internacionalizacdo do direito a cidade, construindo, a cada ano, uma Carta Mundial do
Direito a Cidade, com tdpicos sobre a gestdo da cidade, seus direitos civis, politicos,
econOmicos, sociais e culturais. As suas trés primeiras edi¢des, realizadas em 2001, 2002 e
2003, no Brasil, na cidade de Porto Alegre, em 2004 foi realizado em Mumbai, na India, em
2005 voltou para Porto Alegre, em 2006 foi policéntrico, com a realizacdo em trés sedes

(Bamako (Mali—Africa), Caracas (Venezuela-América) e Karachi (Paquistﬁo—Asia), em 2007,

foi realizado entre os dias 20 e 25 de janeiro, em Nairdbi, Quénia—Africa.

*E um espaco de debate democritico de idéias, aprofundamento da reflexdo, formulagio de propostas, troca de
experiéncias e articulacdo de movimentos sociais, redes, organizacdes ndo governamentais e outras organizagoes
da sociedade civil que se opdem ao neoliberalismo e ao dominio do mundo pelo capital e por qualquer forma de
imperialismo. (Disponivel em: <http://www.forumsocialmundial.org.br>. Acesso em: 10 jul. 2007.)
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O direito a cidade na Carta Mundial prevé que todas as pessoas devem ter o direito a uma
cidade, sem discriminacao de género, racga, idade, etnia e orientacao politica e religiosa, a fim
de construir uma sociedade justa e soliddria, estabelecendo os seguintes principios:

1. Gestdao democratica da cidade;

2. funcdo social da cidade;

3. funcdo social da propriedade;

4. exercicio pleno da cidadania;

5.igualdade, ndo discriminacao;

6. protecdo especial de grupos e pessoas vulneraveis;

7. compromisso social do setor privado e

8. impulso a economia soliddria e a politicas impositivas e progressivas.

No Brasil, por meio da Medida Proviséria 2.220, de 09 de setembro de 2001, foi criado o
Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano, que, pela Medida Proviséria 103 de 01 de
janeiro de 2003, convertida na Lei n® 10.683 de 28 de maio de 2003, passou a denominar-se
Conselho das Cidades-ConCidades®. A sua composicio foi estabelecida pelo Decreto n°.
5.790 de 25 de maio de 2006, como 6rgao colegiado de natureza deliberativa e consultiva,
integrante do Ministério das Cidades46, também criado pela MP-103, com a finalidade de
estudar e propor as diretrizes para a formulacdo e implementacdo da Politica Nacional de
Desenvolvimento Urbano, bem como acompanhar e avaliar a sua execucdo, conforme
disposto no Estatuto da Cidade.

Em outubro de 2001, foi realizado na cidade de Sao Paulo o 1° Congresso Nacional pelo
Direito a Cidade, com enfoque no desenvolvimento urbano e cumprimento das func¢des
sociais da cidade, da propriedade e participagdo popular.

Em Brasilia aconteceu, de 23 a 26 de outubro de 2003, a 1* Conferéncia Nacional das
Cidades, com 2,5 mil delegados dos 27 estados. Os trabalhos foram desenvolvidos a partir do
lema Cidade para Todos e do tema Construindo uma politica democrdtica e integrada para

as cidades. Dos 5.560 municipios existentes no Brasil, 3.457 participaram de conferéncias

45 Atualmente, é constituido por 86 titulares — 49 representantes de segmentos da sociedade civil e 37 dos
poderes publicos federal, estadual e municipal — além de 86 suplentes, com mandato de dois anos. A sua
composicdo inclui, ainda, nove observadores representantes dos governos estaduais, que tiverem Conselho das
Cidades, em sua respectiva unidade da Federag@o.

46 Criado com a missdo de combater as desigualdades sociais, transformando as cidades em espacos mais
humanizados, ampliando o acesso da populacdo a moradia, ao saneamento e ao transporte. Ao Ministério
compete tratar da politica de desenvolvimento urbano e das politicas setoriais de habita¢do, saneamento
ambiental, transporte urbano e transito.
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preparatérias a nacional, sendo 1.430 municipais e 150 encontros regionais, de que
participaram 2.027 municipios, além das 26 conferéncias estaduais e uma no distrito federal.

A 2* Conferéncia Nacional das Cidades, realizada no Centro de Convengdes Ulysses
Guimaries, em Brasilia, entre os dias 30 de novembro e 03 de dezembro de 2005, contou com
a participacao de 1820 delegados e 410 observadores de todos os estados brasileiros, de
diferentes segmentos.

Foram discutidas as formulagdes da Politica Nacional de Desenvolvimento Urbano -
PNDU, no processo de planejamento e articulacdo para construcdo e transformacdo das
cidades brasileiras em espacos mais sustentdveis. A 2* Conferéncia Nacional das Cidades
debateu, também, a participacdo e o controle social; questdo federativa; politica urbana
regional e metropolitana e financiamento do desenvolvimento urbano. Antes do encontro
nacional, foram realizadas conferéncias municipais, regionais e estaduais.

A cidade, como espaco politico, produtivo e reprodutivo da vida social e do cotidiano é,
sem ddvida, um ambiente de construcdo dos direitos, como, por exemplo, a Plataforma
Mundial de Luta pelo Direito a Cidade, Semindrio Mundial pelo Direito a Cidade, Carta
Mundial dos Direitos Humanos nas Cidades, Observatorio Internacional do Direito a Cidade,
Férum Nacional de Reforma Urbana, com papel decisivo para garantir mudancas em prol do
interesse das maiorias e constru¢do de um novo modelo de gestdo das cidades.

O direito a cidade € inerente ao cidaddo, que tem a faculdade de exercitd-lo, exigindo
transparéncia na gestao publica, desenvolvimento urbano sustentdvel, com adog¢ao de politicas
que priorizem a produgdo de habitacdo de interesse social € o cumprimento da fun¢ao social
das propriedades publica e privada, observado sempre o interesse coletivo.

O direito a cidade vai resultar — sejamos utdpicos — em um local onde a vida tenha a
mansuetude colhida por Calvino (2006, p. 136): “mediante minuciosa regulamentagdo, a vida
da cidade flui com a calma do movimento dos corpos celestes e adquire a necessidade dos
fendmenos nao sujeitos ao arbitrio humano”, pois esse € o propdsito da Constituicao Federal
em vigor, ao assegurar uma existéncia digna com base nos objetivos fundamentais da

Republica de constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria.

2.6 Direitos humanos nas cidades

O direito a cidade, entendido na sua forma técnica, ndo incorpora o verdadeiro direito a

cidade. Ter direito a cidade ndo significa, apenas, té-lo em uma conotagdo que albergue a
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sustentabilidade e a isonomia entre os cidaddos, desprezando-se os direitos humanos, aos
quais se incorporam a exigéncia de uma cidade que preserve a memoria e o referencial para os
seus habitantes, pois a cidade é a cidade (LISPECTOR, 1998, p. 100) e € ela a guardar as
evocagoes da memdria, que, por sua vez, dao vida a vida.

As pessoas caminham nas ruas da cidade pelas mais variadas razdes e, por isso, diz
Yamada, arquiteta em Curitiba, “é necessdrio que os planejadores urbanos vejam a cidade
através dos pés, e ndo de cima de uma prancheta.” (YAMADA, 2007)47.

As pedras com que se constréi uma cidade ndo sdo suficientes para edifica-la. Nao basta
dar um nome a esse aglomerado de constru¢des para se ter uma cidade. Muito mais que um
nome, uma cidade precisa construir sua historia, desvendar sua origem e perenizar uma
memoria para que, no cotidiano, seus habitantes a tenham nos seus referenciais de vida.

A cidade representa a propria civilizagdo. O processo civilizatério € gestado dentro da
cidade, que, a partir dele, passa a ser mais que um abrigo, com bem lembra o poeta Baudelaire

(1985), no poema Os sete velhos:

Cidade a fervilhar, cheia de sonhos, onde

O espectro, em pleno dia, agarra-se ao passante!

Flui o mistério em cada esquina, cada fronte,

Cada estreito canal do colosso passante. (BAUDELAIRE, 1985, p. 331).

A concepcgao de cidade ndo pode ter sentido univoco e, por isSso mesmo, tem que se pensar
nos direitos humanos como seu elemento mais importante e indissocidvel. Conhecer “uma
cidade ndo € simples” e “€ preciso, antes de mais nada, reconhecer as diferencas.”(PANERALI,
2006, p. 11).

A cidade tem o ser humano como sua esséncia e nao pode, pois, ser pensada, entendida e
edificada, apenas, como um espago para a moradia e demais servicos a ela inerentes. O direito
a cidade € pleno, embora subjugado as contradi¢des nela encontradas. Pleno no sentido de
busca da cidadania, da dignidade humana, uma empreitada dificil, diante da polaridade na
pretendida igualdade entre os homens: de um lado, a pobreza, a falta de instrugdo, a
inacessibilidade aos servigos basicos, a guisa de ilustragdo; de outro, o reverso de tudo.

Nao € por menos que a Carta dos Direitos Humanos nas Cidades dispde que:

“"YAMADA, Ana Carolina Fackes. A alma da cidade. Personagens urbanos de Florianépolis. Disponivel em:
<http://www.vitruvius.com.br/minhacidade/mc111/mc111.asp>. Acesso em: 11 jul. 2007.
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1. A cidade é um espaco coletivo culturalmente rico e diversificado que
pertence a todos os seus habitantes que t€ém o direito de encontrar nela as
condi¢des necessdrias para sua realizagdo politica, social e ecoldgica,
assumindo deveres de solidariedade;

2. As autoridades municipais fomentam, por todos os meios de que dispdem,
o respeito da dignidade, o acesso aos equipamentos e servigos e a qualidade
de vida de seus habitantes. (artigo 10)48.

A Plataforma Nacional pelo Direito a Moradia e Cidade, pela Gestdo Democrética, e pela
Reforma Urbana, elaborada no 1° Congresso Nacional pelo Direito a Cidade, ocorrido nos

dias 15, 16 e 17 de outubro de 2001, apresenta, como cidade desejada aquela:

que respeite e proteja o direito a cidades sustentdveis, entendido como o

direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-

estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao

lazer, para as presentes e futuras geracdes;

constituida de direitos e de valores, que inclua o trabalhador como sujeito

de sua construgao;

cujos governos sejam comprometidos com a politica urbana de inclusdo

social;

que articule, integre politicas habitacionais com politicas de inclusdao

social;

- que articule politicas locais com politicas regionais;

- em que as politicas publicas habitacionais expressem a auto-
sustentabilidade;

- com gestdo democritica que contemple a universalidade de visdes sobre
ela;

- que garanta a fung¢@o social da propriedade;

- em que o acesso a terra signifique acesso a terra urbanizada;

- planejada em que os eixos de transporte coletivo e do uso do solo urbano

sejam questdes centrais®’.

A cidade assim desejada cumpre e respeita os principios constantes da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, que, no seu artigo 1°, ja traduz a esséncia do que trata:
“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razao e
consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade.”

Essa cidade presente no imaginério do cidadao poderd ser vista sem vidros coloridos, pois

a sua beleza perpassa todas as cores e ndo precisa de maquiagem para ser mostrada e para os

* Disponivel em: <http://.dhnet.org.br/fsmrn2002/carta_dhcidades.html.>. Acesso em: 11 jul. 2007.
49 :
Id., Ibid.
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que nela vivem. Nao haveria, nesta cidade, o ambiente focalizado no primoroso texto de

. . . 0
Baudelaire, O mau vidraceiro™.

[...]

“Mas como?

Vocé nao tem vidros coloridos? Vidros cor-de-rosa, vermelhos, azuis, vidros
magicos, vidros de paraiso? Que atrevido é vocé! Ousa passear pelos bairros
pobres e nem mesmo possui vidros que tornem a vida bela de se ver!”

[...]

E o empurrei com vivacidade para a escada na qual tropecou resmungando.
Aproximei-me da sacada e agarrei um vasinho de flores e, quando o homem
reapareceu no vao da porta, deixei cair perpendicularmente meu engenho de
guerra na borda traseira de suas forquilhas; e derrubado pelo choque, ele
acabou de destrogar sob suas costas toda a sua pobre fortuna inconstante, que
produziu o ruido estrondoso de um palécio de cristal atingido por um raio.

E, embriagado por minha loucura, gritei-lhe furiosamente:

"A vida bela de se ver! A vida bela de se ver!" (BAUDELAIRE)

A vida bela de se ver deve ser vivida e vista nas cidades dirigidas ao homem, pois esse
contexto hd de preservar o lugar do cidadao para o cidaddo, respeitando os direitos humanos
alinhados na Constitui¢do Federal. As cidades “evocam pluralidades” (GOMES, 2001, p. 232)
e, embora cada uma tenha a sua historia e cultura, € inafastavel que se destina ao homem que
nela vive e se produz no cotidiano das suas ruas, das suas constru¢des, no seu conjunto.

As cidades, infelizmente, “ndo sdo e nunca foram apenas a humanidade ‘em sua melhor
forma’. As sociedades humanas possuem contradicdes e conflitos [...]. E também nas cidades
onde se concentram tais contradi¢des e conflitos.” (PANERALI 2006, p. 155).

A literatura € prodiga em demonstrar essas contradi¢des, essa pluralidade das cidades, que

a histéria do homem se faz no seu meio de vivéncia, como observa Freyre (1998, p. 192)

[...] a outros viajantes da época, a cidade de Sdao Paulo, mesmo com as
janelas envidragadas, pareceu cidade um tanto triste. Mais triste, decerto, que
a Bahia, onde talvez fosse menor o nimero de vidracas e maior o de
gelosias; mas onde as casas tinham no alto terracos para o mar. Onde as
noites tinham mais luz com o farto azeite de peixe. Os dias, mais sol.

Notadamente, ndo se desvincula a cidade do citadino; € na cidade que os seus direitos
devem ser exercidos e € nela que os seus anseios devem se realizar. A projecao da cidade

deve extravasar o seu sentido técnico para alcangar e compreender o sentido emblematico do

* BAUDELAIRE Charles. In: Pequenos poemas em prosa.Trad. Dorothée de Bruchard. FlorianGpolis: UFSC,
1988. Disponivel em: <http://catarse53.blogspot.com/2007/10/0-mau-vidraceiro.html>. Acesso em: 11 jul. 2007.
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homem, no seu individualismo e no seu plural, quando o seu caminho se mistura a outros
caminhos e quando o seu sonhar se incorpora a outros e aos dos outros.

As multiplas facetas do homem néo se entrincheiram nos direitos humanos previstos pela
norma, pois o sentido do homem € plurivoco e, como tal, deve ser a sua cidade incontida nos
seus limites para abrigar o desmesurado contorno do homem. A utilidade da lei, no dizer de
BenthamSl, “¢ alcancar a maior felicidade para o maior nimero”, e, quando a norma nao tem

esse objetivo ou ndo o alcanca, ndo se pode impedir que a cidade o alcance, permitindo aos

seus habitantes que exercitem os seus direitos.

2.7 Estatuto da Cidade

2.7.1 Historicidade da Lei n°. 10.257/2001 - Estatuto da Cidade

Em 10 de julho de 2001, foi promulgado o Estatuto da Cidade — Lei n°. 10.257, que
regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal e estabelece as diretrizes gerais da
politica urbana brasileira. Antes da Constituicdo de 1988, o legislador brasileiro ja havia
tentado normatizar o desenvolvimento urbano, mas os projetos nao lograram éxito.

A fim de regulamentar os artigos constitucionais de 1988, o entdo senador Pompeu de
Souza, ja falecido, filiado, a época, ao PMDB-DF, propos o Projeto de Lei n° 181/1989,
elaborado com a colaboragdo de alguns urbanistas para a primeira formatacao do Estatuto. O
Senado aprovou esse projeto em 1990, quando foi remetido a Céamara Federal, onde
permaneceu praticamente esquecido até 1999, quando foi retomado, com a designacdo, para
relator, do deputado Inédcio Arruda do PC do B-CE.

Com a colaboragdo do deputado Ronaldo César Coelho, do PSDB-RJ, Inicio Arruda
sistematizou as emendas, consultou movimentos e entidades ligadas aos problemas urbanos,
elaborando, entdo, o substitutivo n°® 5.788, aprovado em novembro de 2000 pela Camara.
Devido as mudancas, retornou ao Senado, onde a relatoria coube ao senador Mauro Miranda,
do PMDB-GO. Em julho de 2001, o projeto foi transformado em lei e encaminhado a sangdo

presidencial.

! BENTHAM, Jeremy (Gra-Bretanha, 1748-1831). Fil6sofo utilitarista, economista e jurista. O advogado
preferiu o estudo da teoria do Direito em lugar de praticd-lo no Foro.
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O texto recebeu alguns vetos, destacando-se os dos artigos 15 a 20, relativos a concessao
de uso de imovel publico para fins de moradia, cuja matéria veio a ser disciplinada, ao depois,
pela Medida Proviséria n® 2.220 em 04 de setembro de 2001.

A sociedade houvera incorporado a discussdo em torno do Estatuto, no bojo do debate
pela reforma urbana, “reacendendo o desejo coletivo do direito a cidadania, expresso em
praticas politicas e acdes mobilizadoras, na busca insistente pelo direito de morar e ai viver
dignamente, fazendo da cidade um territério mais justo e democréatico.” (SILVA, 2003, p. 29).

O Estatuto da Cidade disciplina e reitera vdrias figuras e institutos de direito urbanistico,
alguns ja presentes na Constitui¢do de 1988, fornecendo farto instrumental em prol da melhor
ordenacdo do espaco urbano, com observincia a0 meio ambiente e aos graves problemas
sociais, como moradia, saneamento bdsico, incidentes sobre a popula¢do mais carente.

A Lei n°. 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) fez ressurgir o interesse pela questdao urbana,
pouco lembrada, desde as décadas de 60 e 70 do século XX, quando floresceram estudos,
livros e projetos sobre o tema. Os governantes municipais € o setor privado passaram a cuidar
com mais aten¢do da matéria, até porque a ordem urbanistica foi inserida no rol de itens que
autorizam a propositura de acdo civil pablica’® para apurar responsabilidades por danos que
eventualmente causarem.

O Estatuto da Cidade — denominacdo oficial da Lei n°. 10.257/2001 — esta estruturado em
cinco capitulos. O capitulo I, com os artigos 1° a 3°, elabora as Diretrizes Gerais; o capitulo
I, com os artigos 4°. a 38, trata Dos Instrumentos da Politica Urbana, em 12 secdes; o
capitulo III, com os artigos 39 a 42, aborda o plano diretor; o capitulo IV, com os artigos 43 a
45, cuida Da Gestao Democrética da Cidade e o capitulo V, com os artigos 46 a 58, estabelece
as Disposicdes Gerais.

As inovagdes do Estatuto estdo em trés pontos: um conjunto de instrumentos de natureza
urbanistica, para induzir, mais do que normatizar, as formas de uso e ocupagdo do solo; uma
concepcdo de gestdo democrdtica das cidades, que incorpora a idéia de participacdo direta do
cidaddo nos processos decisOrios sobre seus destinos e a ampliacdo das possibilidades de

regularizag¢do da posse urbana, ainda situada no limite entre o legal e o ilegal.

52 Acao de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente; ao consumidor; a bens
e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico; a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo; por infracdo da ordem econdmica e da economia popular; a ordem urbanistica (conforme artigo 1° da
Lei n°. 7.347/85).
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O Estatuto tem como base os artigos 182 e 183 da Constituicdo de 1988 e estabelece
normas de ordem publica de interesse social, que ndo podem ser revogadas, derrogadas, ab-
rogadas ou modificadas pela vontade das partes, pois sdo imperativas, cogentes e regulam o
uso da propriedade em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos e,
também, do equilibrio ambiental.

Serve-lhe, também, de fundamento o principio da fung¢do social da propriedade,
estampado no inciso XXIII do artigo 5° da CF/1988, como um dos direitos e garantias
fundamentais; o inciso III do artigo 170 da CF/1988, como um dos principios da ordem
econOmica e o artigo 6° da CF/1988, que menciona o direito a moradia, como um dos direitos
sociais.

O Estatuto, além de regulamentar os artigos constitucionais 182 e 183, estabelece as
diretrizes gerais da politica urbana e fixa como seu objetivo o pleno desenvolvimento da
funcdo social da cidade e da propriedade urbana. Na funcdo social da cidade, entrevé-se um
lugar, ndo apenas geogrifico e de reunido de pessoas, mas um espaco para habitagdo,
trabalho, circulacdo, lazer, integracdo entre os seres humanos e o crescimento educacional e
cultural.

Quanto a fungdo social da propriedade, explicita-se a sua utilizagdo com base no interesse
geral e ndo individual. A politica urbana devera observar diretrizes que levem ao pleno
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e da propriedade.

O Estatuto da Cidade renovou a “crenca da possibilidade de uma sociedade mais justa,
portadora de direitos sociais inerentes a dignidade humana.” (SILVA, 2003, p. 31),
fundamental para resgatar as cidades, fortalecendo-lhes a identidade e cultura brasileiras, com
um crescimento econdmico que ndo implique exclusao de classes sociais.

O Estatuto pretende seja alcancada a plenitude das politicas publicas direcionadas ao
cidadao e, nesse objetivo, integrar transporte, habitacio, planejamento urbano, meio ambiente,
saude, educagdo, saneamento basico, patrimonios histdrico e arquitetonico, todos trabalhados
com gestdo democratica.

E um objetivo ousado, mas ndo impossivel, desde que implementadas todas as medidas
previstas na lei, cuja finalidade maior € a conquista da cidadania, pois, os cidadaos, diz Rolnik
(2001), tém “o direito e o dever de exigir que seus governantes encarem o desafio de intervir,
concretamente, sobre o territorio, na perspectiva de construir cidades mais justas e belas.”

(ROLNIK, 2001, p. 9). E o que se espera com o Estatuto da Cidade.
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2.8 Politica urbana

A fungdo social da cidade pressupde um lugar geografico, mas, também o espago
destinado ao homem no seu cotidiano, com condi¢des necessdrias para fruir os seus direitos
civis e politicos e cumprir suas obrigacdes de cidaddo. A fungao social da propriedade urbana
significa o seu exercicio direcionado ao interesse geral, conciliando o interesse particular,
cujo carater ndo € absoluto, em face da Constitui¢ao Federal de 1988.

A politica urbana, como conjunto de a¢des municipais legais interventivas no espago
urbano, na forma do artigo 2°> da Lei n°. 10.257/2001 — Estatuto da Cidade - tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade
urbana, mediante diversas diretrizes gerais contidas nos 16 incisos que as normatizam e que
sdo:

I — garantia do direito a cidades sustentdveis, entendido como o direito a terra urbana, a
moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos
publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes; - o Estatuto reconhece
e qualifica o direito as cidades sustentdveis, como um dos direitos fundamentais da pessoa
humana, incluido no conjunto dos direitos humanos, pois a Constitui¢do brasileira de 1988, no
§ 2° do artigo 5°, informa que os direitos e garantias nela expressos nao excluem outros,
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

A expressao cidades sustentdveis é nova na legislacdo brasileira e tem sua inspiracdo na
locug¢do desenvolvimento sustentdvel, que respeita os limites ecoldgicos do planeta, com
utilizagdo adequada dos recursos ambientais para satisfacdo das necessidades presentes sem
sacrificio das geracoes futuras, sobrelevando o sentido da solidariedade.

O direito as cidades sustentdveis se enquadra na categoria dos direitos difusos e a sua
realizagdo cumpre o objetivo pretendido com o desenvolvimento urbano: tornar as cidades
brasileiras mais justas, humanas e democraticas, com condicdes dignas de vida, para exercicio
dos direitos civis e politicos, econdmicos, sociais, culturais e ambientais e, nesse sentido
garantir o direito a terra urbana, a moradia, a0 saneamento, a infra-estrutura urbana, ao

transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer.

> Art. 22 - A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e
da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: [...]
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Cidade sustentdvel € aquela em que o desenvolvimento urbano ocorre com ordenagao,
sem caos, sem destruicdo e sem degradacao.

Il — gestdo democrdtica por meio da participacdo da populacdo e de associacoes
representativas dos vdrios segmentos da comunidade na formulacdo, execucdo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano; — a gestao
democratica da cidade € reconhecida como uma diretriz para o desenvolvimento sustentdvel
das cidades. Para uma gestdao democrética, o governante deve ouvir a populacdo, conhecer
suas aspiragdes para que as politicas e decisdes retratem as necessidades coletivas e sejam
dirigidas aos destinatdrios das cidades — os seus habitantes.

Nao se concebe que, pelos votos recebidos, o governante adquira, automaticamente, o
conhecimento das necessidades e aspiracdes da populacdo, razdo pela qual deve ser ouvida
como participe das decisdes que lhe atingird. A gestdo democratica da cidade deve viabilizar a
atuacao conjunta do Estado e da comunidade na formulacdo, execucdo e acompanhamento de
planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano.

III — cooperagdo entre os governos, a iniciativa privada e os demais setores da sociedade
no processo de urbanizagcdo, em atendimento ao interesse social; — observa-se uma fei¢ao
renovada da relagdo Estado-sociedade visando a aproximacdo, colaboracdo e conjugacio de
esforcos entre governos, iniciativa privada e demais setores da sociedade civil no
planejamento, execucdo e fiscalizacdo da politica urbana, por meio de cooperacdo entre 0s
investimentos publicos e privados, sempre tendo em vista o interesse da sociedade como um
todo.

IV - planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo espacial da
populacdo e das atividades economicas do municipio e do territorio sob sua drea de
influéncia, de modo a evitar e corrigir as distorcoes do crescimento urbano e seus efeitos
negativos sobre o meio ambiente; — O Estatuto da Cidade compreende o crescimento e o
desenvolvimento como processos que podem afetar o equilibrio social e ambiental, sendo
necessario o planejamento urbano para impedir e/ou corrigir eventuais distor¢oes
provenientes da urbanizagao.

V — oferta de equipamentos urbanos e comunitdrios, transporte e servicos publicos
adequados aos interesses e necessidades da populagdo e as caracteristicas locais; — a
adequacdo dos servicos publicos aos interesses e necessidades da populagdo caracteriza-se
pela regularidade, continuidade, efici€éncia e seguranca, com que sdo oferecidos, para o que é

necessaria uma politica de investimentos publicos, baseada na eqiiidade e universaliza¢ao do
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acesso aos servicos e equipamentos publicos. Esta diretriz pressupde, ainda, a ruptura da idéia
de homogeneizacdo dos padrdes urbanisticos dissonantes das condigdes ambientais e
histéricas especificas de cada local.

VI — ordenacgdo e controle do uso do solo, de forma a evitar: a) a utilizacdo inadequada
dos imoveis urbanos; b) a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes; c) o
parcelamento do solo, a edificagdo ou o uso excessivo ou inadequado em relacdo a infra-
estrutura urbana; d) a instalacdo de empreendimentos ou atividades que possam funcionar
como polos geradores de trdfego, sem a previsdo da infra-estrutura correspondente; e) a
retencdo especulativa de imovel urbano, que resulte na sua subutilizacdo ou ndo utilizacdo; f)
a deterioragdo das dreas urbanizadas; g) a poluicdo e a degradagcdo ambiental; — o uso e a
ocupacdo do solo devem evitar distor¢cdes entre a capacidade e a real utilizacdo de cada
parcela da cidade, mediando conflitos dai decorrentes. A lei, as licengas, a fiscalizacdo e a
imposi¢do de sang¢des constituem os meios bdsicos pelos quais o Poder publico municipal tem
o dever e o direito de realizar o controle do uso do solo.

VII — integragcdo e complementaridade entre as atividades urbanas e rurais, tendo em
vista o desenvolvimento sécio-economico do Municipio e do territorio sob sua drea de
influéncia; — esta diretriz observa a relacdo intrinseca entre as regides urbanas e rurais, que
ndo podem ser analisadas separadamente, pois se integram e se complementam, resultando na
responsabilidade do Poder publico de controlar o uso e a ocupacdo do solo, também, das
zonas rurais, na perspectiva do desenvolvimento econdmico do municipio.

VIII - adocdo de padrées de producdo e consumo de bens e servicos e de expansdo
urbana compativeis com os limites da sustentabilidade ambiental, social e econémica do
Municipio e do territorio sob sua drea de influéncia; — esta diretriz mescla o aspecto urbano
com fatores econdmicos e ambientais, para que estejam em equilibrio a producdo, o consumo,
a expansao urbana e a qualidade ambiental, social e econdmica do municipio.

IX — justa distribuigcdo dos beneficios e onus decorrentes do processo de urbaniza¢do; — o
processo de urbanizagcdo e os investimentos publicos e privados modificam as condicdes
econOmicas e sociais da populacdo e de seu patrimonio imobilidrio, devendo procurar uma
distribuicao eqiiitativa de vantagens e de Onus para compensar perdas ou ganhos excessivos
decorrentes desse patrimonio.

X — adequagdo dos instrumentos de politica economica, tributdria e financeira e dos
gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar os

investimentos geradores de bem-estar geral e a fruicdo dos bens pelos diferentes segmentos
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sociais; — a politica urbana tem uma funcdo redistributiva e deve adequar os investimentos e
gastos publicos ao desenvolvimento urbano. Taxas, impostos e contribui¢des de melhoria
devem ser equilibrados para promover a justica social, coerente com os objetivos das politicas
de desenvolvimento urbano.

X1 — recuperacdo dos investimentos do Poder piiblico de que tenha resultado a
valorizagcdo de imoveis urbanos; — a diretriz visa permitir que os investimentos publicos
destinados a valorizacdo de imdveis urbanos possam ser revertidos a sociedade por meio da
contribuicao de melhoria.

XII — protegdo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente natural e construido, do
patrimonio cultural, histérico, artistico, paisagistico e arqueoldégico; — a protecdo e
recuperacdo do meio ambiente natural e cultural sdo reconhecidas como um direito as cidades
sustentdveis, que deve ser garantido pelos instrumentos urbanisticos.

XIII — audiéncia do Poder piiblico municipal e da populacdo interessada nos processos
de implantacdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos
sobre o meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranca da populacdo; — esta
diretriz relaciona-se a gestdo democratica das cidades, garantindo que a autoridade municipal
e a populacdo sejam ouvidas, em casos de implantacio de empreendimentos publicos
potencialmente degradadores do meio ambiente natural ou cultural ou que afetem o conforto e
a seguranca dos municipes.

X1V — regularizacdo fundidria e urbanizacdo de dreas ocupadas por populacdo de baixa
renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizacdo, uso e ocupacdo do
solo e edificacdo, consideradas a situacdo socioeconémica da populacdo e as normas
ambientais; — € uma diretriz que visa efetivar o direito a2 moradia para a populacdo de baixa
renda, regularizando situagdes irregulares de ocupagdo de moradia nas cidades. H4 criticas a
diretriz pelo risco de que incentive as ocupacdes indevidas, diante da perspectiva de sua futura
regularizacdo.

XV — simplificagcdo da legislacdo de parcelamento, uso e ocupagdo do solo e das normas
edilicias, com vistas a permitir a reducdo dos custos e o aumento da oferta dos lotes e
unidades habitacionais; — os parametros complexos e exigentes que dificultam e reduzem a
oferta de lotes e moradia pelo mercado formal devem ser simplificados para permitir um uso
racional do solo e dos investimentos publicos. Com uma legislagdo mais simples e de facil

entendimento, a populacdo terd condi¢des de lhe dar cumprimento.
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XVI - isonomia de condig¢bes para os agentes publicos e privados na promog¢do de
empreendimentos e atividades relativos ao processo de urbanizagdo, atendido o interesse
social. — as normas de producdo da cidade sdo publicas, o que ndo impede que a fungdo
urbanistica seja realizada, também, pela iniciativa privada, desde que atendido o interesse
coletivo. As regras de uso e ocupacdo do solo e os procedimentos para aprovacio e
licenciamento das obras devem ser obedecidos igualmente por todos.

Até a Constituicao de 1988, as questdes urbana e ambiental ndo eram tratadas de forma
apropriada na Lei Magna. Com isso, “as cidades brasileiras cresceram sem um marco juridico
adequado que permitisse o controle do processo de desenvolvimento urbano.”
(FERNANDES, 2000, p. 19). Por essa razdo, o crescimento urbano se deu sob intimeras
discussodes juridicas a respeito da possibilidade de intervencao publica no dominio dos direitos
individuais de propriedade e, principalmente, sobre a competéncia, ou ndo, dos municipios
para legislar e agir em matérias urbanisticas e ambientais, que, para a visdo dominante,
dependeria de lei federal.

O tema urbanistico e ambiental, no tocante ao direito de propriedade privada, ndo se
sobrepds, pois, o interesse publico ndo poderia invadir a propriedade particular. As cidades,
sem qualquer tipo de norma limitativa ao crescimento, dimensionaram os problemas sociais.
Enquanto isso, os juristas enveredaram por uma discussdo indcua sobre a existéncia e/ou
autonomia do direito urbanistico, sem se preocuparem com o cerne da questdo: o crescimento
desordenado das cidades e o aprofundamento dos problemas sociais.

A Constituicdo de 1988 pds fim a todas as controvérsias, uma vez que reconheceu o
direito urbanistico e o direito ambiental, como ramos autdonomos; distribuiu competéncias
legislativas sobre matérias urbana e ambiental, com €nfase para a acdo municipal e definiu a
funcdo social da propriedade jungida ao interesse publico, ressaltando a funcdo do Estado na
condugdo do processo de desenvolvimento urbano.

Para tanto, Pinto (2005) considera necessaria a politica urbana, setor de atuagdo do Estado
que “trata da ordenacao do territério das cidades, mediante alocag¢do do recurso ‘espaco’ entre
os diversos usos que o disputam.” (PINTO, 2005, p. 45). O urbanismo é uma técnica
destinada a “ordenar a ocupacdo do territério das cidades, a fim de que elas possam abrigar
todas as atividades necessdrias a sociedade, mas sem que umas interfiram negativamente
sobre outras.” A politica urbana contempla um conjunto de a¢des e, o urbanismo, um conjunto

de técnicas. A politica urbana € o instrumento do urbanismo.
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Para a efetivacdo das diretrizes gerais da politica urbana, o Estatuto prevé a utilizacdo de
diversos instrumentos, como por exemplo, gestio democritica da cidade; plano diretor;
parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios do solo; imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana — IPTU progressivo no tempo; desapropriacdo com pagamento em
titulos da divida publica; usucapido especial; direito de superficie; direito de preempcgdo;
outorga onerosa do direito de construir; operacdes urbanas consorciadas; transferéncia do
direito de construir; estudo de impacto de vizinhanga.

O Estatuto da Cidade, por si s6, ndo melhora a vida urbana, mas é fundamental a sua
existéncia, como norma por meio da qual a sociedade pode exigir os seus direitos e justicia-
los, quando os gestores publicos ndo o cumprirem adequadamente. Democratizar o acesso a
uma condi¢do digna de vida urbana € indispensdvel para o combate a pobreza, a exclusio
social.

Facilitar o acesso a moradia, dotar as cidades de sistemas funcionais de transporte publico,
assegurar a prestacdo dos servicos de abastecimento de dgua e redes de esgoto, colocar as
criancas de rua nas escolas e, se for o caso, em abrigos, qualificar os espacos comunitarios
com equipamentos e atividades para o lazer e recreagdo sdao medidas que devem ser

realizadas, a fim de se dar a cidade a sua fun¢do social prevista no Estatuto da Cidade.

2. 8.1 Instrumentos da politica urbana

O Poder publico municipal hd muito necessitava de instrumentos juridicos e politicos mais
adequados para executar a politica urbana. O legislador, depois de definir as diretrizes da
politica urbana, tratou dos instrumentos necessdrios para realiza-las. O Estatuto da Cidade, no
seu artigo 4°, trouxe meios legais exemplificativos para a execucdo da politica urbana, com o
intuito de sistematizar a matéria, sem limitar a utilizacdo dos instrumentos aqueles nele
previstos.

O artigo 4° ndo € de natureza taxativa, porquanto buscou exemplificar modos legais para a
execugdo da politica urbana, que, ndo se esgotam no rol que o integra. Esses instrumentos
previstos no Estatuto da Cidade cumprem as disposicdes previstas no § 4° do artigo 182 da
Constituicao Federal de 1988 e permitem que o Poder publico municipal exija do proprietario
urbano que aproveite o seu imovel, respeitando a func¢do social da propriedade.

O Estatuto da Cidade € a lei federal com respaldo constitucional para estabelecer normas

gerais de direito urbanistico e as que déem o grau maximo de eficcia ao texto constitucional
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sobre a politica urbana, conferindo ao municipio o poder de exigir e obrigar que a funcao
social da propriedade urbana seja respeitada e cumprida.

O artigo 4° do Estatuto da Cidade sistematiza, em 12 se¢des, a utilizagdo de instrumentos
necessarios para a realizacdo das diretrizes da politica urbana, definindo-os, como gerais, na
primeira secdo, e especificos, a partir da segunda secdo. Os incisos I e II do artigo 4° do
Estatuto da Cidade sistematizam a utilizagdo de instrumentos legais mais amplos, como os
planos nacionais, regionais e estaduais de ordenacdo do territério e de desenvolvimento
econdmico e social, bem como o planejamento das regides metropolitanas, aglomeragdes
urbanas e microrregioes.

Esses dois primeiros incisos do artigo 4° do Estatuto da Cidade demonstram que a
implementacdo da politica urbana exige um plano definido para a ordenagdo do territdrio,
evidenciando que os instrumentos urbanos nao sdo exclusividade e competéncia apenas dos
municipios, pois segundo o artigo 43 da CF/1988, “para efeitos administrativos, a Unido
podera articular sua acdo em um mesmo complexo geoeconOmico e social, visando a seu
desenvolvimento e a reducdo das desigualdades regionais”.

O § 3° do artigo 25 da CF/1988, a seu turno, dispde que “Os Estados poderdo, mediante
lei complementar, instituir regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides,
constituidas por agrupamentos de Municipios limitrofes, para integrar a organizag¢do, o
planejamento e a execuc¢do de fungdes publicas de interesse comum”.

Embora se trate de disposicdes nao disciplinadas pelo Estatuto da Cidade, nao ha didvida
de que o § 3° do artigo 25 da CF/1988 confirma que, em se tratando de politica urbana, ndo ha
exclusividade da competéncia municipal.

O inciso III do artigo 4° do Estatuto da Cidade especifica o planejamento municipal, um
instrumento mais restrito que os anteriores e indica o plano diretor; a disciplina do
parcelamento, do uso e da ocupacdo do solo; o zoneamento ambiental; o plano plurianual; as
diretrizes or¢amentdrias € o orcamento anual; a gestdo orcamentdria participativa; os planos,
programas e projetos setoriais; o plano de desenvolvimento econdmico e social.

O Poder publico municipal € o executor da politica urbana, por determinacdo do artigo
182, da Constituicdo Federal de 1988. Planejamento € um processo técnico em que se
prevéem instrumentos para que o administrador publico os execute com a finalidade de
alcangar o desenvolvimento econdmico-social. As demandas da cidade sdo, junto com o

conhecimento das potencialidades de cada area, a matéria-prima para o planejamento.
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O inciso IV do artigo 4° do Estatuto da Cidade relaciona os institutos tributdrios e
financeiros, quais sejam, imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana — IPTU,
contribuicao de melhoria e os incentivos e beneficios fiscais e financeiros. No inciso V, estdao
os institutos juridicos e politicos: desapropriacdo; serviddao administrativa; limita¢des
administrativas; tombamento de iméveis ou de mobilidrio urbano; instituicdo de unidades de
conservagao; instituicdo de zonas especiais de interesse social; concessdo de direito real de
uso; concessao de uso especial para fins de moradia (inaplicdvel, pois os dispositivos que a
regulam - artigos 15 a 20 - do Estatuto foram vetados. Nao obstante ter sido vetado como
texto do Estatuto da Cidade, esse instituto foi recriado pela Medida Proviséria 2.220 de 04 de
setembro de 2001); parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsdrios; usucapido especial
de imével urbano; direito de superficie; direito de preempcao; outorga onerosa do direito de
construir e de alteracdo de uso; transferéncia do direito de construir; operacdes urbanas
consorciadas; regularizacdo fundidria; assisténcia técnica e juridica gratuita para as
comunidades e grupos sociais menos favorecidos; referendo popular e plebiscito; o inciso VI
prevé estudo prévio de impacto ambiental (EIA) e estudo prévio de impacto de vizinhanga
(EIV).

O plano diretor, de acordo com o artigo 182, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988, é o

instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

2.9 Plano diretor

2.9.1 Concepc¢ao tradicional — breves consideragdes

A idéia de um plano geral urbanistico para o municipio chega ao Brasil na década de
1930, pelas maos do urbanista francés Alfred Agache, contratado em 1927 para elaborar um
plano de remodelacdao e embelezamento da cidade do Rio de Janeiro, entregue em 1930.

Agache tratou da fun¢do urbana da cidade, abordando a importancia de uma reorganizag¢ao
geral dos transportes, da legislacdo e dos regulamentos, das questdes vidrias, como elementos
funcionais do plano diretor. O plano Agache buscava, também, embelezar a cidade do Rio de
Janeiro e criava diversas regras para as edificagdes e para a ocupagao ordenada dos espagos,
separando &reas para moradia, comércio ou industrias. Por essa época, surgem ainda os
primeiros regulamentos para a constru¢do de prédios, pois a nova tecnologia do concreto

armado comecava a ser utilizada no Brasil.
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O primeiro grande cédigo de obras, que reunia todas as regras para construcdes e
ocupacdo da cidade, foi editado a partir desse plano, em 1937 e, ainda hoje, influencia a
legislagdo urbanistica nacional.

Para a cidade de Sao Paulo, Francisco Prestes Maia, engenheiro civil e arquiteto,
promoveu a criacdo de conjuntos urbanisticos, a canalizagdo de corregos, construiu o
Monumento do Ipiranga e foi encarregado de tracar um plano de avenidas para remediar o ja
cadtico sistema vidrio da cidade.

Prestes Maia publicou, em 1930, o resultado de seu trabalho e foi além do que lhe
pediram, realizando um estudo amplo, englobando a legislacio em vigor comparada a de
outros paises, expropriacoes, recursos financeiros necessdrios, vantagens e inconvenientes dos
diversos meios de transportes coletivos existentes no mundo (ferrovias, bondes, Onibus,
metros).

Os planos Agache e Prestes Maia, todavia, ndo foram exitosos em suas realizacdes, pelo
distanciamento entre suas propostas e a realidade das administracdes publicas. Os
superplanos, criados a partir dos Agache e Prestes Maia, nas décadas de 1960 e 1970,
passaram a tratar do urbanismo e, também, de educacao, satde, habitacdo, cultura, esportes,
seguranca publica, limpeza, evidenciando a amplitude de um tratado dessa natureza, devido a
sua destinacdo.

Nasceu, entdo, no Brasil, a institucionalizacdo do planejamento urbano nas administracdes
municipais, a partir da década de 1970, a fim de promover o desenvolvimento integrado e
equilibrado das cidades. Os chamados planos de desenvolvimento urbano, planos de
desenvolvimento integrado ou mesmo planos diretores constituiam apenas um documento
para subsidiar pedidos de recursos federais para investimentos e realizagdo de programas
setoriais dos municipios.

Esses planos, como acdo de governos municipais, poderiam, ou ndo, ser executados e,
mais, mostravam-se planejamentos para negocia¢cdo, nos quais “os problemas e
potencialidades locais e regionais ndo sdo contemplados dentro dos objetivos nacionais de
desenvolvimento” (HADDAD, 1980, p. 38-40). Nao havia uma vinculagdo das leis de
producdo, uso e apropriagao do territério urbano aos planos municipais, pois eram embasadas
em uma concepg¢do estdtica do processo urbano e em um desenho das cidades, definido e
tracado dentro de parametros rigidos.

Imaginava-se uma cidade ideal, sempre para o futuro, que, por meio do plano diretor de

desenvolvimento integrado, seria construida ano a ano até o produto final — a cidade desejada
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—, como se a cidade estivesse eternamente doente e sua cura dependesse de um planejamento
do espago fisico e investimentos publicos, consubstanciados na lei.

O Poder publico municipal tinha a responsabilidade de executar o plano de acordo com o
modelo adotado, que sofria injungdes advindas dos interesses especulativos imobilidrios, o
que refor¢ou, ainda mais, a desigualdade na cidade. Maior ou menor permissividade do uso do
solo, reforcando excessiva concentracdo em determinadas dreas, centrais ou ndo, mas sempre
ligadas aos interesses de valorizacdo dessas localidades, nao era incomum.

O instrumento para a pratica do planejamento era o zoneamento, uma divisdo do territério
urbanizado, ou a ser urbanizado, em zonas diferenciadas, com parametros, uso e ocupacoes
especificos, sempre com base no modelo de cidade ideal, manifestado em indices de
aproveitamento, taxas de ocupagao, tamanho minimo de lotes, dentre outros fatores.

Notou-se, mediante a aplicagdo desse tipo de zoneamento, que houve um tratamento
desigual dos espacgos urbanos e na sua ocupagdo: dreas com caracteristicas fisicas, urbanisticas
e de infra-estrutura similares, mas com possibilidades de adensamento populacional distintas,
e dreas com igual potencial de desenvolvimento econdmico, mas com usos diversos do solo,
em razao das diferenciagcdes de parametros por zona.

A adogdo de padrdes urbanisticos muito exigentes e complexos prejudicou a concretizagao
da legislag@o urbanistica, que ja ndo facilitava o trabalho, por trazer uma visdo tecnocratica da
cidade, visando estabelecer padrdes satisfatorios de qualidade para o seu funcionamento,
desprezando os conflitos e a desigualdade de renda, sua influéncia e repercussdo sobre o
mercado imobilidrio e os servi¢os urbanos basicos.

A andlise da situacgdo real das cidades ndo era o foco e, por isso, o planejamento urbano
produzido nos gabinetes municipais, dentro da visdo centralizada e técnica que o dominava,
provocou um desalinhamento nas administragdes, que tinham planos fundados em padrdes e
diretrizes de uma cidade racionalmente produzida, mas que negociavam o seu destino didrio
com 0s interesses econdmicos, locais e corporativos. As cidades, entdo, foram se fazendo
entre um espaco regulamentado pela legislacdo urbanistica e outro, sempre maior, situado na
fronteira da legalidade. O planejamento observava a técnica e era dissociado da gestdo, que
estava ligada aos interesses politicos.

A discussdo acerca do interesse politico em elaborar e executar um planejamento
adequado as cidades como um todo evidencia a incapacidade de se produzirem cidades

equilibradas, justas e dirigidas ao homem, que, repita-se, € o porqué de sua existéncia.
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E necessario um novo olhar sobre o planejamento urbano e o plano para a sua
aplicabilidade e, também, sobre a cidade, a fim de que o plano diretor seja um projeto
inacabado, como as necessidades e as aspiracdes de vida, sempre dindmicas, para que nao se
tenha a mais notdvel das utopias: uma cidade acabada, que, todavia, nunca o serd em face de
nela habitar o ser humano, a mais inacabada das criaturas. O plano diretor ndo pode ser
estdtico; deve ser modificado sempre que necessdrio, para que a cidade atenda ao cidadao.

A redemocratizagao brasileira (1985) aprofundou a incoeréncia e trouxe a baila discussoes
sobre a autonomia municipal e a gestdo democratica das cidades. Com isso, durante o
processo constituinte, ocorrido no final dos anos 1980, foi estabelecido um novo paradigma

para a legislacdo urbanistica.

2.9.2 Concepc¢ao do plano diretor no Estatuto da Cidade

Os movimentos sociais, a partir do final dos anos 1970, comecaram a questionar os
parametros tradicionais do planejamento urbano e impulsionaram as discussdes sobre a
relacdo entre a legislacdo e a cidade real e a responsabilidade pela cidade irregular, informal e
clandestina.

Os debates alcancaram os mais diversos setores da sociedade e resultaram em uma
proposta de reformulacdo das leis, objeto da Emenda Popular da Reforma Urbana que o
Movimento Nacional pela Reforma Urbana encaminhou ao Congresso Constituinte em 1988,
contendo novos instrumentos para o controle do uso do solo e viabiliza¢do do acesso a terra.

A concepgao tradicional, separando planejamento e gestdo, antes objeto de conflito, pois o
planejamento se cingia a esfera técnica e a gestdo a dimensdo politica, foi substituida por um
modelo resultado de multiplos agentes com ag¢do coordenada. Um modelo ndo criado em
escritdrios, secretarias de estado ou partidos politicos, mas, sim, por um pacto que traduz o
interesse publico na constru¢do de uma cidade que todos querem e precisam.

O processo constituinte do final dos anos 1980 discutiu a autonomia municipal e a gestao
democratica das cidades, nos seus variados aspectos, como, por exemplo, instrumentos de
gestdo urbana, relagdo publico-privado, valorizacdo do solo urbano e, principalmente, a
necessidade de um novo arquétipo para a legislacdo urbanistica.

Em 1988, a Constituicao Federal, como resultado dessas discussdes, definiu no seu artigo
182 que “a politica de desenvolvimento urbano [...] tem por objetivo ordenar o pleno

desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”, e,

120



no § 1° do mesmo artigo, “que o plano diretor [...] obrigatdrio para cidades com mais de vinte
mil habitantes, € o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana.”.

A Constitui¢do Federal de 1988 trouxe para o seu bojo a politica urbana e, para o plano
diretor, a legislacdo urbanistica, com uma nova relagdo quanto a propriedade privada,
rompendo a dicotomia, até entdo, existente no planejamento urbano, em que o plano e a
legislac@o eram duas realidades diversas.

A regulacdo urbanistica passou a ser tratada como um processo, com etapas sucessivas
desde a formulac@o de instrumentos para realizar os objetivos e as diretrizes do plano diretor,
até a sua aprovacdo pelas camaras municipais, fiscalizacdo e revisio periddicas, por meio do
cotejo entre as proposi¢des e os resultados obtidos.

O plano diretor passou, entdo, a observar a cidade real em seus aspectos urbanos, sociais,
econdmicos e ambientais, para formular hipdteses concretas de desenvolvimento e modelos
de territorializagdo, sem se preocupar em resolver todos os problemas, mas, sim, em ser um
instrumento para definir uma estratégia necessdria e imediata de acdo para os agentes
envolvidos na constru¢ao da cidade.

A partir de 1990, surgem os primeiros planos resultantes de maior discussdo e politizagdo.
Emergem de discussdes sobre as desigualdades sociais na distribuicdo do solo urbano, que
“reflete a propria estratificacdo do tecido social” (CASTELLS, 2000, p. 249). O Estatuto da
Cidade, como um importante instrumento da politica urbana, ampliou significativamente essa
nova visao de plano diretor.

Nao se pretende, é claro, colocar em um plano todas as solugdes ou fazer dele o meio
magico para resolver o caos urbano, as desigualdades sociais, a violéncia e os demais
problemas presentes na cidade, os quais passam, obrigatoriamente, por atitudes provenientes
de uma necessdria juncao politica e social. O plano veio possibilitar, e exigir, maior clareza
nas decisdes acerca do uso da terra urbana, resultando em maior transparéncia administrativa
do poder municipal, aliando a isso uma via de participacdo popular durante o processo de sua
elaboracdo e votacdo e, principalmente, na sua realizacdo e gestao.

O plano diretor €, constitucionalmente, o instrumento basico da politica urbana e se
encontra disciplinado no Estatuto da Cidade, nos artigos 39 a 42. Segundo a Constitui¢ao
Federal de 1988, a propriedade urbana cumpre sua funcio social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacao da cidade, expressas no plano diretor. Este, conforme principios e

diretrizes expressos no Estatuto da Cidade, deve resultar de um amplo processo de
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participacao da populacio e de associacdes representativas dos varios segmentos econdmicos
e sociais.

A Constitui¢do Brasileira trouxe “para dentro do plano diretor a legislagdo urbanistica,
definindo uma nova relacdo desta com a propriedade privada.” (MENDONCA, 2000, p. 153),
determinando que a propriedade urbana cumpra sua fungdo social no contexto urbano.

O plano diretor € um documento técnico, que deve ser construido coletivamente por meio
de debates com os cidaddos, de conferéncias das cidades, audiéncias publicas, plebiscitos,
referendos, orgcamentos participativos obrigatdrios, tudo para dar cumprimento a fung¢ao social
da cidade e, por conseguinte, fazé-la ao gosto e de acordo com as necessidades dos seus
habitantes, respeitando-se as normas legais e o interesse publico.

Nessa conjuntura, € necessario que os cidadaos sejam conscios dos seus direitos e deveres
e possam compreender a politica e o seu exercicio, como integrantes da cidadania e, com base
nisso, cobrar atitudes governamentais em prol do povo, que, afinal, é a razdo de existir do

Estado, como seu destinatario e provedor dos seus recursos. Vale a lembranga de Brecht:

O pior analfabeto € o analfabeto politico.

Ele ndo ouve, ndo fala, nem participa dos acontecimentos politicos.
Ele ndo sabe que o custo de vida, o preco do feijdo,

do peixe, da farinha, do aluguel, do sapato e do remédio

dependem das decisdes politicas.

O analfabeto politico € tdo burro que se orgulha e estufa o peito dizendo que
odeia

a politica. Nao sabe o imbecil que da sua ignorancia politica nasce a
prostituta,

o menor abandonado, e o pior de todos os bandidos que € o politico
vigarista,

pilantra, o corrupto e lacaio dos exploradores do povo™.

Embora existam leis, ndo é incomum ser ignorada a sua aplicabilidade. Por isso, a mera
existéncia de determinacdo legal sobre o plano diretor ndo significa a sua eficdcia, cabendo ao
povo o exercicio do seu papel nessa conjuntura de discussdo, elaboracdo, aprovagdo e
fiscalizacdo de sua realizacdo, a fim de que ndo se torne mais um dos instrumentos da politica
urbana presentes no ordenamento juridico, com a antiga simbologia de tratar da ordenagdo das

cidades, mas sem efetividade real para tanto.

> Disponivel em: <http://www.comunismo.com.br/brecht.html>. Acesso em: 12 jul. 2007.
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2.9.3 Implementacao do plano diretor

O artigo 39 do Estatuto da Cidade® apropria-se do texto constitucional, e ndo poderia ser
diferente, e prevé o cumprimento da fun¢do social da propriedade urbana quando atende as
exigéncias previstas no plano diretor, acrescendo que os cidaddos devem ter, também,
assegurados a qualidade de vida, a justica social e o desenvolvimento das atividades
econdmicas.

Segundo a Constitui¢do Federal de 1988, o plano diretor € obrigatério para cidades com
populacdo acima de 20 mil habitantes e, no caso de cidades com mais de 500 mil habitantes,
deve ser acompanhado de um plano de transporte urbano integrado.

O Estatuto da Cidade reafirma essa diretriz, estabelecendo o plano diretor (artigos 39 a 42)
como instrumento bdsico da politica urbana de desenvolvimento e expansdo, tornando-o
obrigatdrio (artigo 41, I a V) para as cidades com mais de 20 mil habitantes, integrantes de
regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas, onde o Poder publico municipal pretenda
utilizar os instrumentos previstos no capitulo de Reforma Urbana da Constitui¢do de 1988
(parcelamento ou edificacdo compulséria; imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana progressivo no tempo; desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida
publica, com prazo de resgate de até 10 anos); integrantes de dreas de especial interesse
turistico, inseridas na drea de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo
impacto ambiental de ambito regional ou nacional.

As dreas onde poderd ser exigida a utilizacdo compulséria de imével urbano devem ser
delimitadas pelo plano diretor, com a finalidade de preservar a sua funcao social, pois “devera
englobar o territério do Municipio como um todo”, na forma do § 2° do artigo 40 do Estatuto
da Cidade.

O plano diretor estabelece as metas e diretrizes da politica urbana como normas
imperativas para verificar se a propriedade atende a sua fun¢do social e garante vida digna aos
cidaddos. E um requisito obrigatério para que o poder piblico municipal possa aplicar, de
forma sucessiva, o parcelamento ou edificacdo compulsérios, imposto sobre a propriedade

predial e territorial progressivo no tempo e a desapropriacao para fins de reforma urbana.

> Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos cidaddos
quanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades econdmicas, respeitadas as
diretrizes previstas no art. 2° desta Lei.
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Cabe ao plano diretor fixar os critérios para o manejo dos instrumentos estabelecidos no
Estatuto da Cidade, na defesa da func¢do social da cidade e da propriedade urbana, tais como a
outorga onerosa do direito de construir, as opera¢des urbanas consorciadas, o direito de
preempcao, a transferéncia do direito de construir e as zonas especiais de interesse social.

O plano diretor contém normas e diretrizes imperativas para a coletividade que deve
respeitd-las e cumpri-las, sob pena de sofrer as sancdes previstas na norma. Como principios
constitucionais norteadores, o plano diretor deve observar a fungdo social da propriedade, o
desenvolvimento sustentdvel, a func¢do social da cidade, a igualdade, a justica social e a
participacao popular.

Para cumprir os principios constitucionais estabelecidos para o plano diretor, o municipio
deve realizar as diretrizes gerais da politica urbana estabelecidas no artigo 2° do Estatuto da
Cidade, antes expostas. A realizacdo do plano diretor requer acdes equilibradas entre o
desenvolvimento econdmico, necessdrio para as cidades, e o desenvolvimento social e
humano que deve ser assegurado a populacao.

A concretizacdo das diretrizes gerais da politica urbana é responsabilidade dos
municipios, observadas as especificidades e a realidade local, o que requer uma lei organica
municipal e um plano diretor afeitos a cidade, desconsideradas as razdes e particularidades de
outras, pois nao se podem implementar diretrizes e principios urbanos sem se observarem e se
conhecerem os problemas de cada cidade, o que significa dizer que os planos ndo podem ser
estandardizados, devendo cada qual retratar as necessidades da sua cidade.

O uso dos instrumentos legais contidos no Estatuto da Cidade de forma contraria as
diretrizes da politica urbana resulta em lesdo as ordens urbanistica e econdmica, pela
inadequada aplicacdo de recursos publicos, o que possibilita a utilizacdo da acdo civil publica,
para responsabilizar os agentes publicos e privados causadores do prejuizo.

De acordo com o Estatuto da Cidade, artigo 40, § 1°, por ser o plano diretor parte do
processo de planejamento municipal, o plano plurianual, as diretrizes orcamentdrias e o
or¢amento anual devem incorporar suas determinagdes. A prescricdo contida no § 2° do
mesmo Estatuto determina, como ja referido linhas atrds, que o plano diretor deve englobar o
territério do municipio como um todo.

Englobar o territério do municipio significa que o perimetro urbano, as dreas de expansao
e seus arredores devem ser planejados, para que os assentos urbanos que tendem a se

constituir na periferia, nao prejudiquem o crescimento e desenvolvimento da cidade.
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Essa determinacdo — englobar o municipio como um todo — leva a pensar, ao primeiro
exame, que a drea rural também estd inserida na exegese do pardgrafo, haja vista integrar o
municipio como um todo. Todavia, esse nao parece ser o espirito da norma, pois o Estatuto da
Cidade é, segundo a lei, indispensavel para as cidades com mais de 20 mil habitantes, com a
submissdo de todos os nucleos urbanos existentes no municipio as suas determinagdes, 0 que
afasta a zona rural da sua inclus@o no plano diretor, que “é obrigatério para a sede do
Municipio, pois somente essa tem o qualificativo de cidade”. (GASPARINI, 2002, p. 202).

Controvérsias a parte, € necessario compreender que a abrangéncia é, mesmo, do
municipio todo com vocacdo de desenvolvimento urbano sustentdvel e planejado, sem, com
isso, transformar a drea rural em urbana, pois o que importa nao € a definicdo do imével, nem
a sua localizacao geogréfica e sim a destinacdo que lhe é dada.

Importante compreender, porém, que, para atender ao contido no inciso VII do artigo 2°
do Estatuto da Cidade™, ndo se pode agir e planejar a politica urbana, com separagdo absoluta
e rigida entre as dreas urbana e rural, pois as fronteiras se flexibilizam e as atividades se
integram e complementam, porquanto ambas integram o territério do municipio.

A normatizacdo da politica urbana deixa claro que ndo mais se admite o improviso da
atividade administrativa, que, para atender a norma infraconstitucional e a propria
Constituicdo Federal de 1988, deve ser dimensionada e planejada, sob pena de incorrer em
sancoes advindas do Estatuto da Cidade, da Lei de Improbidade Administrativa (8.429 de 2 de
junho de 1992) e a da Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101 de 04 de maio de
2000).

As cidades com mais de 20 mil habitantes, e aquelas integrantes de regides metropolitanas
e aglomeracdes urbanas, que, ao tempo da entrada em vigor do Estatuto da cidade (09 de
outubro de 2001) ndo tinham plano diretor, ficaram incumbidas de aprova-lo no prazo de
cinco anos (artigo 50, do Estatuto da Cidade), sem o que o prefeito municipal incorreria em
improbidade administrativa (artigo 52, VII, do Estatuto da Cidade).

O crescimento das cidades e, por conseqiiéncia, o envelhecimento do plano diretor foi
antevisto pelo Estatuto da Cidade, ao exigir a sua revisdo a cada 10 anos, pelo menos. A

medida tem o propdsito evidente de ndo deixar uma lei ultrapassada em vigor, completamente

6 Art. 2°.
[...]

VII Integragdo e complementaridade entre as atividades urbanas e rurais, tendo em vista o desenvolvimento
socioecondmico do Municipio e do territdrio sob sua drea de influéncia; [...]
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inaplicdvel diante do crescimento das cidades, podendo o prazo de 10 anos ser interpretado
como o periodo de vigéncia do plano diretor.

O plano diretor, no seu processo de elaboracdo, deve passar por audiéncias publicas e
debates com a populacdo e associagdes dos varios segmentos da comunidade, dar publicidade
aos documentos e informacdes produzidos, permitindo o acesso a qualquer interessado. Na
sua realizacdo, precisa cumprir a funcdo social da propriedade urbana, exigindo do
proprietario que ndo sobreponha o seu interesse individual ao coletivo e exerca o seu direito
em beneficio da coletividade, tudo para que sejam respeitadas as diretrizes gerais da politica
urbana.

Prefeitos ou o governador do distrito federal podem sofrer sangdes por improbidade
administrativa, como conseqiiéncias da irrealizacdo do plano diretor, quando deixar, por
exemplo, de promover o adequado aproveitamento de imdvel incorporado ao patrimdnio
publico pela desapropriacdo, em decorréncia do débito de IPTU progressivo durante cinco
anos.

O plano diretor ndao é produto legislativo para servir de modelo de gestdo. Ele deve ser
aplicado, a fim de que as cidades possam cumprir a sua funcdo social, proporcionando vida
digna, ou um pouco mais digna, aos seus habitantes, responsabilizando-se o governante
quando descumprir as disposicdes legais nele inseridas. A participacdo popular na sua
elaboracdo e na fiscalizacdo de sua implantacdo e gestdo € importante, para que o plano

diretor ndo seja mais um adereco legislativo aos tantos ja existentes.

2.9.4 Plano diretor para todas as cidades

O Estatuto da Cidade (Lei n°. 10.257/2001), em seus artigos 39 a 42, regulamenta o plano
diretor para cidades com mais de 20 mil habitantes, conforme previsao da Constituicao de
1988 (artigo 182, § 1°), bem como para outras localidades consignadas nos incisos Il a V do
artigo 41 do Estatuto.

Trata-se aqui da exclusdo prevista no inciso I do artigo 41 do Estatuto da Cidade, que, ao
regulamentar o texto constitucional, ndo poderia impor o plano diretor a cidades com menos
de 20 mil habitantes, afora as exce¢des proprias da lei, sob pena de inconstitucionalidade.

A desobrigacdo constitucional de plano diretor para as cidades com menos de 20 mil
habitantes €, sem duvida, discutivel, pois nelas, também, residem pessoas, constroem-se

obras, aplicam-se recursos publicos, acredita-se no desenvolvimento.
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Os direitos constitucionais, no plano formal, sdo os mesmos para todos e, por isso, essa
exclusdo parece autorizar o descumprimento, por esses municipios, da func¢do social da
propriedade urbana. A inferéncia é extraida do préprio texto constitucional, que, no artigo
182, §§ 1° e 2°, estabelece o plano diretor, aprovado pela cadmara municipal, como
instrumento bésico da politica de desenvolvimento e expansdo urbanas, afirmando que a
propriedade urbana cumpre a sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade, expressas no referido plano, previsto, também, no artigo 39 do Estatuto
da Cidade.

Nao existe motivagdo legal que justifique a desigualdade imposta aos cidadidos das
cidades com menos de 20 mil habitantes. Em cidades com populagdo inferior a 20 mil
habitantes, o Poder publico estd, também, obrigado a realizar a fun¢do social da cidade e da
propriedade, impedindo que o interesse privado se sobreponha ao publico.

O plano diretor € a regulamentacdo da politica urbana constitucional, para garantir o uso
social da cidade e da propriedade. Ele traz instrumentos para que o municipio construa
cidades mais justas, iguais, democrdticas, além de normatizar a necessidade de um
planejamento integrado, elaborado por meio de um modelo participativo de gestdo urbana. O
plano diretor ndo € um mero plano de gestdao, pois 0 modelo participativo na sua elaboragdo
visa tracar os melhores rumos para a cidade e seus habitantes e a adequada aplicacdo dos
recursos do contribuinte.

As audiéncias publicas, os debates com a populacdo e associagdes, necessdrios a
elaboracdo do plano diretor, parecem ndo ter importancia em cidades com menos de 20 mil
habitantes. A ndo exigéncia do plano diretor poderia sugerir que as san¢des de improbidade
administrativa ndo sdo, em primeira andlise, aplicdveis aos administradores dessas
localidades, ndo obstante a existéncia de outros normativos de sancao ao mau gestor da coisa
publica.

Entretanto, as san¢des legais ndo sdo exclusivas para os administradores de cidades com
mais de 20 mil habitantes e, por isso, o Poder publico que se afastar das suas obrigacdes de,
como gestor, zelar da cidade, sobrelevando a sua fun¢@o social, ndo aplicando os recursos
publicos aos fins a que se destinam, sofrerd as penalidades previstas na norma. Mas, quanto
ao plano diretor, especificamente, ndo se pode, a rigor, falar em sanc¢do, pois, nas cidades com
até 20 mil habitantes, ele ndo € obrigatoério.

O Estatuto da Cidade ndo obriga as cidades com populagao inferior a 20 mil habitantes a

criar e realizar o plano diretor, que, constitucionalmente, é o instrumento bdsico da politica
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urbana. Desobriga-as, em conclusdo, de cumprir a funcdo social, condicionada a realizacdo
das exigéncias fundamentais de ordenacdo, expressas no plano diretor.

Diante da determinacdo do artigo 182 da Constitui¢do de 1988, regulamentado pelos
artigos 39 a 42 do Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001), que exclui cidades com menos de
20 mil habitantes do cumprimento do plano diretor, pode-se observar, tanto na Carta Magna
quanto na lei infraconstitucional, ndo sé uma estreita concep¢do de plano diretor, como uma
flagrante confrontacdo ao texto constitucional, que trata da funcdo social da propriedade, nos
artigos 5°, XXIII (a propriedade atendera a sua fungdo social) e 182 (a propriedade urbana
cumpre sua fun¢do social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor).

Os citados artigos da CF/1988 definem o fim social da propriedade urbana, sem isentar,
ou excluir, qualquer municipio, cidade ou aglomerado urbano de obediéncia a norma.
Entretanto, a exclusdo das cidades com menos de 20 mil habitantes da exigibilidade do plano
diretor parece consentir o descumprimento, nessas localidades, da funcdo social da
propriedade urbana.

As cidades brasileiras requerem uma politica territorial ampla e efetiva, pois atraem
muitas familias pobres da zona rural, resultando no inchamento urbano; sua informalidade
leva ao crescimento desordenado e inadequado. O plano diretor tem a funcdo de, mediante
uma leitura da cidade real, observar os aspectos urbanos, sociais e ambientais, para modelar
principios de acdo para a construcao e gestao democratica da cidade.

Ainda que se explique a inexigéncia do plano, exatamente pelo tamanho da cidade, ndo se
poderia eximir o Poder publico da elaboracdo de um plano diretor, ainda que, e
justificadamente, sumario, para a participacao da populacdo no destino dos recursos publicos,
pois, afinal, € para ela, e por causa dela, que eles existem.

Além do mais, todos pagam impostos e, também por essa razdo, € injustificada a
desobrigacdo do plano diretor para cidades com menos de 20 mil habitantes. A obrigagdo
deveria existir e, para o seu cumprimento, um plano diretor com estruturacdo diferenciada,

sucinta e de mais facil elaboragdo e realizacao.

2.10 Gestao democratica da cidade

A gestdo democritica € uma das diretrizes gerais da politica urbana para se alcancar a

funcdo social da cidade e da propriedade urbana. A base constitucional, refletida na ordenacdo
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do Estatuto da Cidade, emerge do pardgrafo tnico do artigo 1° do texto constitucional de
1988, que proclama a soberania do povo: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente [...]".

A gestdo democrdtica garante a participacdo direta dos cidadaos nos programas e projetos
de desenvolvimento urbano, tanto na elaboragcdo de normas quanto na execugdo e fiscalizagdo
das atividades do Poder publico e dos agentes privados.

O Estatuto da Cidade, para garantir a gestdo democratica da cidade, prevé a utilizagao,
entre outros, dos seguintes instrumentos:

a) orgdos colegiados de politica urbana nos planos nacional, estadual e municipal:
participacdo de conselhos deliberativos constituidos por representantes da administracio
publica e da sociedade, na formulagao de projetos relativos a politica urbana;

b) debates, audiéncias e consultas publicas;

c¢) conferéncias nacional, estaduais € municipais sobre assuntos de interesse urbano para
estabelecer as diretrizes, prioridades e metas referentes ao desenvolvimento urbano
sustentdvel e a implementacio da politica urbana. E o ambiente oportuno para definir
parcerias, dirimir conflitos coletivos e legitimar acdes referentes a politica urbana;

d) iniciativa popular de projetos de lei e de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano; na esfera municipal, a iniciativa popular pode ser exercida pela
apresentacio na camara de projeto, subscrito por, pelo menos, cinco por cento do eleitorado;
na esfera estadual, a iniciativa dependerd de percentual definido na Constituicio de cada
estado; na esfera federal, um por cento do eleitorado nacional, 3/10 de eleitores de, no
minimo, cinco estados e em cada um deles, podem subscrever projetos de lei a serem
apresentados na Camara dos Deputados.

Ainda no ambito municipal, o Estatuto da Cidade (artigo 44) determina que a gestao
or¢amentdria participativa inclua a realizacdo de debates, audiéncias e consultas publicas
sobre o plano plurianual, a lei de diretrizes or¢camentdrias e do or¢camento anual, como
condic¢do obrigatdria para a sua aprovacdo pela Camara Municipal.

Todas as medidas mencionadas sdo indispensdveis para viabilizar a gestdo democrética da
cidade, mas, para isso, devem, de fato, serem exercitadas pela populacdo que, nem sempre, se

dispOe a participar, por ndo ter consciéncia da importancia e necessidade dessa participagao.
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2.11 Funcao social da cidade

As cidades estao naturalmente ligadas ao homem; o desenvolvimento de suas atividades, e
dele proprio, € que, ao longo da histdria, fez e faz surgirem as cidades. Na pré-historia,
conhece-se 0 homem ndmade, indo de uma regido para outra, a procura de dgua e alimentos.

H4 mais de 10 mil anos, o homem comecou a dominar as técnicas da agricultura e da
pecudria e comecou, entdo, a estabelecer-se em uma regidao, em carater permanente, donde
surgiram as primeiras vilas, quase sempre perto de rios. Com uma organizacdo simples, as
vilas ndo tinham lideres e nem leis e a sua populagdo, que ndo tinha diferenciacdo em classes,
quase nunca era superior a mil pessoas, o que permitia tomar decisdes em conjunto. Proibiam-
se roubos e violéncia fisica, aplicando-se pena aqueles que os cometiam. Essas vilas
evoluiram para pequenas areas urbanas, com alguns milhares de habitantes, entre 8000 e 3500
a.C.

Na antiguidade, as primeiras cidades desenvolveram-se na Mesopotamia, em torno do Rio
Eufrates, por volta de 3500 a.C. Pelos idos de 2000 a.C., comecaram a aparecer cidades ao
longo do Rio Nilo e na China, com estruturas mais elaboradas e significancia maior que as
vilas pré-historicas. O trabalho da maioria da populacdo ndo mais se desenvolvia na
agricultura, era direcionado para o artesanato e comércio de produtos e servicos em geral.

Eram cidades com até 10 mil habitantes e tinham cerca de 1 km?2, na sua maioria. Atenas e
Roma eram muito maiores, em populacio e territorio. Estima-se que Atenas, no seu apogeu,
tinha populacdo entre 200 e 300 mil habitantes, em 10 km?, e Roma mais de um milhdo de
habitantes, no apogeu do Império Romano, nos séculos I e II.

As cidades da antiguidade, quase sempre, localizavam-se a beira de fontes de 4gua
potavel, rios e mares, para facilitar a obtencdo de dgua para consumo e o transporte de uma
regido a outra. Além da facilidade de dgua, outros fatores passaram a influir na localizagdo
das cidades, como a seguranca, em razao do surgimento de guerras entre os povos, levando
algumas, como Atenas, a se situarem em terras de dificil acesso (serras, por exemplo), e,
cercarem-se de muralhas, geralmente de madeiras para as pequenas cidades e de pedra,
marmore € cimento para as mais importantes ou maiores.

O crescimento populacional criou, entdo, sérios problemas, pois em algumas cidades nao
havia coleta de lixo, que era depositado nas ruas, provocando o aparecimento de indmeras
doengas, com altos indices de mortalidade. Outras cidades tinham ruas pavimentadas e o lixo

das casas era coletado e jogado fora das muralhas. O crescimento das cidades levou ao
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surgimento de uma maior organiza¢do, com a criacao, inclusive, de sistemas governamentais,
que se tornaram responsdveis pela constru¢do de muralhas e templos religiosos, organizacdo
do comércio, defesa e criagdo de leis. Impostos passaram a ser cobrados da classe
trabalhadora, com a finalidade de melhorar a cidade.

Na Idade Média havia, também, muralhas nas cidades e o crescimento populacional
implicou a construcio de prédios de trés a seis andares para se tentar resolver o problema de
espaco. Algumas cidades demoliram e reconstruiram suas muralhas, expandindo a &rea
territorial; outras passaram a construir novas cidades nas proximidades.

Na era moderna, as cidades cresceram populacionalmente e a industrializacdo causou
grandes mudancas na vida urbana, pois produtos feitos por artesdos passaram a ser produzidos
pelas fabricas, em tempo muito menor. As cidades instituiram servigos de abastecimento de
dgua e esgoto nos bairros da elite e da burguesia, ao longo do século XIX e, no inicio do
século XX, nos bairros da classe trabalhadora. A polui¢do tornou-se um grande problema nas
cidades industrializadas, pois fabricas e bairros residenciais dividiam o mesmo espago urbano.

No final do século XIX, leis britdnicas e americanas foram editadas para proteger os
trabalhadores, que, até entdo, ndo tinham seus direitos reconhecidos. Proibiu-se o trabalho
infantil nas fabricas e melhorou-se a assisténcia médico-hospitalar para os trabalhadores.
Foram adotadas, também, politicas de planejamento urbano, com constru¢do de estradas,
sistema de transporte publico e zoneamento, em vista dos problemas causados pelo
crescimento desordenado das cidades e pela poluicao

As cidades, ao longo da sua histéria, surgiram para satisfazer as necessidades dos seus
habitantes, mas, em algumas épocas e lugares, é inegdvel que, quanto aos interesses a serem
atendidos, tenha prevalecido a visdo dos seus governantes. De qualquer forma, a concepg¢do
de cidade estd ligada ao cidaddo, que, na medida em que ndo se sente seguro ou ndo encontra
condi¢des minimas de trabalho e vida, ou por razdes diversas, troca uma cidade por outra ou
pelo campo ou, até mesmo, por outro pais.

A cidade reproduz a socidade e, como tal, ¢ um “centro de consumo e um conjunto de
subsistemas administrativos, comerciais, industriais e sécio-culturais” (SILVA, 2007, p. 737),
e essa vocagdo de cada cidade para um setor — industrial, comercial, servigos, turismo, etc. —
vai definir a sua funcdo social. De acordo com o desenvolvimento da cidade, sera
implementado o desenvolvimento urbano e as “chamadas funcdes elementares, que se
efetivam no condicionamento adequado do direito a moradia, ao trabalho, a recreacdo do

corpo e do espirito, a circulacao” (SILVA, 2007, p. 737).
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Atualmente, a vida nas cidades apresenta significativa melhora, pela implantacio das leis
trabalhistas, politicas de planejamento urbano e oferta de servigos publicos. As cidades
informais, a pobreza, a exclusdo social e a falta dos servigcos basicos sdo uma realidade, mas é
inegdvel o avanco nas conquistas dos direitos fundamentais dos cidadaos, resultando em um
desenvolvimento urbano “na e da cidade” ou seja, “a conquista de melhor qualidade de vida
para um numero crescente de pessoas e de cada vez mais justi¢a social.” (SOUZA, 2005, p.
101).

Uma cidade nao pode produzir riqueza e aumentar suas disparidades econdmicas no meio
de sua populagdo; nao pode produzir riqueza e crescimento com a “destrui¢do de ecossistemas
inteiros do patrimOnio histérico-arquitetdnico; se a conta da modernizacdo vem sob a forma
de niveis cada vez menos tolerdveis de poluicdo, de estresse, de congestionamentos; [...]”
(SOUZA, 2005, p. 101). Quando isso ocorre, ndo ha divida de que a cidade estd deixando de
cumprir sua funcdo. Por isso, a Constituicdo Federal de 1988, abrigando a consciéncia
coletiva da necessidade de uma politica urbana, tratou do assunto nos seus artigos 182 e 183,
ao depois, regulamentados pelo Estatuto da Cidade.

A Constituicdo Federal vigente estabeleceu, no seu artigo 182, que o Poder publico
municipal deve executar a politica de desenvolvimento urbano com o propdsito de ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade. O Estatuto da Cidade, regulamentando
os artigos constitucionais 182 e 183, determina, no seu artigo 2°, que a politica urbana tem a
finalidade de comandar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da
propriedade urbana.

A funcdo social da cidade serd cumprida quando se conseguir coibir a especulagdo
imobilidria, diminuir as diferencgas sdcio-econdmicas intra-urbanas e democratizar, 0 maximo
possivel, o planejamento e a gestdo urbanos. Essas medidas s retinem condi¢des de serem
alcancadas se o plano diretor de cada cidade for desenvolvido e cumprido para o destinatario
da cidade, o seu habitante. Isso significa dizer que o plano diretor deve se pautar pelo
equilibrio entre as formas de desenvolvimento econdmico e de desenvolvimento social e
urbano da cidade.

Principio norteador da politica urbana, a func@o social da cidade permite direcionar ou
redirecionar recursos e riqueza de forma mais justa para combater a desigualdade econdmica e
social vivenciada pelos cidaddos. Esse principio serd respeitado quando houver agdes e
medidas estabelecidas no plano diretor para garantir o exercicio do direito a cidades

sustentdveis, previsto no inciso I do artigo 2° do Estatuto, vinculando o desenvolvimento
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urbano, previsto no artigo 182, caput, da Constituicdo Federal vigente ao direito ao meio
ambiente, a terra urbana, a moradia, a infra-estrutura urbana, ao transporte e servicos
publicos, ao trabalho e ao lazer, a fim de reduzir as desigualdades sociais.

O desenvolvimento sustentdvel € pilar para o desenvolvimento urbano, tendo as pessoas
como destinatdrias de uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a natureza, com
melhoria no meio ambiente e enfrentamento das causas da pobreza e exclusdo social, que
afeta grande parte da populacgao citadina.

A “cidade contemporanea € considerada, alegoricamente, um texto dificil”, diz Gomes
(2001) e o urbanismo atual ainda ndo compreendeu “‘este mundo complexo sobre o qual
deveria agir.” (GOMES, 2001, p. 231). E necessario que o urbanismo encontre uma forma de
compreender a cidade contempordnea e o plano diretor contemple acdes destinadas a
concretizar o principio da funcdo social da cidade, para que possa mediar conflitos urbanos,
preservar bacias e mananciais, utilizar areas para fins de moradia, destinar os servigos bésicos
para todos os cidadaos.

Para a consecug¢do dessas acdes, cabe sempre indagar:

Que cidade queremos, que desenvolvimento sustentdvel almejamos? E este
com esses indicadores humanos e sociais, além do quadro natural
impactado? E essa cidade naturalizada artificialmente? cheia de relicrios e
espacos perplexos? é essa artificialmente naturalizada que forjamos em
nossos debates? (GOMES, 2001, p. 245)

As respostas a essas indagagdes, por certo, levardo a planos diretores, cujas acdes serao
destinadas a cumprir as fungdes sociais da cidade, s6 alcangadas com a redugdo das
desigualdades sociais, por meio de uma efetiva justica social, que impeca atos geradores dessa
exclusdo, resultando em uma melhor qualidade de vida para todos.

A cidade deve representar a heterogeneidade que lhe € tipica, em decorréncia dos mais

variados interesses e acdes dos seus habitantes, pois:

A cidade é o local onde a diferenca habita. E finalmente, na cidade, pessoas
diferentes com projetos diferentes devem necessariamente se empenhar —
juntos — pela forma da cidade, pelas condi¢des de acesso ao dominio
publico, e até mesmo pelo direito a cidadania. Como resultado desse
empenho, a cidade como uma obra — como um ouvre, como um projeto
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coletivo e ndo singular — emerge, e novos modos de viver, novos modos de
habitar sdo inventados. (MITCHELL, 2003, 18)*’ (Grifo do autor).

Segundo li¢do de Séguin (2002), pode-se dizer, de maneira geral, que a funcdo social da

cidade compreende:

[...] o direito da populagdo a uma moradia digna, transporte coletivo em
nimero suficiente e com periodicidade compativel com a demanda,
saneamento bdsico, dgua potdvel, servico de limpeza urbana, drenagem das
vias de circulacdo, energia elétrica, gds canalizado, abastecimento de
alimentos e bens, iluminagdo publica, saide publica, educacdo, cultura,
creche, lazer, contencdio de encostas, seguranga e preservacdo, protecdo e
recuperacdo do patrimdnio ambiental e cultural, com especial enfoque para o
entorno. (SEGUIN, 2002, p. 143).

O acesso a moradia, cultura, lazer, seguranga, educagdo, saude, transporte publico e
saneamento bdsico é, pois, necessidade que deverd ser atendida, para que a cidade cumpra a
sua fungdo social. Sdo questdes que, todavia, ndo podem ser resolvidas “de maneira técnica ou
estética”, pois exigem “transformacdes macroestruturais da economia e da politica”
(FREITAG, 2006, p. 148), sem as quais as funcdes sociais da cidade continuardo como
principio constitucional de politica urbana, sem alcancar a sua efetividade, ainda que parcial.

A moradia, direito intrinseco ao ser humano e objetivo de uma cidade que cumpre a sua
funcdo social, € tratada no capitulo seguinte. Enfoca-se, no titulo subseqiiente, dentre outros
assuntos, o déficit habitacional brasileiro, o sistema habitacional e a qualificacdo do direito a

moradia como principio fundamental do Estado Democrético de Direito.

" The city is the place where difference lives. And finally, in the city, different people with different projects
must necessarily struggle with one another over the shape of the city, the terms of access to the public realm, and
even the rights of citizenship. Out of this struggle the city as a work — as on ouvre, as a collective if not singular
project — emerges, and new modes of living, new modes of inhabiting, are invented. (Grifo do autor)
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CAPITULO III
DIREITO A MORADIA COMO PRINCIPIO
FUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

3.1 Direitos e garantias fundamentais na Constituicao Federal de 1988

O direito conquistou seus mais importantes postulados através da luta, diz Thering (1983,
p. 15). O direito de um povo, ou de um individuo, foi construido por meio da luta contra a
injustica, que existe e existird “enquanto o mundo for mundo” (IHERING, 1983, p. 15),
exigindo trabalho do Poder publico e da populagdo, embora os desafios enfrentados pelo
cidaddo nem sempre sejam os mesmos. H4, na historia do direito, uma busca ininterrupta para
consolidar direitos e, o passar dos anos, com a natural evolu¢@o dos povos, impde mudangas e
continuidade da luta, para novas e necessarias conquistas.

O fato social renova o direito e os direitos, pois o “homem sempre foi um fio do tecido
social, ou uma lasca da linha de cumieira das civilizagdes” (ALTAVILA, 1997, p. 11) e, por
iss0, a sociedade sempre esteve no dpice da institui¢do dos direitos.

Os “artifices dos direitos dos povos ndo fizeram outra coisa sendo olhar argutamente a sua
sociedade e pintd-la” e, assim, a histéria registra os estilos juridicos de cada época, pois
“desde que o homem sentiu a existéncia do direito, comecou a converter em leis as
necessidades sociais.” (ALTAVILA, 1997, p. 12-13).

A construcdo de direitos € permanente. Atualmente, sdo conhecidos direitos que, ha anos,
nao se cogitava, a exemplo do direito do consumidor e do meio ambiente. Fala-se, hoje, até,
em Estado de Direito Ambiental, pela importancia de se preservar o meio ambiente para que o
seu destinatdrio — o homem — possa usufruir dos bens da natureza na sua quase pureza
intrinseca.

O direito, atento a sua época e arrimado na sua defesa para rechagar injusticas, ndo se
restringe ao direito privado ou publico, pois transcende a ambos, ji que se dirige a uma

comunidade, que, embora composta de individuos, ndo pode pensar na individualidade do seu



direito e nem, apenas, na defesa de um direito coletivo. A cada qual, o seu direito e lutar por
ele, ja dizia Thering “é a poesia do cardter”. (IHERING, 1983, p. 59).

Por refletir as diferentes condi¢des da sociedade no seu evolver, o direito € varidvel e o
seu movimento deve sincronizar-se com os avancos sociais. Dai, a consciéncia nacional —
resultante do processo de redemocratizacao do pais e, em especial, da Constituicao de 1988 —
e internacional, dos direitos humanos.

Os direitos humanos sao inerentes a sociedade, porque os seres humanos merecem igual
respeito, “como unicos entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a beleza.
E o reconhecimento universal de que, em razdo dessa radical igualdade, ninguém — nenhum
individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou nacao — pode afirmar-se superior aos
demais.”, na feliz expressdao de Comparato (2001, p. 1).

Os direitos humanos tém por finalidade o respeito a dignidade do ser humano,
assegurando-lhe as condi¢des minimas de vida, os quais, quando reconhecidos pelo Estado,
sdo ditos fundamentais.

Em todo o cendrio mundial, o tempo provoca mudancgas politica, geogréfica, social,
ambiental, humana, e demais, préprias do evolver da vida. No direito, o tempo ndo age de
forma diferente, porquanto deve ele — direito — espelhar a sua época. O caminhar histérico
juridico mostra a evolucdo e ampliagdo dos direitos, em especial, aqueles tidos como
fundamentais do homem.

Virias expressoes foram utilizadas, e ainda sdo, para designar os direitos que
fundamentam um pais e sua ordem; democratica ou ndo. No fluir histérico do direito, sao
encontradas expressoes diversas para designar tais direitos, como por exemplo, direitos
naturais, direitos humanos, direitos individuais, direitos do homem, direitos publicos
subjetivos, liberdades publicas, liberdades fundamentais e direitos fundamentais do homem.

Direitos humanos e direitos fundamentais, ndo raramente, sao tratados como expressoes
sindbnimas, mas nao sdo; antagdnicas, também, ndo sdo. Os direitos humanos “sdo direitos
fundamentais da pessoa humana. Sdo aqueles direitos minimos para que o homem viva em
sociedade. Cada membro da sociedade possui tal direito subjetivo.” (SIQUEIRA JR;
OLIVEIRA, 2007, p. 42).

Os direitos humanos acompanham o homem. Sdo direitos inerentes a espécie humana, s
podendo ser titularizados pelo homem. A expressdo direitos humanos tornou-se muito

utilizada em tratados, pactos, acordos internacionais, e muitas constituicoes.
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O critério mais adequado, segundo Sarlet (2007), para determinar a diferenca entre os dois

termos € o da:

Concrecdo positiva, uma vez que o termo “direitos humanos” se revelou
conceito de contornos mais amplos e imprecisos que a no¢do de direitos
fundamentais, de tal sorte que estes possuem sentido mais preciso e restrito,
na medida em que constituem o conjunto de direitos e liberdades
institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de
determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e
temporalmente, cuja denominacdo se deve ao seu cardter bdsico e
fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito. (SARLET, 2007,

p. 38)

A universalizagdo dos direitos humanos significa a sua extensdo a todos os individuos
independentemente de seu status e definem a sua obrigacdo politica, qualquer que seja a sua
nacionalidade. Sdo direitos universais e abrangem todo o género humano. Quando esses
direitos sao reconhecidos e positivados na norma, denominam-se fundamentais.

Os direitos “humanos sdo vdlidos para todos os povos e em todos os tempos.”
(SIQUEIRA JR.; OLIVEIRA, 2007, p. 44). A expressao direitos fundamentais tem um
sentido técnico-juridico mais preciso, sdo os direitos juridico-institucionalizados, também,
garantidos e que podem ser limitados no tempo e no espago, mas, de qualquer forma “impdem
obrigacdes para acdo do Estado, em beneficio dos individuos que compdem a sociedade.”
(COELHO, 2005, p. 193).

A respeito do tema, assim se pronuncia Canotilho (2003):

Direitos do homem sio direitos validos para todos os povos e em todos o0s
tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sio
os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da prépria
natureza humana e dai o seu caricter invioldvel, intemporal e universal; os
direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa
ordem juridica concreta. (CANOTILHO, 2003, p. 393)

Ha direitos humanos fundamentais, mas, o contrario ndo € verdadeiro. Nao se mostram
coerentes com o direito positivo as opinides no sentido de que os direitos fundamentais sao,
de algum modo, sempre humanos, pois, ainda quando titulados por entes coletivos, pessoas
juridicas (sociedades, associacdes fundacdes, Estado, grupos ou outros 6rgaos) o seu titular
serd o ser humano. As pessoas coletivas t€ém vida propria e ndo se confundem com a vida dos
seus integrantes e, tanto quanto o homem, podem ser titulares de direitos, mas, cada qual de

acordo com a sua natureza.
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Os direitos fundamentais estdo normatizados e podem ser exercidos por pessoa natural ou
por pessoa juridica, uma criacio legal. E inconcebivel a aproximagio do ser humano a pessoa
juridica. A pessoa natural € um valor que antecede ao ordenamento juridico, enquanto a
pessoa juridica é concebida pelo direito.

O direito de propriedade, por exemplo, pode ser titularizado pelo homem e pela pessoa
juridica. Nesse caso, o direito humano fundamental para a propriedade estd evidenciado
quando exercido pelo homem. Quando exercido pela pessoa juridica, o caso é de um direito
fundamental. Os direitos fundamentais podem ter como titulares entes de toda espécie, cuja
natureza for compativel com o direito a ser exercicio.

Os direitos fundamentais, conforme a precisa licdao de Silva (2001) tém: a) Historicidade,
pois, como todo direito tem histéria. Eles nascem, modificam-se e desaparecem; b)
Inalienabilidade, ja que sdo intransferiveis, inegocidveis, ndo sdo de conteido econdmico-
patrimonial e, finalmente, se a ordem constitucional os confere a todos, ndo se pode deles se
desfazer, porque sdo indisponiveis; c) Imprescritibilidade por nunca deixarem de ser
exigiveis, sdo direitos personalissimos e nao ha intercorréncia temporal que venha impedir o
seu exercicio e d) Irrenunciabilidade, pois, embora nem sempre se va exercé-los, diante da
sua natureza subjetiva, a eles ndo se admite rentincia, pois sdo fundamentais e, a qualquer
tempo e hora, estdo disponiveis para o seu titular.

Historicamente, os primeiros direitos fundamentais surgiram a partir da necessidade de
limitar e controlar os abusos de poder do proprio Estado e autoridades constituidas. Buscou-
se, por meio dos direitos fundamentais, proteger o individuo em face do Estado, com as
chamadas normas de cunho negativo, que exigem um nao-agir do Poder ptblico, em favor da
liberdade individual. O Estado ndo deve agir de modo a prejudicar o direito do individuo.

Com o reconhecimento dos direitos sociais, culturais e econdmicos, passou-se a exigir
uma conduta positiva do Estado, em favor do bem-estar dos cidaddos. Canotilho (2003) diz
que “a primeira funcdo dos direitos fundamentais — sobretudo dos direitos, liberdades e
garantias — € a defesa da pessoa humana e sua dignidade perante os poderes do Estado (e de
outros esquemas politicos coarctivos).” (CANOTILHO, 2003, p. 407)

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 26 de agosto de 1789, ainda
vigente em Franca, conforme se extrai do preambulo da Constituicdo da V Republica, de 1958

que dispde, em seu artigo 4°:

A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem:
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites
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sendo 0s que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos
mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.

Destacam-se duas espécies de direito na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao. Por direitos do homem se compreendem, entdo, aqueles destinados a0 homem como
ser, como homem, independentemente do contexto social em que estd inserido, ndo
conhecendo fronteiras nacionais nem comunidades éticas especificas; os direitos do cidadao
sdo os destinados ao homem como ser social, como individuo vivendo em sociedade.

Conquanto a confusdo terminoldgica e normativa para designar os direitos basicos dos
homens — direitos humanos ou direitos do homem ou direitos fundamentais — seja antiga,
observa-se que o interesse privado € exercido para a satisfacdo exclusiva do interesse pessoal,
ao passo que, para a satisfacdo das necessidades coletivas deve o Estado exercer o seu poder,
pois individuo e Estado s6 atuam juridicamente em prol de suas caréncias, mercé de uma
conduta legitimada pela ordem legal do pais.

No Brasil, as Constituicoes de 1824 e 1937 utilizaram a expressdo direitos civis ou
individuais e politicos; as Constituicdes de 1891, 1934, 1946 e 1967/69 mencionaram
declaracdo de direitos. A expressao direitos fundamentais esta presente na Constitui¢ao
Federal de 1988, no titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 1° do Titulo I, diz que a Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos estados e municipios e do distrito
federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamento: a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e o pluralismo politico. No Titulo II, que traz os artigos 5°. a 17, sdo tratados os Direitos e
Garantias Fundamentais. Os direitos fundamentais sdo: individuais e coletivos (artigo 5°),
direitos sociais (artigos 6° a 11), da nacionalidade (artigos 12 e 13) e politicos (artigos 14 a
17).

A Constitui¢do Federal em vigor ndo contrapde direitos individuais a sociais. O seu
fundamento, agora, € que as categorias de direitos humanos fundamentais formam um todo
harmonico, com influéncias reciprocas, “até porque os direitos individuais, consubstanciados
no seu art. 5°, estdo contaminados de dimensao social, de tal sorte que a previsdo dos direitos
sociais, entre eles, e os direitos de nacionalidade e politicos lhes quebra o formalismo e o
sentido abstrato.” Constitucionalmente, o que se tem € uma democracia de conteido politico-

formal que transita “para a democracia de conteddo social.” (SILVA, 2007, p. 59).
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Alguns doutrinadores incluem os direitos econdmicos € ambientais como fundamentais,
embora ndo estejam catalogados no Titulo II da Constituicdo Federal de 1988. Os direitos
fundamentais, plasmados na norma constitucional, t€ém existéncia juridica incondicionada e
inviolavel e sdo de eficdcia e aplicabilidade imediatas. S3o direitos reconhecidos e positivados
na ordem juridica, delimitados espacial e temporalmente, pois variam de acordo com a
ideologia, os valores e os principios que a Constitui¢ao consagra.

As garantias fundamentais estabelecidas pela Constituicao sdo protetivas dos direitos
fundamentais e autorizam os cidaddos a exigirem dos poderes publicos essa prote¢dao, que
envolve, segundo Silva (2001, p. 192) “protecdo social, prote¢do politica e protecdo juridica”.
Caracterizam-se como imposicdes positivas ou negativas ao Poder publico para assegurar a
observancia dos direitos fundamentais ou, no caso de violacdo, a sua reintegracdo ao seu
titular, por meios, técnicas, instrumentos ou procedimentos previstos legalmente. As

garantias:

Nao sdo um fim em si mesmas, mas instrumentos para a tutela de um direito
principal. Estdo a servico dos direitos humanos fundamentais, que, ao
contrdrio, sdo um fim em si, na medida em que constituem um conjunto de
faculdades e prerrogativas que asseguram vantagens e beneficios diretos e
imediatos ao seu titular. (SILVA, 2001, p. 192)

As garantias fundamentais sdo constitucionais e institucionais, com o objetivo de realizar
os direitos fundamentais, que, modernamente, tém sido classificados como de primeira,
segunda e terceira geracdes ou dimensdes, na preferéncia de alguns doutrinadores.

Os direitos de primeira gera¢do nasceram no final do século XVIII e dominaram todo o
século XIX. Sdao compostos dos direitos civis e politicos, que compreendem as liberdades
classicas, negativas ou formais, surgidas com a Carta Magna de 1824. Tratam basicamente
das liberdades individuais, impondo restri¢des a atuagdo do Estado na esfera da liberdade do
individuo, exigindo ndo um fazer, mas sim um ndo fazer, categorizando os direitos em
negativos, permitindo a resisténcia ou oposi¢cdo do individuo a interferéncia estatal.

Exemplos dos direitos fundamentais de primeira geragdo sdo o direito a vida, a liberdade,
a propriedade, a igualdade perante a lei, a liberdade de expressdo, a participagao politica, a
locomog@o. Sao os direitos do homem livre e isolado, em face do Poder publico. Sdo direitos
do individuo que impossibilitam a atuacdo do Estado e da sociedade em face da pessoa
humana, em situagdes legais, como por exemplo, as disposi¢cdes constitucionais do artigo 5°:

“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”

140



(inciso II); “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”
(inciso III); “a casa € o asilo invioldvel do individuo™ (inciso XI); “é plena a liberdade de
associagdes para fins licitos, vedada a de carater paramilitar” (inciso X VII).

Os direitos de segunda geracdo sdo os sociais, econdmicos e culturais, surgidos no inicio
do século XX. Direito a assisténcia social, saide, educacgdo, trabalho, habitacao, previdéncia
social, subsisténcia, amparo a doenca e a velhice, liberdade sindical e de greve sdo exemplos
de direitos de segunda geracdo. Exigem do Estado prestacdes materiais dependentes de
recursos e, por isso, sdo, as vezes, considerados de eficdcia duvidosa.

Desses direitos nasceu a consciéncia de protecdo as instituicdes, como a magistratura, o
ministério publico, a familia, dentre outras. Segundo Slaibi Filho (2006), os direitos sociais
“sao multiplos, de acordo com as necessidades em uma sociedade diferenciada como a nossa:
direito a educacdo, a saude, ao lazer etc.” (SLAIBI FILHO, 2006, p. 313).

Solidariedade e fraternidade sdo os direitos de terceira geracdo, mas ndo se destinam a
protecao dos direitos individuais, de um grupo ou Estado. Seus destinatarios sdo os titulares
de interesses difusos, quais sejam os grupos de individuos indeterminados ou menos
determinados, o povo, a nagdo e a prépria humanidade. Englobam meio ambiente equilibrado,
sauddvel qualidade de vida, paz, autodeterminacao dos povos e outros direitos difusos.

No dizer de Gongalves Filho (2006), “a primeira geracdo seria a dos direitos de liberdade,
a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria o lema da Revolu¢do
Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade.” (GONCALVES FILHO, 2006, p. 57),

Os direitos de uma geracdo passam a ter nova dimensdo com o surgimento de outra
geracdo sucessiva, os quais se transformam em pressupostos para a realizacao dos direitos da
geracdo anterior. E de Paulo (2006) o seguinte exemplo: “o direito individual de propriedade
(primeira dimensdo) sé pode ser exercido observando-se sua fung¢do social (segunda
dimensdo), e, modernamente, com o reconhecimento dos direitos de terceira dimensdo,
observando-se igualmente sua fun¢do ambiental.” (PAULO, 2006, p. 105)

Alguns constitucionalistas ja vislumbram uma quarta geracdo de direitos. Incluem nesta
classificac@o o direito a democracia pelo qual o individuo garante o direito a informacao, ao
pluralismo e a dignidade, por meio de participacdo na sociedade e no poder, pela democracia
direta, indireta e representativa.

A classificagdo em direitos de primeira, segunda, terceira e quarta geracao, ndo obstante
sua importancia juridica, torna-se in6cua, se ndo entendidos todos eles, quanto ao exercicio e

efetividade, como um conjunto indissolivel de direitos, pois na falta de um deles, o outro se
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torna simulacro de direito. Todos os direitos orbitam ao derredor de si mesmos e dos outros e,
principalmente, da democracia, pois, sem ela, ndo se tem ambiéncia para os direitos de ir e
vir, de manifestacdo, de associacdo, de crenca, tdo imprescindiveis quanto a protecdo a
humanidade, o direito a vida ou a saude.

A interligacdo dos direitos os coloca, quando necessdria a sua realizacdo, sempre em lugar
antecedente a sua classificagdo. Desse modo, o direito de segunda geracdo, a sadde, por
exemplo, tem a prioridade daqueles de primeira ou terceira geracdo, pois, sem saide, ndo se
tém preservados os direitos a vida e a liberdade.

Quem ndo tem direito a saide ou a educacdo efetivamente preservado pelo Estado, ndo
exerce dignamente os seus direitos, ou seja, ndo se tem estes sem aquele, pois, “ndo ha
democracia sem maior igualdade politica, econdmica, social e cultural” (SLAIBI FILHO,
2006, p. 317). Nesse particular, acentua Canotilho (2003) “é discutida a natureza destes
direitos”, criticando-os pela sugestdo de que ha perda de relevancia dos direitos e, até mesmo,
a substituicdo dos direitos das primeiras geragdes, 0 que nao estéd correto, pois “os direitos sao
de todas as geracoes” (CANOTILHO, 2003, p. 386), razao pela qual alguns
constitucionalistas preferem falar de trés dimensodes de direitos do homem.

O direito estd em transformacdo, assim como a sociedade. Direitos ja tidos, no século
XVIII, como absolutos, a exemplo da propriedade, hoje t€ém limitacdes e, outros, como 0s
sociais, que sequer eram mencionados naquele século, passaram a ter relevancia. O tempo
trard novos direitos, pois, como observa Bobbio (2004), “o que parece fundamental numa
época histdrica e numa determinada civilizagdo nao é fundamental em outras épocas e em
outras culturas.” (BOBBIO, 2004, p. 38),

A evolugdo do direito € um fendmeno reconhecido ao longo dos anos, como se pode
verificar pelas normas de protecdo a crianga, ao idoso, as dguas, ao consumidor. Nao poderia
ser diferente, j& que o direito ndo tem a menor significancia, quando ndo corresponde as
necessidades e aspiragdes do homem e da sociedade, no tempo e espago presentes.

Os direitos fundamentais brasileiros do homem e do cidaddo estdo na Constitui¢do
Federal, mas ndo se esgotam nela, pois o § 2° do artigo 5° da Carta Magna foi previdente ao
determinar que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Esses tratados devem ser aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,

por trés quintos dos votos dos respectivos membros, para que tenham status constitucional.
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Dentre os direitos e garantias fundamentais presentes na Constituicdo Federal serdo

destacados, a seguir, aqueles relativos a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade.

3.2 Direitos a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade

3.2.1 Direito a vida

A vida humana, como objeto do direito assegurado pela Constituicao Federal em vigor, na
cabeca do artigo 5°, ¢ um conjunto de elementos materiais e imateriais. Os elementos fisicos e
psiquidtricos integram a materialidade e, os espirituais, a imaterialidade da vida, fonte
primdria de todos os bens juridicos. “De nada adiantaria a Constituicdo assegurar outros
direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se ndo
erigisse a vida humana num desses direitos.”, observa Silva (2001, p. 201).

O direito a vida significa que todo ser vivo nascido de mulher tem prote¢do constitucional
quanto a sua existéncia. “Todo ser dotado de vida € individuo, isto é, algo que ndo se pode
dividir sob pena de deixar de ser”, adverte Silva (2007), para afirmar que o direito a
existéncia consiste “no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a prépria vida, de
permanecer vivo. E o direito de ndo ter interrompido o processo vital sendo pela morte
espontanea e inevitavel.” (SILVA, 2007, p. 66).

Por isso, é que o nascituro tem os seus direitos civis assegurados desde a concepg¢do. No
entanto, esse existir garantido pela Constituicao Federal ndo pode ser compreendido, apenas,
como um direito fundamental normativo, pois nao ha relevancia em garantir a inviolabilidade
da vida se a ela ndo for dispensado um tratamento digno, um dos pilares do Estado
Democritico de Direito.

O que “importa hoje ndo é a imortalidade da vida, mas o fato de que a vida é o bem
supremo”’, diz Arendt (2003, p. 332), o que dd a compreensdo da importancia da vida, como
principio da Constitui¢io brasileira em vigor. A vida é o bem supremo e primadrio e é, a partir
dela, que o direito se estrutura e se impoe.

O célebre jurista Hungria (1958) j4 dizia “todos os direitos partem do direito de viver,
pelo que, numa ordem ldégica, o primeiro dos bens é o bem da vida.” (HUNGRIA, 1958, p.
26). O existir € uma fonte de pensamentos, sonhos e planejamento.

A literatura brinda, especialmente, a quem dela gosta, com os mais variados escritos sobre

a existéncia humana, sobre a importancia da vida e a sua significancia para a sensibilidade do

143



homem. Um trecho do texto de John Donne, poeta metafisico que viveu em Londres (1572-
1631), € uma das mais belas demonstracdes literdrias, enfocando a importincia do homem e,

obviamente, da vida:

Nenhum homem € uma ilha, completa em si mesma; todo homem ¢ um
pedaco do continente, uma parte da terra firme. Se um torrdo de terra for
levado pelo mar, a Europa fica menor, como se tivesse perdido um
promontdrio, ou perdido o solar de um teu amigo, ou o teu préprio. A morte
de qualquer homem diminui a mim, porque na humanidade me encontro
envolvido; por isso, nunca mandes indagar por quem os sinos dobram; eles
dobram por ti.”®

A vida é, sem diivida, o principio de tudo. E o bem primeiro que justifica a existéncia dos
demais direitos fundamentais. De acordo com a Biblia Sagrada (Génesis, 1-2) Deus, no
comecgo, criou o céu e a terra. A terra era um vazio, sem nenhum ser vivente. Depois criou a
luz e a separou da escuridao, surgindo o dia e a noite.

Da divisao da dgua surgiram o céu e a terra; foram criados a vida vegetal e a vida animal,
o sol, a lua, as estrelas, e, por fim, Deus criou o ser humano e soprou “no nariz dele uma
respiragdo de vida, e assim ele se tornou um ser vivo.” (Génesis 2).

A palavra vida, diz Arendt (2003) “porém, tem significado inteiramente diferente quando
usada em relagdo ao mundo para designar o intervalo de tempo entre o nascimento e a morte.”
(ARENDT, 2003, p. 108). Nessa conjuntura, a vida estd limitada por um comeco e um fim e,
como todos os seres vivos, obedece ao ciclo da natureza.

Diante do processo biolégico do homem em cotejo com o mundo, observa-se que esse
ciclo natural € repetitivo e infinito e, conforme Arendt (2003) “todas as atividades humanas
provocadas pela necessidade de fazer face a esses processos estdo vinculadas aos ciclos
recorrentes da natureza, e nao t€m, em si, qualquer come¢o ou fim propriamente dito.”
(ARENDT, 2003, p. 109). Essa é a dinamica da vida, contextualizada no mundo: repeti¢ao
infinita.

O direito a vida, visto como o periodo compreendido entre o nascimento e a morte, € um
direito inato, adquirido no nascimento, e € intransmissivel, irrenuncidvel, indisponivel e

inviolavel. Significa o “direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a propria vida, de

*DONNE, John. Trad. Paulo Vizioli. O poeta do amor e da morte. Sdo Paulo: J. C. Ismael, 1986. Texto original.
Disponivel em: <http://www.luminarium.org/sevenlit/donne/>. Acesso em: 12 out. 2007
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permanecer vivo. E o direito de ndo ter interrompido o processo vital sendo pela morte
espontanea e inevitavel.” (SILVA, 2001, p. 201).

O ser humano tem o direito a vida, como pressuposto essencial e condicionante ao
exercicio dos demais direitos fundamentais. O direito a vida “é o mais fundamental de todos
os direitos, pois seu asseguramento impde-se, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia
e exercicio de todos os demais direitos.” (MORAES, 2006, p. 176).

A li¢do erudita, como sempre, de Pontes de Miranda, ensina:

O direito a vida ¢ inato; quem nasce com vida, tem direito a ela... Em
relacdo as leis e outros atos, normativos, dos poderes publicos, a
incolumidade da vida é assegurada pelas regras juridicas constitucionais e
garantida pela decretacdo da inconstitucionalidade daquelas leis ou atos
normativos... O direito a vida € direito ubiquo: existe em qualquer ramo do
direito, inclusive no sistema juridico supraestatal [...] O direito a vida é
inconfundivel com o direito a comida, as vestes, a remédios, a casa, que se
tem de organizar na ordem politica e depende do grau de evolugdo do
sistema juridico constitucional ou administrativo... O direito a vida passa a
frente do direito a integridade fisica ou psiquica... o direito de personalidade
a integridade fisica cede ao direito de personalidade a vida e a integridade
psiquica [...] (Os destaques sdo do original) (MIRANDA, 1971, p. 14-29).

A Constituicdo Federal em vigor protege o direito a vida de forma geral, inclusive a
uterina, que se qualifica como uma expectativa de vida exterior, cabendo ao Estado “assegura-
lo em sua dupla acepcdo, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a
segunda de ter vida digna quanto a subsisténcia.” (MORAES, 2006, p. 176).

O direito a vida antecede o principio constitucional da dignidade humana, pois este s6 se
justifica com a existéncia daquele. A vida protegida constitucionalmente nio é uma vida
qualquer; deve ser uma vida digna, pois a Constituicdo traz a dignidade humana como
principio fundamental do Estado Democratico de Direito.

A vida deverd harmonizar-se com os principios fundamentais constitucionais da
cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
respeitados os objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil de construir uma
sociedade livre, justa e soliddria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

A importancia da vida ndo estd, apenas, no “viver-existir. H4 que se assegurar que a vida

seja experimentada em sua dimensao digna, entendida como qualidade inerente a condi¢dao do
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homem em sua aventura universal.” (ROCHA, 2004, p. 11). A vida digna é um imperativo
constitucional, ndo se podendo aceitd-la sem os direitos minimos que consagram a cidadania.

A Constituicao Federal vigente, ao dispor acerca dos principios e direitos fundamentais,
nao pode se conformar com a escrita imponente e concessiva de inimeros direitos, sem buscar
meios de efetivéd-los e, de igual modo, cobrar o cumprimento dos deveres constitucionais. A
dignidade de uma vida humana pressupde, indubitavelmente, igual liberdade e livre isonomia
entre todos os cidadaos.

A dignidade humana ndo pode se tornar uma coisa, com preco ¢ modos de ser alcangada.
A dignidade estd vinculada ao homem e ndo pode ser considerada, nunca, uma res, pois a vida
ndo é um mero evento, um episoédio com atores sem talento para dignifici-la. A protecdo legal
a vida tem que ser eficaz, real; nesse formato, o direito passa a ser um mecanismo de
protecdo, de cada um e de todos, na extensdo que a existéncia pode alcancar, nos seus
contornos biopsiquico, moral ou politico.

E imprescindivel que o direito cuide da vida do ser humano, como um todo, sem se
perguntar “qual a geografia da alma juridica do homem?”, pois, com ou sem resposta, a
protecao deve ser ofertada, ja que, “o direito se abre para a vida, como essa se abre para o
homem: possibilidades permanentemente oferecidas a ampliagdo dos horizontes do viver
humano.” O direito cuida da vida, sem excecdo, porque “cada homem ¢ um e todos”
(ROCHA, 2004, p. 14-16) e, quanto mais concreto, mais a protege e mais realiza o direito a

vida.

3.2.2 Direito a liberdade

“[...] Liberdade, essa palavra que o sonho humano alimenta, que ndo hd ninguém que
explique e ninguém que ndo entenda” (MEIRELES, 1965, p. 70), ndo € institui¢cdo estatal que
exija garantias para ser exercida; é um direito fundamental, supra-estatal, que nem o Estado
nem ninguém pode desrespeitar.

O seu contetdo se amplia com a evolucdo da humanidade e € uma conquista didria, que
deve ser permanente. Nada “no mundo pode impedir o homem de se sentir nascido para a
liberdade. Jamais, o que quer que aconteca, ele pode aceitar a serviddo; pois ele pensa.”
(WELL, 2001, p. 107).

Nesse mesmo sentido, colhe-se a sdbia licio de Rousseau: ‘“Renunciar a liberdade, é

renunciar a qualidade de homem, aos direitos da humanidade e mesmo aos seus deveres.”
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(WEFFORT, 2000, p. 216). A liberdade e a igualdade dos homens, diz Bobbio (2004), “nao
sdo um dado de fato, mas um ideal a perseguir; ndo sdo uma existéncia, mas um valor; nio
sdo um ser, mas um dever ser.” (BOBBIO, 2004, p. 49),

A definicao de liberdade, diante da sua evolucdo constante, ndo encontra unanimidade. A
liberdade € definida como resisténcia a opressdo da autoridade ou do poder, quando é
qualificada como liberdade no sentido negativo, por se negar a autoridade. A liberdade é,
também, examinada no seu sentido positivo, segundo o qual é livre quem participa da
autoridade ou do poder.

Para Canotilho (2003), a liberdade negativa € “uma liberdade de defesa ou distanciacao
perante o Estado”; a positiva é aquela “assente no exercicio democritico do poder. E a
liberdade democrdtica que legitima o poder. Nos dois casos, a liberdade € definida em razao
da autoridade.” (CANOTILHO, 2003, p. 99),

As criticas a concepc¢do de liberdade negativa ou positiva se fundam na sua oposicdo ao
autoritarismo, a autoridade arbitrdria e desfigurada e ndo a autoridade legitima, a qual é
permitido limitar a liberdade.

Liberdade nao significa auséncia plena da coagdo, pois a autoridade € necessdria a ordem
social. Liberdade pode consistir, entdo, na auséncia de coacdo anormal, ilegitima e imoral. Se
normal, moral e legitima, lei que limita a liberdade serd constitucional. A legislacdo que trata
da liberdade deve entendé-la na sua acep¢do plena para dar, aos destinatdrios da norma,
igualdade de condi¢des para frui-la. A defini¢do proposta por Silva (2007) € pertinaz:
“Liberdade consiste na possibilidade de coordenagdo consciente dos meios necessdrios a
realizacdo da felicidade pessoal.” (SILVA, 2007, p. 68)

De nada adianta cuidar da liberdade como um valor supremo da democracia, sem oferecer
idénticas oportunidades para o seu exercicio. Diz Kelsen (1979) “um principio de justica do
mais alto valor politico € o que se apresenta com base num sistema moral em que a liberdade
individual € tida como o valor supremo.” (KELSEN, 1979, p. 62)

Para Kelsen (1979), a liberdade individual significa que o homem nao estd sujeito a
qualquer ordem normativa que regule a sua conduta em relacdo aos outros e limite a sua
individualidade e livre-arbitrio, pois o homem deve se vincular, apenas, por meio “da sua
propria vontade.” (KELSEN, 1979, p. 63), ja que, “no sentido original de liberdade, sé € livre
quem vive fora da sociedade e do Estado” (KELSEN, 1992, p. 279). Nesse diapasdo, a
amplitude da liberdade individual ndo pode sofrer restricdes, sendo para proteger a liberdade

dos outros.
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Segundo a Declarag¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, “liberdade consiste
em poder fazer tudo o que ndo prejudique a outrem, assim, o exercicio dos direitos naturais do
homem ndo tem outros limites sendo os que asseguram aos demais membros da sociedade o
20z0 dos mesmos direitos.”.

Presente nesse entendimento amplo e justo, a liberdade tem que deixar de ser, apenas, 0
direito formal assegurado pela Constituicdo Federal de 1988, e as condicdes ao seu exercicio,
ainda nao disponiveis para todos e ndo exercitaveis por todos, devem ser asseguradas a todos
e nunca somente para alguém ou alguns.

O acesso e o exercicio do direito a liberdade ndo mais consistem em combater a repressao

estatal; consistem em uma atuacao positiva do cidadao frente ao Estado, pois:

O problema atual da liberdade nao € apenas o de conquistar mais liberdades
do mesmo tipo que j& conquistamos no decurso da histdria, e de acreditar
que a defesa da liberdade contra os poderes que negam essa liberdade é tudo

7

0 que necessitamos; €, antes, o de habilitar as pessoas a superarem os
obstaculos ao exercicio das liberdades formais conquistadas. (ROCHA,
2004, p. 177).

Liberdade implica direito de proteger a liberdade; de buscar a liberdade, seja como
manifestacdo interior do homem, no seu livre-arbitrio, como liberdade do querer, de escolha,
de opc¢ao entre contrarios, seja como expressao do poder fazer tudo que se quer, na expressao
externa do agir sem obstaculo ou coacoes.

Vencer os obsticulos € viver plenamente a liberdade, j4 que ndo basta constitucionalizar
direitos a saude, ao trabalho, por exemplo, sem oferecer as condicdes para realiza-los. A
preservacdo da saide depende de recursos materiais, o direito ao trabalho supde a existéncia
de condi¢des que possibilitem a escolha de acordo com a vocag¢do de cada um. Isto para
demonstrar que liberdade é muito mais que um conceito e um direito estabelecido em leis.

A plenitude de direitos, inclusive o direito a liberdade, pressupde a existéncia de
condi¢des minimas de uma vida digna, “o cidadao livre ndo € mais aquele que ndo é tolhido
em seus atos, mas aquele informado, educado, que come, mora, veste, trabalha, tem

dignidade, e, portanto, consegue executar suas opg¢des feitas com liberdade.” (ROCHA, 2004,

p. 180).

% Texto completo no apéndice.
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O direito de escolher entre duas alternativas revela a liberdade interna ou subjetiva do
homem, mas as condicdes de realizar essa escolha, e o seu exercicio, como liberdade externa
ou objetiva a expressar o querer individual, ndo é uma realidade brasileira, diante da
desigualdade de condi¢des econdmico-financeiras existente no pais. Liberdade estd, sem
davida, ligada a igualdade. A igualdade material e econdmica, quanto mais presente, mais
possibilita o exercicio do direito de liberdade formal, j4 conquistada constitucionalmente.

Viabilizar o exercicio da liberdade importa assegurar condi¢des minimas de existéncia,
pois uma sociedade que pretende ser justa deve capacitar os menos favorecidos a exercitar
esse direito, j4 que “para ser livre o individuo tem de estar liberto das caréncias materiais. [...]
para que o individuo seja livre, ele tem que ter acesso a direitos sociais, como saude, educagdo
e a direitos econdmicos, como trabalho e justa remuneragdo.” (MAGALHAES, 2000, apud
ROCHA, 2004, p. 179-180).

Serd, de fato, “o homem um ser livre? E essa liberdade o que seria?” (NUNES, 1995, p.
17). As respostas sdo dificeis, ainda que se as queira dar conceitualmente. A vida humana,
com obrigagdes e necessidades didrias, leva a percepcao de “uma série de intrincadas ligacdes
de um lado entre as cidades e os Estados e de outro entre os homens que nelas vivem, todos
interligados por linhas imagindrias — mas sociais — como se a caracteristica primordial dessas
ligacOes fosse a necessidade: o homem s6 pode ser assim!” (NUNES, 1995, p. 18).

Nesse quadro, € possivel “descobrir-se a liberdade? (NUNES, 1995, p. 18). Afinal, em que
contexto se pode descobrir a liberdade? Em nenhum, se se entender liberdade no seu sentido
pleno: um homem que tenha os minimos direitos existenciais assegurados; em todos, se se
entendé-la como o livre arbitrio do homem, embora limitado pelo direito do préximo.

No cotidiano do existir, o fendmeno da liberdade € de dificil realizacdo. A liberdade ndo é
s6, ndo se a exerce exclusivamente, pois, ndo apenas a sua concep¢io, mas também a sua
contextualizacdo e realizacdo sao conjunturais. A liberdade solitdria ndo € liberdade. A
liberdade sozinha nao € liberdade. A liberdade formal ndo € a liberdade plena. A liberdade
textual precisa concretizar-se, sair do papel, da mera forma, e ter eficdcia, ter essencialidade
nos planos material e espiritual, para consolidar-se como um direito fundamental que
assegure, com os demais, uma existéncia digna e solidifique o Estado Democratico de Direito.

A liberdade, como conceito, ndo tem existéncia duvidosa, mas, como realidade, sim,
quando se observam, por exemplo, as pessoas que vivem nas ruas, sem dinheiro suficiente
para satisfazer as suas necessidades primdrias. Esse morador das ruas ndo freqiienta

restaurante, ndo faz exames de saide periddicos, ndo tem acesso ao ensino, nao se alimenta

149



todos os dias, por ndo ter dinheiro, ndo se higieniza diariamente, usa a mesma roupa por
meses a fio e ndo usufrui o conforto mediano de uma pessoa, com um padrdo de vida
considerado normal. E livre esse morador de rua? A se trazer para esse fato o conceito de
liberdade negativa, poder-se-a dizer que sim, pois ndo hé interferéncia em sua atividade, ndo
ha coagdo, ndo hd autoridade opressora a ser negada.

Pela 6tica da liberdade positiva, ndo se pode entendé-la como existente, pois, ndo basta a
inexisténcia de coacdo sobre a pessoa. Por esse conceito, se a pessoa ndo tem meios para
satisfazer as sufici€éncias bdsicas de um ser humano, ela ndo é livre por ndo se poder
compreender a liberdade de uma pessoa que ndo pode, por exemplo, se alimentar quando
precisa, uma vez que “quem tem fome, ndo € livre para nada!” (SARMENTO, 2006, p. 151).

Nesse sentido, é notério que a liberdade positiva traz a intervengdo do Estado para
minimizar os efeitos da liberdade negativa e, assim, garantir as minimas condicdes de vida.
Liberdade ¢ uma “condi¢cdo essencial a vida da personalidade humana. Se ndo se pode
conceber a sociedade sem autoridade (Estado), ndo se pode concebé-la também sem
liberdade". (AZAMBUIJA, 1988, p.152). Para isso, o Estado precisa de recursos e vai busca-
los junto aquela parcela de habitantes, ou de pessoas juridicas, que entende ter capacidade
para sofrer a incidéncia de tributos.

E, agora, a pergunta €: sdo livres as pessoas que, para a garantia das minimas condi¢des de
vida, seja por meio de politicas assistencialistas, seja por meio de projetos outros, destinados
aos mais necessitados, sofrem a interven¢do do Estado via tributagdo? Nessa linha de
raciocinio, fica evidente que, para garantir a liberdade de uns, vai ser tirada a liberdade de
outros. S3o questiondveis, pois, os dois conceitos — liberdade positiva e liberdade negativa.

O que importa, verdadeiramente, ¢ considerar-se a liberdade como plena e limitada,
apenas, pela liberdade do outro, podendo-se “fazer tudo que ndo € prejudicial a outrem, que
respeite sua vida e incolumidade corporal e patrimonial.” (ROCHA, 2004, p. 181). A
efetividade da liberdade, entretanto, depende da existéncia das minimas condi¢des materiais
de vida para que seja usufruida. Miséria, fome, exclusdo social e outras mazelas presentes no
cotidiano da vida brasileira impedem o exercicio da liberdade, o que ndo coaduna com a
Constitui¢do em vigor, que, delineada pelo social, reconhece a liberdade individual com seus

limites, como uma tarefa a cargo do Estado.
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3.2.3 Direito a igualdade

A igualdade, segundo Kelsen (1979), ndo “pressupde que todos os homens sejam iguais;
pelo contrdrio, ela pressupde a sua desigualdade. Todavia, exige que nao se faca acepcdo de
qualquer desigualdade no tratamento dos homens.” (KELSEN, 1979, p. 66). E esse o sentido e
a extensdo do principio da igualdade, que, embora sempre ligado a democracia, nunca foi
postulado pela burguesia com a intensidade do principio da liberdade, porque isso prejudicaria
0s seus interesses.

A liberdade sempre teve mais €nfase por representar a possibilidade de dominacdo da
classe burguesa e sua democracia liberal. Todavia, € inconcebivel pensar-se a democracia sem
que se tenha o principio da igualdade, como seu signo fundamental.

Desde os primordios, a igualdade é um principio que integrou o espirito de conquista do
homem, mas sempre reconhecido no seu sentido juridico-formal, ou seja, igualdade perante a
lei. A esse respeito, Canotilho (2003) observa com a sua peculiar juridicidade que a
“igualdade juridica surge, assim, indissocidvel da propria liberdade individual”, e que “‘ser
igual perante a lei ndo significa apenas a aplicacdo igual da lei. A lei, ela prépria, deve tratar
por igual todos os cidaddos.”, pois, “para todos os individuos com as mesmas caracteristicas
devem prever-se, através da lei, iguais situagdes ou resultados juridicos.” (CANOTILHO,
2003, p. 426-427)

A Constituicdo brasileira em vigor abre o seu capitulo de direitos e deveres individuais
dizendo que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza [...]” (artigo
5°., caput). E preciso, todavia, fazer a correta interpretacio da disposi¢io constitucional, pois
os homens somente serdo iguais se as desigualdades entre eles forem observadas. Em ndo se
observando essas desigualdades, o homem s¢6 terd igualdade juridico-formal. Kelsen (1979, p.
68) € claro: “s6 os que sdo iguais devem ser tratados por forma igual”, lembrando, porém, que

esta formula¢do estd incompleta e induz em erro, pois:

Com efeito, se apenas os que sdo iguais devem ser tratados igualmente e nao
hd apenas individuos iguais mas também os hd desiguais, os que sdo
desiguais devem ser tratados desigualmente. Por isso, o principio plenamente
formulado, diz: Quando os individuos s3o iguais — mais rigorosamente:
quando os individuos e as circunstincias externas sdo iguais —, devem ser
tratados igualmente, quando os individuos e as circunstincias externas sao
desiguais, devem ser tratados desigualmente. Este principio postula que as
desigualdades relativamente a certas qualidades devam ser consideradas e
que as desigualdades quanto a outras qualidades ndo devam ser levados (sic)
em conta.
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O principio néo é, pois, de forma alguma, um principio de igualdade. Ele ndo
postula um tratamento igual, ou melhor, postula ndo apenas um tratamento
igual mas também um tratamento desigual. (KELSEN, 1979, p.70).

O principio da igualdade reflete uma exigéncia 16gica, sem deixar de ser juridica, pois os
iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais desigualmente. Aqueles que t€m as
mesmas qualidades sdo iguais e ndo podem ser tratados de forma desigual. E fécil reconhecer
a igualdade entre os seres humanos, em sua esséncia, pois sdo todos da mesma espécie. A
“igualdade aqui se revela na prépria identidade de esséncia dos membros da espécie. Isso nao
exclui a possibilidade de inimeras desigualdades entre eles. Mas sdo desigualdades
fenoménicas: naturais, fisicas, morais, politicas, sociais, etc.” (SILVA, 2001, p. 216).

Entretanto, ndo se afirma a existéncia de uma igualdade que renegue as desigualdades
naturais, pois elas sdo inafastdveis e o respeito que se deve a elas ndo infringe o principio; ao
contrério, enaltece-o. Os homens, como seres humanos, sao todos iguais, ndo ha divida, o que
nao impede que, entre eles, existam desigualdades naturais, fisicas, politicas, sociais, etc.

A exigéncia de tratamento de forma igual aos iguais e desigual aos desiguais, “ndo €
sequer uma exigéncia da justica, mas uma exigéncia da l6gica” (KELSEN, 1979, p. 72). E
l6gica a conseqiiéncia geral de toda norma que estabeleca o tratamento igualitirio aos
individuos que se encontram sob as mesmas circunstancias.

A norma seré aplicada ndo a um caso, mas a um sem nimero deles, desde que presentes os
pressupostos por ela exigidos. A propdsito, lembra Kelsen (1979), “o principio de que,
quando as condicdes sdo iguais, €, na verdade, a conseqiiéncia l6gica do caricter geral da
norma que prescreve que, verificado um determinado pressuposto, se deve produzir
determinada conseqii€éncia”. (KELSEN, 1979, p. 75).

A igualdade estd ligada a lei e, como tal, foi inserida na Constituicio Federal para
significar que os desiguais devem ser tratados com igualdade, dentro das suas desigualdades,
pois “ndo se aspira uma igualdade que frustre e desbaste as desigualdades que semeiam a
riqueza humana da sociedade plural, nem se deseja uma desigualdade tao grande e injusta que
impeca o homem de ser digno em sua existéncia e feliz em seu destino.” (ROCHA, 1990, p.
118).

A notéria observacdo de Aristételes de que a igualdade consiste em tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais deve ser acolhida como ponto de partida, negando-se-lhe
“o cardter de termo de chegada, pois entre um e outro extremo serpeia um fosso de incertezas
cavado sobre a intuitiva pergunta que aflora o espirito: Quem sdo os iguais e quem sdo os
desiguais?” (MELLO, 2005, p. 11).
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Entre as pessoas, sdo perceptiveis as diferencas, mas elas ndo relevam, no entanto, a
assuncdo de critérios justificadores de tratamentos dessemelhantes. A paridade legal €
insubstituivel, pois, ja advertia Kelsen (1979) “Com efeito, a chamada igualdade perante a lei
ndo significa qualquer outra coisa que ndao seja a aplicagdo legal, isto, correcta, da lei,
qualquer que seja o conteido que esta lei possa ter [...]” A garantia da igualdade perante a lei
significa que os Orgaos aplicadores do direito s6 podem admitir as diferencas existentes na lei
“mesmo que ela ndo prescreva um tratamento igualitirio mas um tratamento desigual’.
(KELSEN, 1979, p. 78).

A igualdade ndo permite discriminacdes. Mas, na esteira do ensinamento de Mello (2005),
ha discriminagdes juridicas, embora o principio da igualdade impeca “tratamento desuniforme
as pessoas. Sem embargo, consoante se observou o préprio da lei, sua fungdo precipua, reside
exata e precisamente em dispensar tratamentos desiguais.” (MELLO, 2005, p. 12),

Isto significa que as normas legais podem discriminar situagdes e, por isso, algumas
pessoas tém determinados direitos e obrigacdes que outras nao t€ém, como, por exemplo: as
pessoas maiores de idade t€m direitos que os menores relativa e absolutamente incapazes nao
tém; a aposentadoria dos homens exige 35 anos de tempo de servi¢o e contribuicdo ao 6rgao
previdenciario, exclusive, aquela por invalidez, a das mulheres 30 anos; funcionarios ptblicos
tém estabilidade, os de economia mista e de empresas privadas ndo t€m; os trabalhadores
domésticos ndo t€m todos os direitos dos demais trabalhadores celetistas; o fundo de garantia
por tempo de servico ndo é obrigatério para os empregados domésticos, que sé fazem jus ao
seguro-desemprego se o empregador realizou depdsitos de fundo de garantia e nao recebem,
também, horas extras. Os empregados sob o regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT) nao tém estabilidade, mas tém fundo de garantia e seguro-desemprego e, desde que a
jornada de trabalho ultrapasse 44 horas semanais, fazem jus ao recebimento de horas extras.

O principio da igualdade impde discriminagdo, sem, todavia, permitir a existéncia de lei
discriminatdria. O tratamento desigual, como fundamento do principio da igualdade, estd
alicercado no contetido da lei, ndo havendo “igualdade no ndo direito”, devendo ser
preservada e delineada a igualdade material, por meio da lei, para “tratar-se por ‘igual o que é
igual e desigualmente o que € desigual’” (CANOTILHO, 2003, p. 427-428), sem prestigiar, é
claro, o arbitrio que se configura quando os individuos em situacdes iguais sdo tratados
desigualmente. E justamente a igualdade juridica que da suporte a “realizacio de todas as
desigualdades humanas e as faca suprimento ético de valores poéticos que o homem possa

desenvolver” (SILVA, 2007, p. 70).
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Rui Barbosa, na célebre Oragdo aos mocos, em 1917, afirmou:

A parte da natureza varia ao infinito. Nao h4, no universo, duas coisas iguais.
Muitas se parecem umas as outras. Mas todas entre si diversificam. Os
ramos de uma s6 drvore, as folhas da mesma planta, os tracos da polpa de
um dedo humano, as gotas do mesmo fluido, os argueiros do mesmo pd, as
raias do espectro de um sé raio solar ou estelar. Tudo assim, desde os astros,
no céu, até os micrébios no sangue, desde as nebulosas no espaco, até aos
aljofares do rocio na relva dos prados.

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais s@o desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a
norma universal da criagdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do que
vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem.

Infere-se que o principio da igualdade consiste em proporcionar oportunidades iguais a
todos, pois, somente por essa Otica, poder-se-a entender o inciso XXXI do artigo 7° da
CF/1988, que, ao proibir diferencas salariais e definir critérios de admissdo do trabalhador
portador de deficiéncia, ndo pretendeu, e nem pretende colocd-lo em melhores condi¢des que
os demais cidaddos, pois objetivou, apenas, a igualdade de condigdes.

Exemplos de igualdade material estdo presentes no inciso XXX do mesmo artigo 7° da
CF/1988. A Republica Federativa do Brasil tem como um dos seus objetivos a reducao das
desigualdades sociais e regionais (artigo 3°, III), repudiando toda e qualquer discriminag@o
(artigo 3°, 1V). Nos artigos 170, 193, 196 e 205 da Constituicdo Federal vigente estdo
presentes, também, preceitos de igualdade material.

As diferencas ndo impedem a existéncia e o exercicio do principio da igualdade, pois o
que ndo se admite sdo critérios que validem tratamentos juridicos dessemelhantes. Sdo
“nitidamente diferencidveis os homens altos dos homens de baixa estatura”, mas ndo se
admite lei que, em func¢do disso, estabeleca “que os individuos altos tém direito a realizar
contratos de compra e venda, sendo defeso o uso deste instituto juridico as pessoas de
amesquinhado tamanho.” (MELLO, 2005, p. 11-12).

O principio da igualdade € um principio de Estado de direito, mas é também “um
principio de Estado social”’, pois assume relevo como “principio de igualdade de
oportunidades e de condi¢des de vida” (CANOTILHO, 2000, p. 430).

E inegdvel a desigualdade dos homens sob os mais variados aspectos, 0 que ndo impede

de descrevé-los e vé-los como iguais, pois, cada um nasce com caracteristicas inteligiveis
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para, dentro de sua realidade individual, existir. Existir, formal e materialmente, sem esquecer
que a verdadeira liberdade se exerce no plano das idéias. O pensar para si, ainda que ndo se o
explicite, revela o verdadeiro exercicio da igualdade.

A ninguém € proibido pensar e formatar a igualdade que pretende para si, para os outros e
para o mundo. Se essa igualdade ndo € possivel, pelos mais variados motivos, ndo se pode,
contudo, deixar de queré-la, pois, s6 assim, se haverd de ter, em forma e em exercicio, a

liberdade, como principio e como limite para as agdes dos homens.

3.2.4 Direito a propriedade

O direito a propriedade, na busca da sua origem, conduz a idéia dominial a uma
concepcdo religiosa. No decorrer dos anos, tem-se ora a propriedade privada, ora a grupal,
oras as duas simultaneamente, quando certos bens sdo apropriados individualmente e outros,
como terras, rios sdo da coletividade e guardados pelos deuses ou mortos.

A civilizacdo ocidental acompanhou esse movimento, passando a ter a consciéncia
juridica de um direito individual de propriedade. O certo é que, a cada tipo de organizagao
juridica, corresponde um tipo de propriedade, cuja concepgao juridica se reflete no periodo
em que se insere. O surgimento de “direitos coletivos e o seu reconhecimento pelos
ordenamentos juridicos trouxe a discussdo a esséncia do direito individual de propriedade”,
afirma Marés (2003, p. 234).

No Brasil, a Constitui¢do de 1946 tragou a linha mestra do direito de propriedade com
feicao socializada e a Constituicdo Federal vigente consolidou a sua fung¢do social, deixando
de referendar a relacdo entre a pessoa e a coisa, em carater absoluto. O evolver da sociedade,
e seu regime juridico centrado em preceitos democréticos, sobrelevando os direitos humanos,
consolidou a concepg¢ao de propriedade, como a faculdade de usar, gozar e dispor dos bens,
mas na conformidade da disciplina constitucional, que lhe agregou a fung¢do social.

A propriedade, tanto quanto os demais direitos fundamentais, se sujeita as limitacdes do
direito coletivo e Estado pode dela se apropriar, quando o interesse publico assim o exigir. A
Constituicao Federal de 1988 reconhece a propriedade no seu artigo 5° e condiciona a sua
utilizacdo ao bem-estar social, resguardando-a da expropriacdo arbitrdria e, embora a tenha
como um direito fundamental, ndo o caracteriza como incondicional e absoluto.

Utilizar a propriedade, considerada a sua fungao social, significa aceitar e respeitar, como

superiores aos individuais, os interesses da coletividade.
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O direito de propriedade expde o anteparo constitucional entre o dominio privado e o
publico e, por isso, hd a tutela constitucional, prevendo limitacdes ao Poder publico para
suprimir esse direito privado, a fim de que ndo haja o arbitrio. A mutacdo subjetiva da
propriedade privada para o Poder publico somente pode ocorrer por meio de desapropriagio,
nos termos da lei, conforme determinem a utilidade publica ou o interesse social, mediante
prévia indenizagdo (artigo 5°, XXIV).

A protecdo constitucional ao direito de propriedade, subjugado a sua fun¢ao social, ndo
extinguiu a propriedade privada. O direito de propriedade particular exercido dentro dos
padrées normais sem ferir, obviamente, direitos da coletividade, ¢é protegido
constitucionalmente, inclusive, do Poder publico, que, s6 pode transferir a propriedade para si
ou para entidades de interesse publico, em cardter de excepcionalidade e, sempre com
indenizagdo pelo justo valor. A indenizagao € juridica para que o titular do bem expropriado
nao tenha decréscimo em seu patrimonio, com a perda de um bem em beneficio da
coletividade.

A introducdo de uma funcdo social no exercicio do direito de propriedade privada
determinou um reestudo do instituto da desapropriacdo, que se coloca como instrumento a
disposi¢do do Poder publico para realcar a justica social, nos casos em que a propriedade
perde o absolutismo e a exclusividade, em favor do bem-estar coletivo, promovendo-se a
utilizacdo da propriedade em beneficio de todos.

A intervencdo na propriedade privada tem que obedecer as normas e s6 € justificada em
casos especiais, quando nao atende a sua funcdo social e se constata interesse social ou
utilidade publica a exigi-la. A garantia emprestada pelo principio da funcdo social ao direito
de propriedade visa, substancialmente, assegurar o exercicio pleno e efetivo de outro principio
estrutural do Estado democratico, inserido no artigo 1° da Constitui¢ao Federal, qual seja o da
dignidade da pessoa humana.

Ao ser humano, em respeito aos direitos fundamentais consagrados pela Constitui¢do
Federal, é garantido tratamento igualitirio entre si e o Estado, e daquele para com seu
semelhante; o exercicio regular do direito de propriedade, com fim social, € um dos meios de
se alcancar parte desse objetivo.

O Cadigo Civil em vigor dispde, em seu artigo 1.228, § 1°, que “o direito de propriedade
deve ser exercido em consondncia com suas finalidades econdmicas e sociais”, denotando

uma mudanca no posicionamento da norma em relacdo ao direito de propriedade, em
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decorréncia de uma leitura das normas civis, conforme as concepgdes apresentadas na
Constitui¢do de 1988, a fim de dar validade ao direito privado.

O resgate da funcgado social da propriedade urbana €, também, uma exigéncia do Estatuto
da Cidade, que, no seu artigo 1°, estabelece normas de ordem ptblica e interesse social,
regulando o uso da propriedade em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos
cidaddos e do equilibrio ambiental.

No artigo 2°, o Estatuto da Cidade estabelece que a “A politica urbana tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e da propriedade urbana,
mediante as seguintes diretrizes gerais: XII — [...] desapropriacdo [...]” Como instrumento de
politica urbana, o Estatuto da Cidade (artigo 4°, V, letra “d”) prevé a desapropriacio. A Lei n°.
4.132 de 10 de setembro de 1962 regulamenta a desapropriacdo por interesse social,
autorizando o Poder publico a intervir na propriedade privada para preservar a sua fungdo
social.

Como forma de realizar o fim social previsto na norma, o Poder publico nao deve ter
receios em desapropriar e permitir a prevaléncia do interesse publico sobre o particular,
atendendo a exigéncia constitucional de preservacdo da funcdo social da propriedade. Os
direitos de usar, gozar e dispor dos bens ndo se sobrepdem aos direitos fundamentais do ser
humano; estes sim, transindividuais e alcados a protecdo da Lei Magna, acima dos demais
direitos, pois a livre destinacdo dos bens privados estd obstada pelo interesse publico, que,
para tanto, utiliza o instituto juridico da desapropriacdo para resgatar a verdadeira fung¢do da

propriedade

3.3 Direitos sociais

Os direitos sociais estdo previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 (capitulo
IT do titulo II), como direitos fundamentais para o homem e se caracterizam como liberdades
positivas, os quais devem, obrigatoriamente, ser observados em um Estado Democrético de
Direito, com a finalidade de realizar a igualdade social, promovendo melhores condi¢des ao
povo. E essa a observagio feita por Carvalho (2004) “os direitos sociais garantem a
participacao na riqueza coletiva.” (CARVALHO, 2004, p. 10).

A idéia central desses direitos € a justica social. Observa Carvalho (2004) que “os direitos
sociais permitem as sociedades politicamente organizadas reduzir os excessos de

desigualdade produzidos pelo capitalismo e garantir um minimo de bem-estar para todos.”
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(CARVALHO, 2004, p. 10). A norma estd posta. O grande problema & dar-lhe efetividade.
Essa tarefa tem como participante direto o Poder publico, que deverd compartilhd-la com uma
sociedade organizada de forma autdnoma, sem quaisquer vinculos com entidades, que
queiram fazer prevalecer seus interesses corporativos.

A CF/1988 traz, além do capitulo dos direitos sociais, os artigos 193 a 232, encimados
pelo titulo VIII — Da ordem social. Os direitos sociais estdo inseridos na ordem social € o
conteido do artigo 6° - direitos a educagdo, sadde, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, prote¢cdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados — sdo
assegurados na forma dos artigos 193 a 232. A cisdo dos titulos ndo apresenta o melhor da
técnica legislativa, mas também ndo impede que se reconhecam o conteido de cada um dos
direitos sociais e a sua forma organizacional, que os assegura na ordem social prevista
constitucionalmente.

A importancia dos direitos sociais estd delineada ja no preambulo da CF/1988, que institui
um Estado democrético “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais
[...]” (Preambulo da CF/1988). A demonstragao de que o Estado social integra o modelo
constitucional brasileiro — para nao afirmar ser a sua génese — € muito clara.

No preambulo da CF/1988 estd o fundamento, nos artigos 6° a 11, Dos direitos sociais,
que, como se observa, textualmente antecedem os direitos individuais, o que ndo significa,
porém, ascendéncia sobre estes. Com singular precisdo, Borges (2003) anota que “o razodvel
€ supor que a preocupacdo do Constituinte com o Estado Social visa justamente ao
estabelecimento de uma sociedade com melhores condicdes de desenvolvimento humano
(compativel com a riqueza nacional).” (BORGES, 2003, p. 241)

Sem a efetivacdo dos direitos sociais, € impossivel a garantia de uma existéncia digna. Os
direitos sociais sdo direitos humanos e, por significarem um conjunto minimo de direitos que

asseguram ao ser humano uma vida digna, uma pilastra do Estado Democratico de Direito.
3.3.1 Ordem social e direitos sociais

A ordem social passou a ter importancia juridica depois que foi disciplinada
sistematicamente, o que se deu, primeiramente, com a Constituicio mexicana de 1917, que

tracou as linhas mestras do Estado da democracia social. No Brasil, sob a influéncia da

Constitui¢do alema de Weimar, que deu uma estrutura mais elaborada ao Estado social, ja
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delineado pela Constituicio mexicana de 1917, a Constituicdo de 1934 inscreveu um titulo
sobre a ordem econdmica e social.

As constitui¢des brasileiras posteriores continuaram a enfatizar e defender o Estado social.
A Constitui¢do brasileira de 1988, que ampliou, “mais do que qualquer de suas antecedentes,
os direitos sociais” (CARVALHO, 2004, p. 206), tem capitulo préprio da ordem social
(Titulo VIII) e a previsdo dos direitos sociais, no artigo 6°, inclusive o direito a moradia que
lhe foi acrescido pela Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000.

O artigo 6° da CF/1988 informa que sdo direitos sociais, a educagdo, a saide, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia e a
assisténcia aos desamparados. A forma de realizar esses direitos estd delineada no titulo dos
direitos sociais (artigos 193 a 232 da CF/1988).

Os direitos sociais sdo fundamentais para o homem e sido de observancia obrigatéria em
um Estado de Direito que prime por melhorar as condi¢des de vida dos seus cidaddos, em
especial dos hipossuficientes, a fim de os igualizar socialmente. A igualdade, segundo
Canotilho (2000), “conexiona-se, por um lado, com uma politica de ‘justica social’ e com a
concretizagdo das imposicoes constitucionais tendentes a efectivacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Por outro, ela é inerente a propria idéia de igual dignidade social”
(CANOTILHO, 2000, p. 430) e de igual dignidade humana, ndo se admitindo discrimina¢des
de qualquer natureza.

Os direitos sociais sao pressupostos para se alcancar a dignidade humana. Igual dignidade
social leva a igualdade formal e material, porque a tarefa do direito social € assegurar o
atendimento as necessidades bdsicas de vida do homem. Para uma imensa parcela da
populacdo, ndo ha relevancia em conhecer o regime politico brasileiro, se houve, ou h4,
contratagdes indteis de valores abusivos e fraudados, pois o importante é a realidade didria de
suas vidas: um teto para morar, escola, alimentacdo, emprego, remédios, etc.

O alheamento dessa parcela da populacdo ndo justifica desprezar os principios da
liberdade e igualdade e a tutela dos direitos fundamentais. Nao hd, diz Slaibi Filho (2006),
“democracia sem maior igualdade politica, econdmica, social e cultural.” (SLAIBI FILHO,
2006, p. 316). O cerne do principio da igualdade estd no pleno atendimento aos direitos
sociais.

Para atendimento aos direitos sociais no Brasil, sdo imprescindiveis mudangas, pois o pais
apresenta elevados indices de miséria e pobreza e tem uma das mais altas taxas de

concentracdo de renda do mundo. A atuacdo do Estado € necessdria, preferencialmente,
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ofertando, para todos, oportunidades de emprego e acesso aos bens sociais, sem, entretanto,
avocar para o Poder publico a realizacdo de todos os direitos, haja vista que, nem todos os
direitos sociais sdo justicidveis, embora se tenha o direito de exigir que o Estado proporcione

as condi¢des necessdrias para alcangé-los.

3.3.2 Classificacio dos direitos sociais

A Constitui¢do em vigor procurou tratar do direito ideal sintetizando todos os valores
fundamentais. O teor constitucional dos artigos buscou plasmar-se em um ordenamento
juridico real ou que se o possa validar na sociedade. Nesse propdsito, pois “um ordenamento
nao nasce num deserto” (BOBBIO 1997, p. 41), a Constituicdo zelou pela sistematizacdo de
normas de alcance a toda a sociedade.

A Constitui¢do, como lei fundamental de um pais, traz seus elementos essenciais e, além
disso, a par das diversas correntes doutrindrias, deve ser compreendida em um sentido que
demonstre conexdo de suas normas com a vida coletiva. A concep¢do estrutural de
constituicdo, como “norma em sua conexao com a realidade social” (SILVA, 2001, p. 39),
justifica a existéncia dos direitos e garantias fundamentais.

Os direitos sociais previstos no artigo 6° da Constituicado Federal vigente sdo prestacoes
positivas proporcionadas, direta ou indiretamente pelo Estado, para dar melhores condi¢des de
vida aos necessitados com o propdsito de promover a igualdade em situagdes sociais
desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao principio da igualdade, buscando, por meio
deles, alcancar a igualdade real. O artigo 6° diz que: “sa@o direitos sociais a educagdo, a sadde,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados [...]”

O direito a moradia, cuja discussao serd aprofundada, foi incluido, com especificidade, no
artigo 6°, pela Emenda Constitucional n® 26 de 14 de fevereiro de 2000. Até entdo, o direito a
moradia era entendido como implicito no artigo 6°, que cuida dos direitos sociais.

A EC 26/2000 elevou a moradia ao status de direito constitucional, mas, pelo principio de
lei maior, ndo efetivou esse direito a todos. Os direitos sociais ndo sio de realiza¢dao imediata,

embora sejam prestacoes positivas, que estdo dentro dos deveres do Estado.
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3.4 Direito a moradia como fundamento da Constituicao brasileira

3.4.1 Fundamento constitucional

Os direitos sociais “permitem as sociedades politicamente organizadas reduzir os excessos
de desigualdade produzidos pelo capitalismo e garantir um minimo de bem-estar para todos.
A idéia central em que se baseiam € a da justica social.” (CARVALHO, 2004, p. 10). Dentre
esses direitos estd o direito a moradia, inserido no artigo 6° pela EC 26/2000, que significa
garantir a todos um lugar para um abrigo, de modo permanente, pois a etimologia do verbo
morar, do latim morari, significa demorar, ficar.

O conteddo do direito a moradia estd ligado ao desenvolvimento social, econdmico e
politico da humanidade. Os primeiros tratados sobre a constru¢do de moradias sdo
encontrados no Cédigo de Hamurdbi do século XVIII a.C.. Durante a época greco-romana, o
urbanismo era limitado a constru¢do de moradias em lugares defensivos e proximos a fontes
de 4gua para abastecimento. Na Europa do século XIII, as cidades tornaram-se centros
comerciais e as muralhas serviam de protecdo contra os invasores. A Revolucdo Industrial,
iniciada na Gra-Bretanha, na década de 1780, atraiu as pessoas para as cidades, que tiveram
um crescimento sem precedentes.

A histéria da humanidade ndo se dissocia da vivéncia, da ocupacdo de um espago, com
formacdo propria, retratando a cultura especifica do seu tempo. O espaco reflete o tempo, e
suas desigualdades, presente na vida da humanidade, como reflexo de cada povo e seus
anseios. Assim, o “espaco geografico é produto do processo histérico em que ha relagdes
locais e extra-locais e substantiva a diversidade entre os lugares.” (SAQUET, 2005, p. 41).

O homem, do ponto de vista puramente natural, €, diz Pinsky (1994), “o0 mais inadequado
dos seres vivos existentes em nosso planeta. Por outro lado, € o mais poderoso de todos os
animais.” (PINSKY, 1994, p. 7), pois, na sua fragilidade, ao longo da sua histéria, criou meios
de se proteger contra o frio, armas e armadilhas, para derrotar os adversdrios, e instrumentos
com que construiu abrigos para se proteger.

No Brasil, embora a Constitui¢do Federal vigente estabeleca os direitos sociais no artigo

6°, foi necessaria a Emenda Constitucional 26/2000 de 15 de fevereiro de 2000, para incluir
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expressamente, no rol daqueles direitos, a moradia®. A inclusdo desse direito pela EC
26/2000 evidenciou a protecdo implicita no artigo 1° da Carta Magna, que estabelece, como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana, pressupondo,
necessariamente, a moradia, tornando-a um direito essencial e robustecido com a sua expressa
mengao no artigo 6° da CF/1988.

Os direitos sociais, € a sua protecdo, estdo associados a um conjunto de condicdes
econOmicas, sociais e culturais, tido como pressuposto dos direitos fundamentais. O
pronunciamento de Canotilho (2003), em relagdo a Constituicdo portuguesa, € pertinente e

deve ser trazido a baila:

Os direitos sociais sdo compreendidos como auténticos direitos subjectivos
inerentes ao espago existencial do cidaddo, independentemente da sua
justicialidade e exeqiiibilidade imediatas. Assim, o direito a seguranca social
(art. 63.°), o direito a sadde (art. 64. °), o direito a habitacdo (art. 65. °), [ ]
sdo direitos com a mesma dignidade subjectiva dos direitos liberdades e
garantias. (Grifos do autor) (CANOTILHO, 2003, p. 476).

A insercdo do direito a moradia na Constituicdo Federal em vigor, como direito social
fundamental, impede, na forma do artigo 60, § 4°, V%! da Lei Fundamental, a alteracdo desse
dispositivo por Emenda Constitucional, por tratar-se de cldusula pétrea. Este entendimento é
juridico, pois os direitos e garantias individuais ndo sdo apenas os previstos no artigo 5°°* da
Constitui¢ao Federal.

O direito a moradia, tanto quanto aqueles previstos no artigo 5°, € direito e garantia

individuais. O artigo 5° € meramente exemplificativo e, por essa razdo, o § 2° evidencia que

os direitos e as garantias expressos na Constituicdo nao excluem outros, conforme regime e

8 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a satde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 26, de 2000)

®1 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[...]

§ 4° Nao serd objeto de deliberag@o a proposta de emenda tendente a abolir:

[...]

IV - os direitos e garantias individuais. [...]

62 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdio ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil seja parte.
[...] (Integra do artigo no Apéndice).
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principios adotados por ela, nem aqueles advindos de pactos internacionais internalizados
pelo Brasil.

Essa norma deixa claro que existem direitos implicitos e, uma vez demonstrados os
caracteres necessdarios da sua essencialidade, embora ndo enumerados na Constituicao, serao
reconhecidos como fundamentais. Esses direitos, lembra Silva (2007), tém que estar ligados
ao “principio da dignidade humana (Constitui¢ao, art. 1°, III). Com efeito, absurdo seria
considerar direito humano fundamental, um direito que, embora importante, ndo se ligue ao
amago da natureza humana. Isto circunscreve o campo dos direitos implicitos [...]” (SILVA,
2007, p. 1-8).

A tese de que os direitos fundamentais podem ser reconhecidos pela sua natureza é
sufragada, ainda que de modo implicito, pelo Supremo Tribunal Federal, como se pode
observar no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn-939-7-DF — Relator:
Ministro Sydney Sanches, em 15.12.1992). No julgamento, o Ministro Carlos Velloso,
referiu-se aos direitos e garantias sociais, como pertencentes a categoria de direitos e garantias
individuais e, por isso, imodificdveis. Segundo o Ministro Velloso “direitos e garantias
individuais ndo sdo apenas aqueles que estdo inscritos nos incisos do art. 5°. Nao. Esses
direitos e garantias se espalham pela Constituigﬁo.”63. O Ministro Marco Aurélio de Mello
afirmou que os direitos sociais estdo inseridos nos direitos individuais previstos no artigo 60,
§ 4°, da Constitui¢do Federal em vigor.

O fundamento do direito a moradia € constitucional. Ndo ha divida. Na esteira dos votos
dos Ministros Carlos Velloso e Marco Aurélio de Mello e, por conseguinte, do pensamento do
orgdo maximo — Supremo Tribunal Federal — encarregado de interpretar e decidir as questdes
que ferem a norma magna fica evidente essa afirmativa, pois, “a doutrina dos direitos
fundamentais nao compreende, apenas, direitos e garantias individuais, mas, também, direitos
e garantias sociais, direitos atinentes a nacionalidade e direitos politicos. Este quadro todo

~ . .. . 64
compde a teoria dos direitos fundamentais.”

. Krell (2002) afirma que ‘“segundo todas as
regras de interpretacdo, esses direitos sociais, no Brasil, sdo também fundamentais [...]”
(KRELL, 2002, p. 49)

O rol de direitos e garantias individuais, protegido por cldusula pétrea (artigo 60, § 4°, IV)

e previsto no artigo 5° da Constituicao ndo € exaustivo, pois a base antropoldgica dos direitos

% Excerto do voto proferido na ADIn-939-7-DF.
% Excerto do voto do Ministro Carlos Velloso, no julgamento da ADIn-939-3.
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fundamentais nao € apenas o homem individual, mas, também, o homem em suas rela¢des
sociopoliticas e econdmicas, em grupos variados, com natureza e funcdo diversas.

No Brasil, a compreensdao de que os direitos fundamentais ndo se esgotam no texto
constitucional especifico observa-se, ja, em 1891, no artigo 78 constitucional: “a
especificacdo das garantias e direitos expressos na Constituicdo ndo exclui outras garantias e
direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos
principios que consigna.” A Constituicdo de 1934, no seu artigo 114, simplificou a redacdo
para dizer que “a especificacdo dos direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
exclui outros, resultantes do regime e dos principios que ela adota.”

A Constituicao de 1937, artigo 123, repetiu a mesma regra, mas acrescentou que “o uso
desses direitos e garantias terd por limite o bem publico, as necessidades da defesa, do bem-
estar, da paz e da ordem coletiva, bem constituido e organizado nesta Constitui¢cdo.” A
Constituicdo de 1946 dispds, no artigo 144, que “A especificacdo dos direitos e garantias
expressos nesta Constitui¢do ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e
dos principios que ela adota”. Em 1988, o § 2° do artigo 5° constitucional deixa claro que as
garantias que enumera siao ‘“‘uma apresentacdo, um composto fisiondmico, que absolutamente
ndo exclui, antes implica, em outros atributos, que somente se revelam e se externam pelo
efeito da dindmica constitucional.” (1992, p. 393).

O fundamento constitucional do direito a moradia €, portanto, uma realidade e, antes
mesmo que fosse acrescido pela EC 26/2000 aos direitos sociais previstos no artigo 6°, o texto
constitucional jd tinha determinado que: “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios: [...] IX — promover programas de constru¢do de moradias e
a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico; [...]” O poder-dever do Poder
publico em gerir meios para realizar o direito a habitacdo a tantos quantos dela necessitem, ja
estava evidenciado, vindo, com a EC 26/2000 ser explicitado no artigo 6° da CF/1988. E por
isso, que “o Estado brasileiro no que diz respeito a politica habitacional tem a obrigacdo de
instituir organismos, constituir uma legislacdo, programas, planos de acdo e instrumentos de
modo a garantir esse direito para os seus cidaddos.” (SAULE JUNIOR, 2001, p. 105)

Os direitos sociais “sdo direitos fundamentais do homem, que se caracterizam como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito,
tendo por finalidade a melhoria das condicdes de vida aos hipossuficientes [...]” ressalta
Moraes (2006, p. 479). A inclusdo do direito a moradia, como um direito fundamental, é

incontroversa.
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Segundo Piovesan (2007), “ndo ha direitos fundamentais sem que os direitos sociais sejam
respeitados”, pois a Constituicdo de 1988 “acolhe o principio da indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos, pelo qual o valor da liberdade se conjuga com o valor
da igualdade, nao havendo como divorciar os direitos de liberdade dos direitos de igualdade.”
(PIOVESAN, 2007, p. 34).

Os direitos sociais, abalizados desde o preambulo da Constituicdo em vigor, estdo ligados
ao principio da igualdade e visam garantir melhores condicdes de vida aos menos favorecidos,
a fim de levé-los ou, pelo menos, aproxima-los da igualdade real e, como sdo fundamentais, o

direito a moradia, também, o €.

3.4.2 Significado e contetido do direito a moradia

A habitacdo “ocupa um lugar importante no ciclo de rotacdo do capital, tanto privado
quanto social: € uma componente decisiva do famoso “‘consumo social médio” que fixa o valor
da forca de trabalho.” (LIPIETZ, 1982, p. 10). A histéria, ao registrar a evolucdo da
habitacdo, mostra quao dificil €, hoje, imaginar como viveram os homens paleoliticos, cujo
ambiente construido ndo passava de uma modificacdo do ambiente natural, resultando em um
abrigo, sob a forma de uma cavidade ou um refiigio de peles sobre uma estrutura simples de
madeira.

Pesquisadores de arqueologia encontraram residuos de alimento, fragmentos de pedra e
madeira trabalhada, produtos acabados, usados e abandonados ou enterrados em torno de uma
fogueira, sinal da presenca do homem, que aprendera a usar o fogo, revelando um conjunto
unitdrio, considerado habitacio primitiva.

Nas sociedades neoliticas jd se tem mais que um abrigo na natureza; tem-se um
fragmento dessa natureza transformado de acordo com um projeto humano, envolvendo
terrenos para cultivar e produzir; abrigar homens e animais domésticos e depésito de
alimentos para uma estacao inteira.

Daqueles tempos até os dias de hoje, a moradia sofre as mudancas caracteristicas de cada
época, mas, inegavelmente, é uma necessidade de qualquer pessoa ou grupo familiar, ndo
raramente, dissimulada pela ocupacdo de areas abandonadas, morros, aluguel de habitacdes
precarias, compra de lotes baratos e/ou sem infra-estrutura e/ou irregulares, na periferia das

cidades para constru¢ao de uma casa ou arremedo de casa.
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E preciso morar, diz Rodrigues (2003), pois é uma necessidade bésica dos individuos e,
embora, historicamente, as caracteristicas das habitacdes se diferenciem, “é sempre preciso
morar, pois ndo é possivel viver sem ocupar espa¢co”. (RODRIGUES, 2003, p. 11),

A concepcdo de moradia € universal e considerada necessdria, inclusive, para os mortos,
que, para fixar sua alma a morada subterranea, destinada a essa segunda vida, devem ser
sepultados. A “alma que ndo tivesse sua sepultura, ndo teria morada. Seria errante. Em vao
aspiraria ao almejado repouso depois das agitacdes e dos trabalhos desta vida; [...]”
(COULANGES, 2005, p. 14). E histérica a importincia da habitacdo. Na antiguidade era
compreendida como a ultima morada do homem, local em que lhe eram servidos oferendas e
alimentos.

O pertencimento do homem ao local, associado a caréncia de protecdo, erige a moradia a
direito fundamental, que assegura a estabilidade para o trabalho e alcance de uma vida digna.
Morar, acentua Rodrigues (2003), “ndo € fraciondvel. Nao se pode morar um dia e no outro
nao morar. Morar uma semana e na outra nao morar.” (RODRIGUES, 2003, p. 14). Afinal,
viver significa ocupar espago.

Este mundo feito de coisas, diz Arendt (2003), “é o lar ndo-mortal de seres mortais”, e,
por isso deve conter “ndo a imortalidade da alma ou da vida, mas de algo imortal feito por
maos mortais” (ARENDT, 2003, p. 181) e € com esse sentimento de eternidade que o homem
tem a sua morada, pois precisa dela enquanto viver. Nela estd o abrigo para o seu corpo € a
sua alma, e, nesse contexto, embora — feita por maos mortais — tem o sentido da imortalidade

para o homem. E de Arendt (2003) a expressiva constatacio:

Para que venha a ser aquilo que o mundo sempre se destinou a ser — uma
morada para os homens durante sua vida na terra — o artificio humano deve
ser um lugar adequado a agado e ao discurso, a atividades nao s6 inteiramente
inudteis as necessidades da vida, mas de natureza inteiramente diferente das
vérias atividades da fabricacdo mediante a qual sdo produzidos o mundo e
todas as coisas que nela existem. (ARENDT, 2003, p. 181).

A importancia da habitacdo ndo passou despercebida pelo legislador brasileiro, que,
inclusive, por meio da Lei n° 185 de 14 de janeiro de 1936 e do Decreto-Lei n° 399 de 30 de
abril de 1938, regulamentou o saldrio minimo brasileiro, como ‘“a remuneracdo minima
devida a todo trabalhador adulto, sem distin¢ao de sexo, por dia normal de servico, e capaz de
satisfazer, em determinada época e regido do pais, as suas necessidades normais de

alimentacdo, habitacdo, vestudrio, higiene e transporte.”
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Apenas a previsdo legal ndo € solugdo para o problema habitacional. Embora a sua
compreensdo e significado estejam presentes na sociedade brasileira, ou em parte dela, faltam
politicas publicas que efetivem o direito a moradia para todos.

A funcgdo original da moradia era proporcionar protecdo, seguranca e privacidade, mas,
atualmente, para que seja realizada, como direito fundamental que €, deve ser construida em
local adequado, com qualidade ambiental e potencial de investimento.

A moradia serd sempre mais adequada quanto mais respeitar a diversidade cultural, os
padrdes habitacionais proprios dos usos e costumes das comunidades, grupos sociais e época,
em que € construida, pois ndo pode ser dissociada dos seus aspectos econdmico, social,
cultural e ambiental; é imperioso reconhecer a sua unidade como um direito fundamental do
homem.

O evolver dos anos mostra que o homem, em cada tempo e lugar, buscou um tipo de
abrigo. “Edifica-se a casa para se estar nela; funda-se a cidade para se sair de casa e reunir-se
com outros que também sairam de suas casas”, pronunciou GOITIA (1982)65, evidenciando,
muito mais que um direito inserido na norma, desejo e necessidade de o homem ter uma
moradia, como principio para a concretizacdo de seus muitos outros direitos.

Afinal, o direito a moradia é tdo elementar que chega a ser, ao primeiro exame,
dispensavel a sua previsdo constitucional. A norma magna, ao inserir o direito de moradia no
artigo 6°, confirmou a sua essencialidade, pois, embora ndo se discutam a hierarquia de
valores e importancia dos direitos destinados ao cidadao, é inegdvel admitir que a ocupagao
de um espaco pressupde, fundamentalmente, o direito de morar; quem existe tem que ter onde

morar.

A propdsito, a feliz observagdo de Lefebvre (1966):

Desde o grau mais sombrio da vida quotidiana, ter uma familia, fundar uma
familia, viver em familia, € ter uma casa, uma habitacdo, e ocupé-la, arranja-
la; € educar ai os filhos. Desde que um grupo humano ndo “faz” nada,
decompode-se. A palavra fazer ndo deve tomar-se numa acepcdo estreita: a
operagdo, a técnica. Comporta uma dupla relagdo activa: entre os membros
do grupo (a praxis propriamente dita), com a matéria € o objecto (a poieésis).
(LEFEBVRE, 1966, p. 146)

65 GOITIA, Fernando Chueca. Breve historia do urbanismo. Lisboa: Presenca, 1982. Resenha de HONORATO,
Rossana Disponivel em: <http://www.vitruvius.com.br/resenhas/textos/resenhal18.asp>. Acesso em 16 fev.
2007.
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H4 doutrinadores que separam o direito a moradia do direito a habitacdo, no sentido de
que este é um direito real que recai sobre o bem, enquanto aquele € o direito a um teto, como
valor do individuo para elevar sua qualidade de vida e alcancar a dignidade, a que faz jus todo
ser humano. Entretanto, por qualquer angulo que se queira compreender, € inegavel que o
direito a moradia — como direito — tem que ser respeitado.

No Brasil prevalecem direitos e garantias individuais que, ndo obstante terem garantia
constitucional, nao sdo de frui¢cdo para uma boa parcela dos brasileiros. O direito a moradia é
um dos exemplos, visto que depende de medidas normativas, como o Estatuto da Cidade, e de
prestacdes materiais, que podem ser financiamentos a juros subsidiados e, até mesmo, o
fornecimento de material para a construcdo de uma moradia prépria, que € um valor do
individuo para elevar sua qualidade de vida, “alcando-a ao patamar da dignidade exigida para
todo ser humano.” (GOMES, 2006, p. 138).

Milhdes de familias brasileiras estdo excluidas de uma moradia com condicdes de
habitabilidade, o que nio se coaduna com o texto constitucional, pois, o “contetdo do direito
a moradia envolve ndo s6 a faculdade de ocupar uma habitacdo. Exige-se que seja uma
habitacdo de dimensdes adequadas, em condicdes de higiene e conforto e que preserve a
intimidade pessoal e a privacidade familiar”, lembra Silva (2001, p. 317). O direito a moradia
demanda uma politica habitacional que efetive a acessibilidade a esse direito para todos os
cidaddos.

Em 1982, Pedro Jacobi, soci6logo e economista, dizia: “Os pobres dentre os pobres da
cidade ndo tém outra alternativa sendo ocupar espagos de terra sob os riscos de sua expulsao,
dado que a maioria da populacio de baixa renda estd sistematicamente excluida dos
programas habitacionais do governo”. (JACOBI, 1982, p. 69). Este estado de coisas —
exclusdo social e segregacdo espacial — ndo pode ser exacerbado em um pais que deve — a fim
de cumprir a Constituicdo Federal — apresentar ao seu povo um modelo de desenvolvimento
que estabeleca solucdes para as precdrias condicdes de habitabilidade, que, aliadas a violéncia
urbana, como causa ou conseqiiéncia desta ou daquela, representam uma das maiores fissuras

sociais brasileiras.

3.4.3 Moradia — um direito difuso

O “ser humano ndo pode deixar de edificar e morar, ou seja, ter uma moradia onde vive

sem algo a mais (ou a menos) que ele préprio: sua relacio com o possivel como com o
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imagindrio”, diz Lefébvre (2004, p. 81), j& demonstrando a importancia da moradia; sob o
angulo juridico, implica reconhecer a sua natureza difusa, ou seja, metaindividual.

Os interesses difusos ultrapassam a individualidade do ser humano. Compreendidos como
metaindividuais, exatamente por exceder a atuagdo individual e se projetarem na ordem
coletiva, sdo tidos como direitos de terceira geracao, que se integram ao Estado Democratico
de Direito. H4 autores que tratam os interesses difusos como coletivos, porque entendem
haver identidade entre eles, por traduzirem a mesma realidade.

Em uma distin¢do rdpida, apenas para melhor encaminhar o texto, os direitos coletivos
revelam interesses comuns a uma realidade coletiva (profissdo, categoria profissional,
familia). Tratam do exercicio coletivo de interesses coletivos, resultantes da projecdo
corporativa do homem. Os difusos extrapolam o individuo, mas o homem € considerado ser
humano, cujos interesses nao se unificam em uma coletividade. Quando estd presente o
vinculo associativo, como nos interesses comuns de grupos familiar, empresarial e
corporativo, o direito € coletivo. Ausente o interesse associativo, inarredavel nos direitos
coletivos, encontrar-se-a o direito difuso, que alcan¢a um conjunto abstrato de pessoas, uma
série indeterminada e aberta de individuos.

Os direitos difusos, tidos, na atualidade, como de terceira geracdo, suplantam o interesse
publico. Estdo inseridos no contexto do Estado Democritico de Direito e, sem duvida,
superam a dicotomia publico e privado. Nao se pode ignorar que os interesses difusos sempre
existiram, pois sempre existiram direitos que ndao puderam, e nao podem, ser objeto de
apropriacao individual, como, por exemplo, o ar € o meio ambiente. Os sistemas juridicos
estavam centrados na tutela do individuo, por isso se dizia, equivocadamente, que se um
direito € de todos, ndo € de ninguém, dai ndo poder ser tutelado.

O primeiro passo para a revelacdo desses interesses difusos “deu-se com o advento da
Revolucdo Industrial, e a conseqiiente constatacdo de que os valores tradicionais,
individualistas, no século XIX, nio sobreviveriam muito tempo, sufocados ao peso de uma
sociedade ‘de massa’”. (MANCUSO, 1988, p. 63).

Desde que o homem passou a viver em sociedade, existem os direitos difusos, sem, €
claro, as concepg¢des, diferenciacdoes e tipologias de hoje. A evolucio do homem e,
principalmente, a sua conscientizacdo sobre a propria existéncia e a vida em grupo
evidenciaram esses direitos, na medida em que afloram temas que o t€ém (o homem) como
referéncia. A discuss@o acerca da qualidade de vida, da preservacdo do meio ambiente, da

destitui¢ao da propriedade ou posse da dgua, que nasce ou apenas tem passagem pelo imével,
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da protecdo ecoldgica, do respeito as minorias demonstram o respeito do homem pelo homem
e, como homem, expdem interesses difusos.

A sociedade evoluiu e, com ela, o direito, solucionando conflitos, normatizando atos,
fatos, prevenindo a instabilidade social. Nao poderia, pois, deixar de reconhecer os interesses
vitais que alcancam as relacdes sociais, diante das disposi¢des da Constitui¢ao vigente. Nesse
caminho, a previsdo da fungdo social da propriedade e da cidade provocou o surgimento de
uma nova concep¢ao de urbanismo, submetido, agora, a essas regras constitucionais, a fim de
prover bem-estar aos habitantes.

A Constituicdo Federal de 1988 traz no seu artigo 182 um imperativo a politica urbana
executada pelo municipio para que ordene o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da
cidade e garanta o bem-estar dos seus habitantes. Nao hda como assegurar bem-estar aos
habitantes sem uma defesa adequada do meio ambiente, por exemplo. O que se nota € que,
axiologicamente, a Constituicdo de 1988 realcou o bem-estar do homem urbano e, por
conseguinte, o seu direito a uma sadia qualidade de vida.

Evidentemente, ao assegurar uma fungao social a propriedade e a cidade, a Constitui¢ao
garantiu as minimas condi¢cdes de vida a cada individuo. Impossivel compreender as
disposi¢des constitucionais, sem associar o individuo ao exercicio de direitos e garantias, que
permitam a sua integrac¢do na sociedade e o direito a uma vida digna, com a dotagdo minima
de alimentacdo, educacdo, saude, moradia, transporte. Esses direitos sociais sdo difusos e
dependem de atos do governo para a sua efetividade, como se observa, por exemplo, na sadde,
educagdo e transporte publicos.

Esses direitos, como se nota, ndo sdo individuais; sdo trans ou metaindividuais, pois
excedem o direito puramente individual e, por isso, ndo pertencem a uma sé pessoa; mas a
todos os cidadaos, considerados singularmente na coletividade. E essa coletividade serd
ferida, se um desses direitos for lesado. Porém, quando um direito € satisfeito, a sociedade,
também, estard satisfeita. Infere-se, pois, dessa conjuntura que a indivisibilidade caracteristica
dos direitos difusos resulta na compreensdo de que sdo direitos transindividuais, ou seja,
direitos sociais, cujo destinatario € o homem singular no ambiente social.

A concepcao de individuo €, de modo geral, inclusive no direito, estampada em/com um
contexto singular e subjetivo. Ultrapassar o direito que nasce € morre com € no individuo ndao
¢ o comum da ciéncia, que constroi a maior parte de suas criticas, andlises e percepcdes em

bases singulares, ainda que, para isso, faca, muitas vezes, andlise da sociedade. A
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compreensdo do coletivo, mesmo ndo estando apartada das ciéncias sociais, ndo constitui a
génese ou seu elemento de estudo inicial e final.

O homem, sem duvida, é o foco de acdes, mas a concep¢ao dos seus direitos nao pode,
jamais, cingir-se ao entendimento privatista, devendo subjugar-se ao publico, concebido, aqui,
como o contraponto ao que € individual. Evidentemente, que a norma juridica ndo € estatica e
a sua amplitude também ndo, pois “o direito ndo funciona se estiver distante da realidade”
(OLIVEIRA, 2007, p. 71).

Como o legislador ndo pode certificar-se da realidade futura, incluindo o préprio amanha,
ndo obstante possa imagind-los, os fatos vindouros ndo podem ser objetos de leis. E muito
dificil englobar em uma legislacdo a totalidade de direitos do homem. Em face disso, é
comum ao direito tratar de novos direitos, em especial aqueles que sdo extraidos da sociedade,
pois o Estado Democratico de Direito ndo se desvincula do que € publico e ndao pode, sob
pena de ndo existir, apartar-se dos primados da justica.

O direito transindividual projeta-se além do homem e se agrega a sociedade, integrando-se
ao Estado Social preconizado pela CF/1988, cuja caracteristica € a interven¢do na economia
para tutelar os interesses sociais. Os direitos do homem, observa Bobbio (2004), sdo um
fendmeno social e podem ser analisados sob vdrios pontos de vista. E essa multiplicacao de

direitos ocorreu de trés modos:

[...] @) porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de
tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a
sujeitos diversos do homem; c¢) porque o préprio homem ndo é mais
considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas € visto na
especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em
sociedade, como crianga, como velho, doente, etc. (BOBBIO, 2004, p. 83).

A multiplicagdo de direitos a que se refere Bobbio (2004) encarta, sem duvida, o direito a
moradia, pois, no campo dos direitos sociais nota-se, com mais €nfase, a proliferacdo antes
referida. A transformacao da sociedade originou os direitos sociais € as suas exigéncias, que
sO se justificam como conseqiiéncia dessa transformacao.

Classificar o direito a moradia, como difuso, decorre da sua qualificacdo em direito social,
prevista no artigo 6° da CF/1988. Os direitos transindividuais t€ém, naturalmente, dimensao
social e configuram novas categorias politica e juridica e, a par de tratar-se de uma situacao
aflitiva para o povo brasileiro, o fato de nao estarem efetivados nao os diminui. Devem ser
encontrados meios para que esses direitos sejam efetivados e consolidado o Estado Social,
preconizado pela CF/1988. O homem, cujos direitos nasceram da filosofia jusnaturalista, que
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reconhecendo o estado da natureza admite a existéncia de poucos e essenciais direitos, como o
direito a vida, a propriedade, a liberdade, tem, constitucionalmente, um rol de direitos, cuja
efetividade, no que lhe cabe, deve ser proporcionada pelo Poder publico.

A evolugao do mundo trouxe exigéncias que a sociedade nio pode ignorar; e nao é porque
a lei ndo as previu, ou conheceu, que ndo se podem acolhé-las e classificar ou reclassificar
direitos ndao considerados fundamentais em um dado momento da histéria, mas que, com o
progresso e o enriquecimento do pensamento humanista, tornaram-se imprescindiveis para o
homem, ultrapassando a sua individualidade.

“BE com palavras e atos que nos inserimos no mundo humano; [...]” lembra Arendt (2003),
e 0 homem ndo pode ser considerado uma mesma e s6 pessoa ao longo da sua existéncia, pois
ele “é capaz de agir”, o que significa “que se pode esperar dele o inesperado, que ele é capaz
de realizar o infinitamente improvavel” (ARENDT, 2003, p. 189-191) e, diante dessas
constatagdes, o direito transindividual — ultrapassando o individuo — é uma realidade da vida e
da norma legal.

Os interesses sociais integram o Estado Democritico de Direito, que nao existe
dissociado dos valores fundamentais para a existéncia do homem, sem que se busque atender
as necessidades coletivas e difusas do seu povo. O direito 2 moradia ndo é um interesse
individual; € um direito social, mencionado ja no preambulo da Constitui¢ao Federal, como
requisito para a institui¢d@o do Estado Democratico de Direito.

A vida e os valores humanos — dentre os quais se insere o direito a moradia — ndo sao
dissociados e nem entendidos e disciplinados legalmente na sua individualidade, visto que a
transcendem. As palavras ndo exprimem o seu conteido por sua literalidade, pois a sua
“significacdo € o inicio, o sentido é o fim.”, adverte Lefébvre (1966, p. 183), e assim é que a
moradia, pelo seu sentido e por tudo mais que foi dito, é um direito metaindividual, embora a
literalidade das disposi¢des constitucionais nao a enquadre como tal.

Reduzir a linguagem e, mais que isso, 0 pensamento € a compreensdo sobre o direito a
moradia ndo se compatibiliza com a primazia da realidade. A andlise do direito a moradia
comporta uma reflexdo da sua importancia para o homem e para o mundo. “Abrir um
caminho para o pensamento e para a pratica”, afirma Lefébvre (1966), “quer dizer que a

andlise passa entre o limitado e o ilimitado, a forma demasiado definida e o informe.”
(LEFEBVRE, 1966, p. 171).

E com esse espirito interpretativo que se analisam o direito a moradia, como difuso, e a

sua protecdo e defesa por todos, e cada um, como critério para, na dogmatica juridica, realizar
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o direito social a uma sadia e digna qualidade de vida, fundamento dos direitos individuais em
sua caracteristica transindividual.

A democracia significa a igualdade “no exercicio dos direitos civis, politicos, econdmicos,
sociais e culturais. A busca democrética requer fundamentalmente o exercicio, em igualdade
de condi¢des dos direitos humanos elementares.” (PIOVESAN, 2003, p. 203).

O direito a moradia esté inserido na concepcao de democracia e, do mesmo modo que 0s
direitos subjetivos, o seu reconhecimento, como difuso e integrante da ordem ético-normativa
do pafs, impde, também, acolhé-lo qual um valor sobrelevado a condi¢ao de res omnium, e

nao res nullius, merecedora de tutela judicial, como bem da vida que é.

3.4.4 Politicas publicas para efetivacao dos direitos fundamentais

A expressdo politicas publicas ndo deixa de ser, ou ter, um cardter redundante, pois a
politica é, essencialmente, publica. Mas, € essa expressdao que pretende significar uma medida
isolada ou um conjunto de medidas praticado pelo Estado para dar efetividade aos direitos
fundamentais ou ao Estado Democrético de Direito.

Pode-se compreendé-las, como decisdes de governo nas mais diversas dreas com reflexo
na vida dos cidaddos. Todavia, de acordo com Freire Junior (2005) “ndo € tarefa simples a de
precisar um conceito de politicas publicas”, mas, em geral, pretende “significar um conjunto
ou uma medida isolada praticada pelo Estado com o desiderato de dar efetividade aos direitos
fundamentais ou ao Estado Democratico de Direito.” (FREIRE J UNIOR, 2005, p. 47).

Nesse sentido,

A expressdao politica publica designa atuacdo do Estado, desde a
pressuposicdo de uma bem demarcada separacdo entre Estado e sociedade
[...]. A expressdo politicas publicas designa todas as atua¢des do Estado,
cobrindo todas as formas de intervencdo do poder ptiblico na vida social
(GRAU, 2000, p. 21)

A partir da evolugdo do Constitucionalismo, houve grande mudanca na atuacao do Estado,
sendo inegdvel o seu papel para materializar uma ordem social mais justa. E, pois, “possivel
entender que se deve ao Estado Social o desenvolvimento de politicas publicas voltadas a
estender a todos os individuos os direitos fundamentais, incluindo os direitos sociais”

(SCHIER, 2002, p. 71).

173



O artigo 5° da Constituicdo Federal assegura igualdade e garante o direito a vida,
liberdade, seguranca e propriedade, como direitos e garantias fundamentais. O artigo 6°
garante aos cidaddos direito a educagdo, sadde, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecao a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados.

O direito a moradia, “como integrante da categoria dos direitos econdmicos, sociais €
culturais, para ter eficicia juridica e social pressupde a acdo positiva do Estado, através de
execug¢do de politicas publicas, no caso em especial da promo¢do da politica urbana e
habitacional.” (SAULE JUNIOR, 2001, p. 105)

As politicas publicas atuam e intervém na vida social com a finalidade de estender os
direitos fundamentais, incluidos todos os direitos sociais, a todos os individuos; tudo para a
materializacdo de uma ordem social mais justa. As disparidades sociais se aprofundam cada
dia mais e, além das dificuldades técnicas e financeiras do setor publico, as politicas publicas
nao se mostram duradouras, com limites restritos a cada governo, ou seja, passiveis de
modificag¢do ou paralisagdo, sempre que um novo governante assume o poder.

Sao encontradas politicas publicas, por exemplo, em relacdo a saide, educacdo, moradia e
ao lazer. Por meio dessas politicas sdo efetivados os direitos, que, reconhecidos apenas
formalmente, de nada valem. S3o necessdrios instrumentos legais para a realizacdo desses
direitos, cabendo ao cidaddo exigir que o Estado exercite as politicas publicas para esse fim,
intervindo na realidade social, pois, de nada adianta estar escrito na Constituicao Federal e em
outras leis infraconstitucionais a garantia a moradia, saide e educagdo, por exemplo, se ndao
existirem politicas publicas para propiciar a sua realizacao.

As politicas publicas devem ser fruto de um compromisso Estado-sociedade, com a
finalidade de promover a igualdade, o que exige, naturalmente, a modificacdo das situacdes
existentes em cada drea especifica de atuagdo, mediante a concretizacdo dos objetivos
presentes nessas politicas. Por isso, o “Estado brasileiro no que diz respeito a politica
habitacional tem a obrigacdo de instituir organismos, constituir uma legislagdo, programas,
planos de acdo e instrumentos de modo a garantir esse direito para os seus cidadaos. (SAULE
JUNIOR, 2001, p. 105).

Para tanto, a politica publica deve fundar-se em um plano de acdes respaldado por
programas e projetos realizaveis, dos quais a sociedade civil pode, inclusive, participar na sua
execucdo, como, por exemplo, os mutirdes habitacionais. Mas € 6bvio que diretrizes, critérios,

direcdo e condugdo ficam a cargo do Poder publico.
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As politicas publicas promovidas pelo Estado brasileiro até o inicio dos anos 1980
caracterizavam-se, em primeiro lugar, pela centralizacdo deciséria e financeira na esfera
federal, cabendo aos estados e municipios — quando envolvidos em uma politica especifica — o
papel de executores das politicas formuladas centralmente.

Os recursos eram controlados pelo governo federal, ficando as esferas locais de poder
expostas diretamente as necessidades e demandas dos cidaddos, o que levava a uma
articulacdo entre governos estaduais e municipais e governo federal, baseada na troca de
favores. Nao raramente, o Poder publico agenciava recursos federais para o municipio ou
estado, na tentativa de garantir a concretizacdo de determinada politica publica, quase sempre
com fins eleitoreiros.

As politicas sociais, até os anos de 1980, excluiram a sociedade civil do processo de
formulacdo das politicas publicas e, por isso, os programas e a alocacdo de recursos sofriam
influéncia de politicos, da troca de favores, embora se concentrasse esforcos para isolar o
processo decisdrio das pressoes politicas, corporativas e clientelistas. A reforma da acdo do
Estado, a partir de entdo, foi impulsionada pelo processo de democratizacdo do pais,
consolidado na Constitui¢ao de 1988.

A mudanga no regime politico veio modificar, também, a acdo do Estado no tocante as
politicas publicas, com propostas para a sua descentralizacdo e participagdo popular na
realizacdo dessas politicas. A partir de entdo, nota-se uma maior iniciativa dos governos
municipais no campo das politicas sociais, com énfase para o desenvolvimento local, em
resposta as reivindicagdes da sociedade pela descentralizacdo das politicas sociais desde a
década de 1980, o que acabou por se consolidar com o aumento da participacdo dos
municipios na reparti¢do dos recursos fiscais.

A sociedade civil e o setor privado passaram, também, a participar da formulagdo,
aplicacdo e controle das politicas sociais, provocando uma ruptura com o padrdo nao
democratico de articulacdo entre o Estado e a sociedade, marcado pelo clientelismo,
corporativismo e insulamento. Aliada a ampliacio do dominio publico sobre as politicas
sociais, passou-se a ter uma publicizacdo do Estado e, pois, permitir que a sociedade pudesse
cobrar e acompanhar os resultados da acao estatal, com vistas a reduzir o déficit, que sempre
caracterizou as politicas publicas no Brasil.

A redefinicdo da esfera publica levou ao estabelecimento de redes institucionais, com
articulacdes intersetoriais, intergovernamentais e entre Estado, mercado e sociedade civil.

Essas redes atuam na formulagdo de programas e na provisao dos servigos publicos, buscando

175



escapar ao modelo tradicional de politicas publicas, como atribuicao exclusiva do Estado,
crescendo, assim, a perspectiva de sustentabilidade dessas politicas publicas que, de outra
forma, poderiam sofrer solu¢dao de continuidade a cada mudanca de governo.

O enraizamento das politicas em um espaco publico, que transcende a esfera estatal,
reforcga a possibilidade de acdes eficientes e efetivas de longo prazo. As politicas publicas ndo
podem ficar adstritas as esferas estatal, federal ou municipal; devem se situar no espago
publico, com vistas ao interesse coletivo, obviamente, do povo e ndo do ou dos governantes.

A visdo de descentralizacdo das politicas publicas ainda nao chegou a um consenso. O
processo tem sido interpretado como uma estratégia de deslocamento do poder central para o
periférico ou como forma de reduzir o aparelho estatal e os gastos publicos.

O deslocamento de poder significa a redistribuicdo de poder entre Estado e sociedade,
mediante maior participagdo e controle social no planejamento e acdes governamentais. Leva-
se, desse modo, a decis@o sobre as politicas sociais para o ambito do municipio, para os seus
cidaddos, exigindo, para operacionalizacdo, a participacdo da sociedade civil. O que ndo deve
ocorrer € a imposicao de politicas publicas aos municipios, sem uma visao da realidade local.

A reducdo do aparelho estatal e dos gastos publicos associa-se aos planos de privatizagao
dos setores sociais, transferindo a responsabilidade publica para o setor privado, neutralizando
as demandas sociais, pois deixa para a populagdo a solugdo dos seus préprios problemas. E
relevante o nimero de municipios que tém optado pela privatizacdo ou terceirizacdo dos
servicos publicos para diminuir seus gastos, independentemente dos prejuizos que possam
causar aos seus cidadaos.

Em qualquer das duas visdes — estratégia de deslocamento do poder central para o
periférico ou reducdo do aparelho estatal e de gastos — é inegédvel a concordancia quanto a
descentralizacdo e a constitui¢do de um governo local, atuante na concretiza¢do das politicas
publicas. A Constitui¢do Federal de 1988 instituiu os municipios como entes federados
autdonomos, reconhecendo e valorizando o papel dos governos locais em formular, cumprir e
avaliar as politicas publicas.

O municipio, legalmente, pode atuar na solu¢do dos seus problemas sociais, promovendo
maior eqiiidade social, oferecendo a todos os servigos publicos essenciais, a fim de reduzir a
desigualdade entre grupos e areas geograficas de sua responsabilidade.

A Constituicdo Federal de 1988 reestruturou o Estado, para tornd-lo mais agil e eficaz,
mas o desempenho das atribui¢des definidas constitucionalmente, e em leis complementares,

vem se tornando cada vez mais dificil, pois os municipios ndo assumiram a sua condicao de
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ente federado, que exige autogoverno e autonomia financeira, por meio de arrecadagdo
propria.

A municipalizacdo das politicas publicas fez emergir a cidade, como ator politico capaz de
assumir acordos e associagdes, representando o papel de poélo central na articulagdo entre a
sociedade civil, a iniciativa privada e as diferentes instdncias do Estado. A falta, ou
deterioracdo, da infra-estrutura, o aumento da pobreza e da violéncia, dificuldades de
habitacdo, transporte e locomog¢ao, desemprego e a instabilidade de emprego prejudicam a
qualidade de vida da populacdo e requerem atencao didria do poder municipal.

A promocao do desenvolvimento social e a garantia dos minimos direitos sociais devem
merecer 0 maior zelo do municipio na elaboragdo de um projeto social, que contemple
economia, politica e as dimensdes sécio-culturais, permitindo a afirmagao da cidadania.

O desenvolvimento social sempre foi entendido como conseqiiéncia do crescimento
econOmico, que orientava as definicdes de politicas governamentais. Entretanto, esse
desenvolvimento ndo € mero resultado do crescimento econdmico, porquanto exige que as
desigualdades sociais sejam enfrentadas com a¢des que atendam os objetivos de respeito a
democracia e, por conseqiiéncia, a dignidade humana.

Centrado no cidaddo e em suas necessidades, o desenvolvimento social, € claro, devera
observar as desigualdades no seu atendimento. A exclusdo social impede que um grupo de
individuos tenha acesso aos direitos minimos que lhe assegure a condi¢do de cidadao,
exercendo os direitos fundamentais e sociais garantidos constitucionalmente. Por isso, ha
necessidade de um encadeamento entre desenvolvimento social e desenvolvimento humano
sustentdvel, o que requer a andlise de conceitos de qualidade de vida, de exercicio de direito e
de desenvolvimento de capacidades.

A Constitui¢do Federal é prodiga em direitos individuais e coletivos, que, para deixarem
de ser formais, exigem o pleno desenvolvimento social, em que a atuagao do Poder publico é
inafastavel e imprescindivel. Entender desenvolvimento social requer o exame de uma
complexidade de fatores, por exemplo, ambientais, habitacionais, educacionais e de satde. O
desenvolvimento social s6 ocorrerd quando o cidadao tiver as condicdes minimas para o
exercicio de seus direitos constitucionais, o que nao depende, diretamente, do
desenvolvimento econdmico.

Para que se possa “ter um minimo de esperan¢a de melhorar a vida hoje possivel nas

cidades” (PINTAUDI, 2001, p. 283), é necessario que os governantes elaborem e cumpram as
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politicas publicas, deixando ao largo projetos oportunistas e eleitoreiros, quase todos, parcial
ou totalmente, irrealizados.

O processo de municipalizagdo das politicas publicas no Brasil exige um referencial de
desenvolvimento social que, por sua vez, demanda um planejamento urbano, em geral, e nas
areas de saide e meio ambiente, em particular, e, também, na drea de educagdo. Realizadas
sempre para satisfazer as necessidades dos habitantes, as politicas publicas municipais devem
ter o objetivo de construir novos espacos urbanos e revitalizar antigos.

Nao se pode admitir que o Estado, “submetendo-se ao tempo universal” imponha a
sociedade “uma vivéncia regida por uma mesma temporalidade, para a qual essa mesma
sociedade ndo foi preparada e, o que é pior, que ela ndo entende e que, portanto, ndo pode
discutir.” (PINTAUDI, 2001, p. 284), resultando em um espaco urbano inadequado ou
invasivo a prépria sociedade.

O papel do Estado ndo pode ser confundido com estatismo ou privatismo, pois 0 que se
espera sdo parcerias e solidariedade da sociedade civil, com a responsabilidade do poder
estatal pela conduc@o do processo destinado ao desenvolvimento econdmico-social. Cidade
sustentdvel, cidade-educacdo, plano diretor, politicas puiblicas e investimentos sdo algumas
denominacdes de propostas técnicas, que envolvem agdes destinadas ao desenvolvimento
social municipal, estadual ou federal.

Com essas acdes, pretende-se alcancar ndo o assistencialismo, mas uma estruturacdo de
producdo social de qualidade de vida, cumprindo, desse modo, a Constituicio Federal de
1988, cujos artigos 182 e 183 foram regulamentados pelo Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257/2001), estabelecendo que “a politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana.” (artigo 2°), e

informando, no artigo 39, que a propriedade:

Cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento
das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e
ao desenvolvimento das atividades econOmicas, respeitadas as diretrizes
previstas no art. 2° desta Lei (excerto do artigo 39).

A norma legal — Estatuto da Cidade — reflete a intengdo de que se promova o
desenvolvimento das atividades econOmicas, com garantia a qualidade de vida e a justica
social, ressaltando o direito a moradia, para a efetivacdo dos direitos que constituem a base de

uma vida digna e, portanto, da cidadania.
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As politicas publicas municipais, na sua formulacdo e execu¢do, devem observar, com
prioridade, o planejamento urbanistico e o modelo de gestdao da cidade. Como observa Spodsito
(2001), ao se discutirem politicas publicas, € preciso ser lembrado “o papel do planejamento
como atividade de organizacio das acdes” (SPOSITO, 2001, p. 314) de sua implantacio.

Planejar envolve questionamentos a respeito do que fazer e de como fazer a politica
publica que se efetive, observando “o quadro geogrifico de extrema diversidade e
desigualdade socioecondmicas” (SPOSITO, 2001, p. 316) existente no pais.

Essa desigualdade deve ser abordada na formulagdo das politicas publicas e, segundo
Sposito (2001), observando os seguintes principios:

1) descentralizacdo: a decisdo deve ser tomada o mais proximo possivel da populacdo
interessada;

2) papel mobilizador da administracao local: organizacdo de forgas sociais em torno dos
grandes objetivos da comunidade a médio e longo prazos;

3) organizacdo dos atores sociais (pessoas ou personalidade com atuacdo em uma
realidade, com o objetivo de transforma-la) na cidade em foros de discussao e na formacao de
parcerias;

4) enfoque da inovagdo para conhecer novas tecnologias e o seu modo de operagdo para
implementacdo (novas formas de tratamento ao lixo, por exemplo);

5) utilizacdo racional de recursos destinados as politicas publicas;

6) definicao dos eixos criticos de acdo, mobilizando grupos sociais desprovidos de base
socioecondmica propria;

7) trabalhar a matriz das decisdes para ultrapassar a oposi¢ao estatizacdo/planejamento
versus privatizagdo/mercado, por meio de politicas de integracao;

8) objetivos humanos, considerando o mercado como meio para promover o
desenvolvimento humano;

9) comunicagdo e informagdo, como formas de acesso, pelos grupos sociais as politicas
sociais, para avaliac@o de sua eficicia e efetividade e, também, como uma forma de prestacao
de contas dos recursos piblicos aplicados. (SPOSITO, 2001, p. 324-327)

A avaliacdo da eficiéncia e efetividade das politicas publicas € importante e necessaria
para que os projetos ndo fiquem esquecidos e os recursos sejam aplicados na finalidade
proposta, transformando a realidade a que se destinam.

O controle das politicas publicas tem sido motivo dos mais acirrados debates juridicos, em

que se questiona se o Poder Judicidrio pode, ou deve, exercer esse controle.
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Considerando-se que a atividade politica ndo pode ser controlada pelo Poder Judicidrio,
entende-se que o juiz ndo tem legitimidade para esse exercicio e, em o fazendo, agiria com
arbitrio, em face da invasdo do poder reservado a outra fungdo estatal; uma afronta a
democracia e aos poderes constituidos.

Nesse sentido, sdo encontradas decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a, afirmando que o
municipio, em decorréncia do principio da discricionariedade®, tem a liberdade de escolher
em que aplicar as verbas or¢camentdrias e a prioridade com que fazé-lo.

Controlar judicialmente as politicas publicas implicaria, entdo, a quebra da igualdade e
separacdo de poderes determinada pela Constituicao Federal de 1988, além do que as escolhas
para aplicacdo de recursos publicos devem ser feitas pelos representantes do povo, eleitos
democraticamente, e ndo por juizes, a quem nao cabe essa determinacao.

Para a corrente que entende que o Poder Judicidrio tem legitimidade para controlar as
politicas publicas, ndo haveria nenhuma invasdo de poderes nem ofensa a Constituicao
Federal, diante da necessidade de preservar para o cidaddo as minimas condicdes de
existéncia, quando aquele Poder se deparar com politicas indevidamente aplicadas ou, ainda,
ndo criadas.

A necessidade e a possibilidade do controle judicial das politicas publicas, nesse caso, tém
como base a preservacdo do nicleo essencial dos direitos fundamentais, em que se incluem os
chamados direitos de subsisténcia, quais sejam alimentacao, moradia, saide e educacao.

Essa discussdo, entretanto, passa pelo exame da teoria da reserva do possivel aliada a
caracteristica de justiciabilidade inerente ao direito. “A expressdo ‘reserva do possivel’
procura identificar o fendmeno econdémico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das
necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas.” (BARCELLOS, 2002, p.
236).

% Discricionariedade ¢ liberdade dentro da lei, nos limites da norma legal, e pode ser definida como a margem
de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este cumpra o dever de integrar com sua vontade
ou juizo a norma juridica diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos proprios, a fim de dar satisfacdo
aos objetivos consagrados no sistema legal. Nao se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir
arbitrariamente, o agente estard agredindo a ordem juridica, pois terd se comportado fora do que lhe permite a
lei. Seu ato, em conseqiiéncia, € ilicito e por isso mesmo corrigivel judicialmente [...]. Em rigor, ndo h§,
realmente, ato algum que possa ser designado, com propriedade, como ato discriciondrio, pois nunca o
administrador desfruta de liberdade total. O que ha € exercicio de juizo discriciondrio quanto a ocorréncia ou nao
de certas situagdes que justificam ou ndo certos comportamentos e opg¢des discriciondrias quanto ao
comportamento mais indicado para dar cumprimento ao interesse publico in concreto, dentro dos limites em que
a lei faculta a emissdo deste juizo ou desta op¢do”. (MELO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 385.)

180



Os chamados direitos justicidveis sdo aqueles suscetiveis de serem requeridos e plausiveis
de serem concedidos pelo Estado-juiz. Outro ponto a ser considerado, além das discussoes
juridicas sobre o que se pode, ou nao, exigir do Estado e o que é direito justicidvel, € a
necessdaria dotagdo orcamentdria prévia para atender eventuais decisdes judiciais, relativas as
politicas publicas.

As politicas publicas devem ser planejadas e efetivadas para que ndo se resvale para o
campo das discussodes juridicas acerca da justiciabilidade dos direitos, em face da reserva do
possivel, sob pena de ndo se viabilizar uma “Constitui¢io compromissada com a dignidade da
pessoa humana e com os direitos fundamentais” (FREIRE J UNIOR, 2005, p-79).

A constitui¢do de politicas publicas voltadas para a questdo urbana, em especial para o
direito a moradia ¢ uma medida urgente, mas, ndo apenas na formatacdo legal. O Brasil
precisa de efetividade de direitos, que, no encarte da Lei Magna em vigor e nas
infraconstitucionais existem em profusdo. A erradicacdo da desigualdade social é um projeto
que existird enquanto o Estado existir e, por isso mesmo, deve ser realizado continuadamente,
pois depende da erradicacdo da pobreza, de uma distribuicio de renda mais isondmica,
eliminacdo da marginalidade, o que é forcoso reconhecer tratar-se de uma tarefa grandiosa,
com fortes contornos de impossibilidade de realizacgao.

Todavia, pensar essa tarefa como irrealizdvel e que nenhuma realizacdo promovera a
igualdade formal e material para as pessoas humanas € uma atitude comoda do Poder ptiblico
e de toda a sociedade, ignorando a solidariedade, justica e liberdade, fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. A compreensdao de que a igualdade material ndo é um
objetivo realizdvel, mercé das diferencas entre as pessoas, a propria CF/1988 elegeu como
objetivo da Republica a redugdo das desigualdades sociais e regionais (artigo 3°). O propdsito
constitucional deve ser perseguido e a Unica maneira de conseguir resultados positivos €
planejar e executar as politicas publicas para que todos tenham cidadania e dignidade humana.

Imprescindivel acentuar que a histdria brasileira registra a inefetividade de programas
publicos gerais e especificos, nesse caso, para a moradia. O Estatuto da Cidade apresenta-se
como meio legal de fiscalizar e exigir a execucao de politicas publicas. A gestdo democratica
da cidade prevé a participacdo da populagdo e de associacdes dos vdrios segmentos da
comunidade na formulagdo, execucdo e acompanhamento de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano (artigo 2°, III, do Estatuto da Cidade). O artigo 43 do Estatuto da
Cidade traz instrumentos para serem utilizados como forma de complementar o exercicio da

gestdo democratica da cidade, ja destacados no item 2.10.
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Perceptivel, entdo, que nao basta a referéncia textual as politicas publicas para resolver os
problemas sociais e diminuir as desigualdades sociais e regionais; € preciso que se realizem as
politicas publicas, pois a lei formal de nada serve. A sua realizagdo — esta sim — como
prop6sito do Poder publico e da comunidade deve ser o objetivo maior, pois, tdo-somente,
desse modo, as diretrizes do Estatuto da Cidade e as disposi¢Oes constitucionais em vigor
tornar-se-ao realidade, quanto a qualidade de vida e atendimento ao direito de moradia digna
para todos, como expressdo da cidadania; um substrato do texto fundamental, que se completa

com a dignidade da pessoa humana.

3.5 Moradia — algumas consideracdes sobre o déficit habitacional

3.5.1 Breve histérico da politica habitacional e do Banco Nacional da Habitacfio®’

No Brasil, até o inicio do século passado, a participacdo governamental no processo
habitacional era insignificante. O Governo concentrava sua preocupacdo nas condicdes
sanitdrias das cidades, a fim de evitar epidemias. Na década de 1930, com a intensificacdo da
industrializa¢do, houve uma concentracdo populacional nas cidades e, em conseqiiéncia, um
déficit na oferta de moradias. Foi, entdo, que o Estado comecou a intervir no processo
habitacional, criando, dentro do sistema previdencidrio, também instituido nesse periodo, os
Institutos de Aposentadorias e Pensdes - IAP, que, também, financiavam projetos de
habitacao.

Em 1946, foi criada a Fundacdo da Casa Popular, no governo de Eurico Gaspar Dutra
(1946-1951), para cuidar da politica nacional de habitacdo, atendendo a populacdo fora do

mercado formal de trabalho, por isso, sem acesso aos IAPs. A md gestdo dos recursos

7 Escrito a partir das seguintes leituras: DAMIANI, Amélia Luisa, CARLOS Ana Fani Alessandri, SEABRA,
Odette Carvalho de Lima Seabra, O espago no fim de século — a nova raridade, 1999, p. 123; Revista de Direito
da Cidade. UERJ, Rio de Janeiro, 2006, p. 138-144; VALLADARES, Licia do Prado (org), Repensando a
habitacdo no Brasil, Rio de Janeiro, 1983, p. 39-43; MARICATO, Erminia, Habita¢do e cidade, Sao Paulo,
2002, p. 48-51; <http://www.cidades.gov.br/ministerio-das-cidades/historico/?searchterm=BNH>. Acesso em 10
jan. 2008; <http://www.planalto.gov.br/Infger_07/presidentes> Acesso em: 10 jan. 2008; <http://www.sinpro-
rs.org.br/extra/jul97/movim1.htm>. Acesso em: 01 fev. 2008; <http://www. presidencia. gov.br/info_historica>.;
<http://www.ippuc.org.br/informando/consecon/Termo%20de%20Ref%C3% A Ancia_Plano%20Municipal %20d
€%20Habita%C3%A7%C3% A30%20de%20Interesse%20Social VERS % C3%830%20FINAL %2008122006.pdf
>. Acesso em: 01 fev. 2008; <http://www.sinpro-rs.org.br/ extra/jul97/ moviml. htm>. Acesso em: 01 fev.
.2008; <http://veja.abril.com.br/arquivo_ veja/ capa_ 29061983 . shtml> Acesso em: 01 fev. 2008
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publicos, congelamento de aluguéis e a inflagdo acentuada foram os motivos para a decaida
dos programas habitacionais, na década de 1950. Em 1953, tentou-se transformar a Fundacédo
Casa Popular em um banco hipotecario, mas esse intento s seria encaminhado no periodo do
presidente Janio Quadros (jan. a ago.1961), com a proposta de criagdo do Instituto Brasileiro
de Habitacdo - IBH, que, ao final, ndo logrou éxito.

Em 1961, foi criado o Plano de Assisténcia Habitacional - PAH, cuja inovacgdo era o teto
de 20% dos rendimentos para a prestacdo méaxima do financiamento imobilidrio. A politica
habitacional foi contemplada, novamente, em 1963, no governo de Jodo Belchior Marques
Goulart (set. 1961 a mar.1964) com o Plano Trienal, de Celso Furtado, entdo Ministro do
Planejamento. Em 1963, o presidente Jodo Goulart propds uma reforma urbana, como
primeiro passo de um programa de crédito para a populacio de baixa renda.

O golpe politico de 1964 impediu, todavia, o desenvolvimento da reforma entao proposta.
Assume o governo o marechal Humberto de Alencar Castello Branco (abr.1964 a mar.1967),
cujo ministro do planejamento, Roberto Campos, sustentava que o proprietdrio da casa
prépria ndo seria afeito a se tornar um aliado da desordem. Foram, entdo, criados o Sistema
Financeiro da Habitacdo - SFH e o Banco Nacional da Habita¢ao - BNH, cinco meses depois
do golpe militar. Como 6rgdo central de um sistema de financiamento, incluia o setor de
saneamento. Junto com o BNH foi criada a correcdo monetdria para as prestacdes do
financiamento, com a finalidade de manter a auto-sustentabilidade do sistema.

O BNH foi criado, também, para incentivar a inddstria da construcdo civil, a fim de
provocar uma reacdo na economia. O BNH passou a centralizar a politica habitacional do
pais, agrupando instituicdes publicas e privadas, sendo que o seu capital provinha de recursos
do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢co - FGTS, criado em 1966. Nessa mesma época foi
criado o Sistema Brasileiro de Poupanca e Empréstimo - SBPE para viabilizar uma maior
captacdo de recursos das cadernetas de poupanca privadas. Em setembro de 1966, o BNH
tornou-se o gestor dos recursos do FGTS e enfrentou o primeiro escandalo de corrupc¢ao, com
a intervencdo na Cooperativa Habitacional da Guanabara. A partir de entdo, os interesses do
BNH estreitaram, cada vez, com os da iniciativa privada, e o déficit habitacional expandiu
vertiginosamente. J4 no final de década de 1966, os indices de inadimpléncia mostravam-se
elevados e o BNH retomou programas voltados para habitacdo popular, como as Companhias
Habitacionais (Cohab’s), o Plano de Habitacdo Popular (Planhap) e o Sistema Financeiro de

Habitacdo Popular (Sithap).
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Com o crescimento de sua atuagdo, o BNH passou a execucdo de diversos programas para
a iniciativa privada e, entre 1974 a 1980, autorizou os agentes financeiros a operar com juros
liberados, o que resultou em financiamentos para as classes média e alta e obras de infra-
estrutura e saneamento em loteamentos nobres. Estima-se que menos de 13% dos recursos
chegaram as familias com renda mensal inferior a cinco saldrios minimos, classe que,
realmente, necessitava da concretizagao da politica habitacional projetada pelo Poder publico.
A politica habitacional ndo teve o cardter redistributivo planejado, atuando como um
mecanismo de aprofundamento de segregacao e exclusio social, ja que a maior parte dos seus
recursos foi destinada ao financiamento de moradias para as classes média e alta.

O desemprego e a forte crise econdmica que assolaram o pais por volta de 1980
provocaram imensos saques nos depdsitos de FGTS e cadernetas de poupanga, as duas
principais fontes de recursos do SFH. Para tentar ordenar seu caixa, o Governo determinou
um reajuste de 128% nas prestacdes, ocasido em que 53% dos mutudrios deixaram de pagar as
suas prestacOes. Nessa época, a Revista Veja, de 29.06.1983, tratou do assunto sob a

manchete O sonho interrompido, informou que:

A partir desta sexta-feira, 1° de julho, o fantasma do reajustamento de 128%
nas prestagdes das casas proprias comeca a bater a porta dos 3,6 milhdes de
mutudrios do Sistema Financeiro da Habitacio. E uma pancada forte,
insuportdvel para boa parte dessa multiddo que ocupa dois de cada dez
iméveis urbanos do pais e, aos poucos, reclama, organiza-se e protesta. [...]
A UPC, moeda em que o BNH recebe, subiu 128% nos udltimos doze meses
enquanto o INPC - Indice Nacional de Precos ao Consumidor -, usado para
corrigir a moeda com que sdo pagos os saldrios, subiu 118%. Desse
paradoxo livraram-se, gragas a uma lei esquecida, os funciondrios publicos.
Um advogado de Brasilia descobriu que aos funciondrios era dada a garantia
de que os reajustes ndo ultrapassariam as percentagens de seus aumentos.
Foi a Justi¢a e obteve uma liminar. Receoso, o BNH recuou e, por decreto do
presidente Figueiredo, os funciondrios s6 pagardo 82% de aumento. A
diferenca serd coberta pelo banco.

Ao final do regime militar, em 1985, o BNH tinha construido 4,3 milhdes de moradias, o
que era inferior ao déficit habitacional do primeiro governo militar (1964/1967) estimado em
5 milhdes de moradias. Entre 1964 e 1985, o BNH financiou 3,2 milhdes de unidades para
familias de renda superior a cinco saldrios minimos, contra 1,2 milhdes de unidades para
familias com rendimento de até cinco saldrios minimos.

Em 1986, o BNH foi extinto e seus contratos foram transferidos para a Caixa Econdmica

Federal-CEF. O fechamento do BNH agravou a situacdo habitacional da populacio de baixa
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renda e, de 14 para cd, ndo se apresentaram a populacio programas habitacionais que possam,
de fato, atender a demanda popular, resultando em um processo de desarticulacdo

institucional para reger a politica habitacional do pais.

3.5.2 Politica Nacional de Habitacfio®

As cidades brasileiras atualmente abrigam 82% da populacdo nacional, dos quais 6,6
milhdes de familias ndo t€ém moradia, 11% das casas urbanas ndo tém abastecimento de dgua
potavel e quase 50% sem ligacdo a redes de esgoto. As favelas cresceram e, para garantir o
direito a cidade, medidas politicas enérgicas tinham quer ser tomadas. Nesse proposito, foi
criado o Ministério das Cidades, em 1° de janeiro de 2003, com o objetivo de combater as
desigualdades sociais, a fim de humanizar, um pouco mais, as cidades, visando proporcionar a
populacdo acesso a moradia, ao saneamento basico e ao transporte.

Cabe ao Ministério das Cidades dirigir a politica de desenvolvimento urbano e as setoriais
de habitacdo, saneamento ambiental, transporte urbano e transito. Por meio da Caixa
Econdmica Federal, como operadora dos recursos financeiros, o Ministério trabalha com os
estados e municipios, movimentos sociais, organizagdes nao-governamentais, setores privados
e demais segmentos da sociedade. O objetivo do Ministério € assegurar o direito a cidade, de
forma que os seus habitantes tenham 4gua tratada, coleta de esgoto e de lixo, além de escolas,
comércio, pragas e acesso a transporte publico proximo de suas moradias.

Para realizar esse escopo, em 2004, foi elaborada uma nova Politica Nacional de
Habitacdo com o objetivo de retomar o processo de planejamento do setor habitacional e
garantir novas condi¢des institucionais para promover o acesso a moradia digna a todos os
segmentos da populacdo. O Ministério das Cidades, por meio da Secretaria Nacional de
Habitagdo € o 6rgao responsével pela formulacdo da Politica Nacional de Habitacdo, que deve
ser articulada a Politica Nacional de Desenvolvimento Urbano - PNDU, buscando
desenvolver os trabalhos de concepcao e estruturacao da estratégia para equacionamento do

déficit habitacional brasileiro.

68 Escrito conforme leituras: <http://www.cidades.gov.br/ministerio-das-cidades>.; <http://www.cidades.gov.br/
search?SearchableText=d%C3% A9ficit+habitacional>.; Revista de Direito da Cidade. Rio de Janeiro: UERJ,
2006, p. 138-144.
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Compdem a Politica Nacional de Habitacdo, o Sistema e o Plano Nacional de Habitacdo, o
Plano de Capacitagdo e Desenvolvimento Institucional e o Sistema de Informacdo,
Monitoramento e Avaliagdo da drea habitacional. A politica fundidria e a politica urbana para
a habitacdo tém um papel relevante na implantacdo da Politica Nacional de Habitagdo,
devendo estabelecer as bases das politicas de desenvolvimento urbano no ambito dos
municipios e viabilizar a implementacdo de programas habitacionais.

A Secretaria Nacional de Habitacdo € responsavel por coordenar e apoiar as atividades da
area de habitacdo do Conselho das Cidades. Os programas e a¢des no ambito da secretaria sao
desenvolvidos pelos seguintes departamentos: Departamento de Produgdo Habitacional —
DHAB, Departamento de Desenvolvimento Institucional e Cooperacao Técnica — DICT e
Departamento de Urbanizacdo de Assentamentos Precarios — DUAP. A Politica Nacional de
Habitacdo tem como atribui¢do resolver os problemas relativos aos contratos do antigo
Sistema Financeiro da Habitagdo.

A Secretaria Nacional de Habitacdo do Ministério das Cidades tem, também, a seu cargo a
elaboragao do Plano Nacional de Habita¢do (PlanHab), etapa essencial para a implantagdo da
nova Politica Nacional de Habitacdo. A Lei n°. 11.124 de 16 de junho de 2005, cujo projeto €
de iniciativa popular, criou Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social — SNHIS, o
Fundo Nacional de Habitagdo de Interesse Social — FNHIS e o Conselho Gestor do FNHIS,
estabelecendo uma metodologia a ser cumprida pelos municipios para se habilitar ao
recebimento dos recursos, estando entre as exigéncias a apresentacdo do Plano Habitacional
de Interesse Social e constitui¢ao do Fundo de Habitacao de Interesse Social.

As acOes voltadas para a moradia demonstram, diante do déficit de cerca de 8 milhdes de
unidades residenciais, que serd necessario um expressivo volume de recursos para suprir essa
defasagem. Todavia, deve haver compatibilidade entre os saldrios da populagdo interessada e
e custo da unidade habitacional, a fim de que o sistema nao se desvirtue, como ocorreu com 0
BNH. A participagdo da iniciativa privada € essencial, mas, devem ser coibidas as mazelas da
época do BNH, que, além de construir moradias para classes abastadas, cumular prejuizos por
inadimplemento, mad administragdo e gestdo dos recursos, aliou-se ao setor privado sem
critérios, o que resultou em corrupcao e degradacdo do 6rgao.

A Politica Nacional de Habitacdo visa disponibilizar programas subsidiados para ampliar
o acesso da populacdo de baixa renda a unidades habitacionais novas, promover melhoria e
ampliacido em domicilios ja existentes; realizar financiamentos a pessoas fisicas para

aquisicdo de imével novo ou usado, compra de materiais para constru¢do em terreno proprio;
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concessao de financiamento a cooperativas, associacdes, sindicatos, organizacdes nao-
governamentais e outros agentes populares; criar linha de financiamento para pessoas
juridicas; estimular a produgcdo empresarial para setores de renda média; viabilizar a
constru¢do de moradias dentro do perimetro urbano, evitando a proliferacdo de loteamentos
fora da malha urbana, dentre outras medidas.

Serdo atendidas, com preferéncia, familias em situacdo de miséria absoluta, sem
condi¢cdes de arcar com quaisquer prestacdoes de financiamentos, os residentes em dreas
degradadas e sujeitos a desocupagdo; familias que t€m gastos com moradia, caracterizadas
inadequadas, em razdao do baixissimo poder aquisitivo, que as assinala; familias que possam
arcar com financiamentos de baixo custo, em empreendimentos desenvolvidos por agentes
promotores do Sistema de Habitacdo de Interesse Social e/ou por intermédio de iniciativas
associativas e/ou individuais dos préprios beneficidrios; familias com capacidade aquisitiva e

padrdes de dispéndio orcamentario compativeis com as exigéncias de mercado.

3.5.3 Urbanizacao — verso e anverso de um fato social

O modelo de urbanizagdo realizado no Brasil resultou em cidades caracterizadas pela
fragmentacdo do espaco e pela exclusdo social e territorial. A urbanizacdo ideal deve
considerar as condi¢des do seu tempo, os conflitos, enfim, as relacdes que se constroem na
cidade e o recorte entre as formas juridica e urbana. A urbanizagao brasileira € o avesso disso.
A nogdo do espaco € interdisciplinar e o desordenado crescimento periférico conjugado com a
pobreza e, obviamente, a extrema desigualdade, contrasta com as dreas ricas, com toda a
infra-estrutura para o desenvolvimento, como se vé no Brasil.

A funcdo social da propriedade urbana, imposta pela Constituicao Federal de 1988, exige
a utilizacdo da terra na forma condizente com o Plano diretor da cidade. Soma-se a funcado
social da propriedade, por indissocidveis, o direito da cidade de exigir projetos que diminuam
as diferencgas sociais e regionais. A realizacdo da fun¢do social da cidade “estd na razdo direta
da concrecdo do conceito de espaco publico como elemento mediador na desejada relacao de
equilibrio entre o meio ambiente natural e o construido” preconiza Cavallazzi (2007),
advertindo que a “tutela da paisagem, como patrimdnio publico, direito fundamental
diretamente ligado a qualidade de vida, consagra o principio da dignidade da pessoa humana

na esfera urbanistica.” (CAVALLAZZI, 2007, p. 59).
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Sdo observagdes pontuais, de uma clareza e verdade imbativeis. Entretanto, no Brasil,
grande parcela das cidades abriga algum tipo de assentamento precdrio, sem infra-estrutura e
sem acesso a servigos bdsicos, o que €, na verdade, o ambiente de vida de milhares de
brasileiros. Nao se pode olvidar que, grande nimero de cidades tem uma substancial
quantidade de imdveis bem localizados, ociosos ou subutilizados, e, quase sempre, a espera de
valorizacdo, para especulacio imobilidria.

E nesse cendrio que o espaco urbano deve ser refletido, pois, para urbanizar nio se pode
esquecer a realidade local e, entdo, projetar e ter uma cidade sustentavel, com equilibrio nas
relagdes sociais, com um desenvolvimento econdmico que respeite 0 meio ambiente e
proporcione uma sadia qualidade de vida aos seus habitantes. O planejamento urbano,
todavia, tem encontrado resisténcia no sentido do seu destinatario: “a parcela da populagao
que vive em dreas urbanas regulares ou toda a populacdo, ai incluido o crescente nimero de
pobres, que vivem em dreas juridicas e urbanisticamente irregulares” (SANTOS, 2006, p. 40).

No Brasil, a urbanizac¢do transformou a ordem socioeconémica e deu um novo desenho ao
pais. Cerca de 80% da populagao brasileira “vive atualmente nas cidades, sobretudo nas dreas
metropolitanas.” (FERNANDES, 2001, p. 11). O crescimento planejado tem conseqiiéncias
na estrutura da cidade, mas, quando ele ocorre sem planejamento, as conseqiiéncias sao mais
acentuadas e graves. De qualquer modo, o crescimento acaba por resultar no trabalho
informal, desemprego, marginalizacdo dos excluidos que habitam 4reas sem infra-estrutura e,
junte-se a isso (ndo como regra absoluta) a criminalidade. As conseqiiéncias de um
crescimento urbano planejado sdo, sem divida, menores, mas ndo deixam de acontecer, tendo
em vista que a economia ndo tem sempre um resultado coadunado com o processo de
urbanizagdo. O descasamento entre a realidade e os projetos é um fato, independentemente,
do local e tempo em que s@o concebidos.

Nesse quadro proliferam submoradias, como favelas, pessoas abrigadas sob pontes,
viadutos e, até mesmo, ao relento, revelando um lado dspero do crescimento desordenado ou
pouco ordenado. A histéria registra que os primeiros centros urbanos brasileiros surgiram no
século XVI, ao longo do litoral em decorréncia da producdo do acticar; nos séculos XVII e
XVIII, a descoberta do ouro provocou o surgimento de varios nicleos urbanos, também no
interior do pais, e, no século XIX, a producdo do café foi outro fendmeno importante na
urbanizagdo brasileira. No século XX, a industria foi o grande impulso para a urbanizacdo. O
processo histdrico de urbaniza¢do demonstra que o modo de produgdo da cidade € importante

para que a sua utilizacao seja racional e adequada aos propdsitos de uma vida digna.
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Todavia, lembra Damiani (1999, p. 127), a cidade acabou por realizar-se desigualmente,
“como conquista das capacidades humanas”, expondo profundas mudancas territoriais,
econOmicas e sociais e as dificuldades em conciliar urbaniza¢do, meio ambiente, diferencas
socioecondmicas e exclusdo socioespacial. Uma das maiores demonstracdes dessas
dificuldades pode ser observada na expansio desordenada das dreas periféricas e a
precariedade de transporte urbano, o que resultou na formagdo de favelas nos centros das
cidades.

O crescimento das cidades e da economia urbana ndo pode ser contido pela vontade do
gestor piiblico ou dos seus habitantes. E um fendmeno de que as cidades ndo escapam,
revelando-se maior ou menor de acordo com a propulsdo da cidade no cendrio sécio-
econdmico nacional. Esse processo de crescimento econdmico e desenvolvimento urbano
acaba gerando exclusdo social, pois ndo hd empregos para todos, fato que, aliado a
diversidade de etnia e, principalmente, renda, impede que uma parcela significativa da
populacdo brasileira tenha acesso aos servigos bdsicos. Em decorréncia da exclusdo social,
mas ndo como sua unica causa, ocorre um processo de segregacdo territorial, levando os
excluidos da economia formal urbana a viver precariamente nas periferias da cidade, ou em
locais de loteamentos irregulares e/ou clandestinos e, até mesmo, em dreas centrais nos
espacos urbanos vazios.

A exclusdo social e a segregacdo conjugam fatores perversos, como, por exemplo, alta
mortalidade infantil, incidéncia de doengas, pouca escolaridade, inexisténcia ou caréncia de
servicos de infra-estrutura bdsica, precariedade ou falta total de transporte urbano, o que,
obviamente resulta em baixa qualidade de vida ou, mais apropriadamente, falta de qualidade
de vida, com reflexos no meio ambiente, em razdo de lixos acumulados, inexisténcia de rede
de esgoto e outros servicos que compdem uma cidade sustentavel.

Esses problemas tendem a se agravar. A populagdo brasileira aumenta e “as taxas de
crescimento urbano ainda sdo altas, embora o padrio de migragdo, tradicionalmente
direcionado para as capitais, esteja mudando na direcdo das cidades de porte médio.”
(FERNANDES, 2001, p. 14), o que nao diminui a necessidade de uma politica urbana
apropriada, uma vez que a exclusao e segregacdo sociais existem, tanto nas pequenas quanto
nas médias e grandes cidades, na razao direta do tamanho de cada uma.

A taxa média geométrica de crescimento anual 1991/2000 foi 1,64%. A populacdo, no

Brasil, em milhdes, apresenta o seguinte quadro:
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Ano 1991 2000
BRASIL 146.825.475 169.799.170
Regides
- NORTE 10.030.556 12.900.704
- NORDESTE 42.497.540 47.741.711
- SUDESTE 62.740.401 72.412.411
- SUL 22.129.377 25.107.616
- CENTRO-OESTE 9.427.601 11.636.728

Disponivel em:
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico_2000/Dados_do_Universo/Taxa_crescimento_anual_1991_2
000/>. Acesso em: 04 fev. 2008

O quadro acima demonstra um crescimento que exige altos investimentos econOmicos,
sociais e em infra-estrutura nas cidades. Dados do IBGE, de 200769, informam que 84,2% da
populacdo brasileira vivem em &reas urbanas e 15,8% em dreas rurais. Isto demonstra a
necessidade de uma politica urbana eficiente para o Estado, realmente, ordenar o territério das
cidades, de modo que “elas possam abrigar todas as atividades necessdrias a sociedade, mas
sem que umas interfiram negativamente sobre as outras.” (PINTO, 2005, p. 45). A politica
urbana como um conjunto de acdes associada ao urbanismo, com o seu conjunto de técnicas,
sdo, entre si, causa, conseqiiéncia e resultado de uma mesma acdo, qual seja, ordenar e
reordenar o espaco urbano, tornando-o mais agraddvel e funcional.

Nao se espera do urbanismo ou da politica que atuem diretamente como mecanismos de
“redistribuicdo de renda no interior da cidade” (PINTO, 2005, p. 75). Isso ocorrera
indiretamente, quando o planejamento urbano melhorar as condi¢des de acesso a moradia,
servicos bdsicos e, também, redu¢do da poluicdo. O planejamento urbano e regional, diz

Gongalves (2003) deve:

Planejamento urbano e regional devem ser articulados de algum modo e
certamente matizados, num pafs intensamente urbanizado e mesmo assim tdo
diverso como o Brasil de hoje. O planejamento urbano nio serd eficaz se
realizar um mesmo padrao para areas diferentes; ao contrario, ganhard em
eficacia se souber fazer uso em seu proveito das peculiaridades e diferencas
resultantes da particularidade da regido e da singularidade de cada
assentamento humano. (GONCALVES, 2003, p. 280)

% Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/paisesat/>. Acesso em: 04 fev. 2008
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A saida de pessoas do campo em direcao as cidades, mesmo considerando-se aqueles que
residem nas cidades e trabalham no campo, evidencia a necessidade de planejamento,
devendo atentar-se para o fato de que o campo emprega cada vez menos gente, em virtude da
modernizacdo com que as atividades sdo desempenhadas, e o processo de industrializacdo
também diminui a absor¢do de mado-de-obra, além de outros fatores presentes na economia,

resultando no aumento da exclusdo e segregacdo sociais. A histdria dessa:

Segregacdo nas cidades estd intimamente ligada, principalmente neste
século, a histdria da legislacdo urbanistica. [...] S3o indmeras as criticas que
o planejamento urbano — e as politicas urbanas dai decorrentes — recebeu,
recentemente, acerca do tratamento que dispensou as cidades, neste século,
no que diz respeito ao zoneamento e as legislacdes de segregacdo de usos.”
(ALFONSIN, 2001, p. 205)

A urbanizacdo € um fato irrefredvel. A anélise das taxas de urbanizacdo demonstra que o
processo nao sofrerd involucdo, e, por isso € imperioso diagnosticar os problemas urbanos e
possiveis conflitos dela decorrentes. Apesar das favelas, da exclus@o e outras mazelas mais, as
“pessoas de diferentes classes e grupos sociais ainda podem interagir sem grandes problemas
(o que, evidentemente, ndo deve ser exagerado, muito menos romantizado), e cada vez mais
vai se assemelhando a uma cole¢do de compartimentos quase estanques justapostos”, na feliz
observagdo de Souza (2005, p. 89).

A legislagc@o urbana brasileira ndo resolve o problema da urbanizacdo e suas mazelas. As
leis disciplinam situacOes existentes € que possam existir, mas, ndo se pode esperar da
legislacdo que contemple todos os casos, exatamente pela imprevisibilidade corrente na vida
de uma cidade e dos seus habitantes. Por mais que a legislacao tenha uma visao ampla e
casuistica, os problemas resultantes do processo de urbanizacdo sdo os mais diversos e
obstaculos, como a cultura e a mentalidade dos povos, compdem esses problemas. As leis ndo
limitam a urbanizacao, fato sobre o qual a norma nado se impde.

O planejamento urbano, fundado na legislacdo busca ordenar o crescimento da cidade,
mas € impossivel estreitar esse crescimento por leis. Os acontecimentos sociais ndo estao
adstritos as leis, pois ocorrem com ou sem elas. Todavia, € claro que o planejamento urbano,
bem como as leis devem existir, € ambos no sentido de ordenar o crescimento das cidades,
tanto a legal quanto a ilegal, embora nao se tenha a certeza dessa possibilidade. O
planejamento urbano encontra obstiaculos politicos, culturais, econdmicos, sociopoliticos e

juridicos e, por isso, nem sempre ¢ um projeto exeqiiivel. Alie-se a isso o fato de a legislacdo
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urbana nem sempre acompanhar as transformacgdes nas cidades, e deixar, entdo, no vicuo, por
algum ou muito tempo, direitos dos cidadaos.

Para minimizar os problemas urbanos e colaborar para que o modelo de urbanizagdo seja
adequado a cidade, o Ministério das Cidades priorizou o apoio ao planejamento territorial
urbano e a politica fundidria dos municipios. Dessa forma, a Secretaria Nacional de
Programas Urbanos - SNPU tem como missdo implantar o Estatuto das Cidades (Lei
10.257/2001), por meio de acdes diretas, com transferéncia de recursos do Orcamento Geral
da Uniao-OGU e ag¢des de mobilizagdo e capacitacao.

O Estatuto da Cidade, que regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal em
vigor, referentes a politica urbana, ¢ um dos maiores avancos da legislacdo urbanistica
brasileira e tem mecanismos de apoio aos municipios na execucdo da Politica de
Desenvolvimento Urbano, dos quais se destacam as formas participativas de gestdo territorial.
A SNPU atua em quatro 4dreas: apoio a elaboracdo de planos diretores, regularizacdo
fundidria, reabilitacdo de 4reas centrais e prevencdo e contencdo de riscos associados a
assentamentos precarios.

A urbanizacdo deve se submeter aos mecanismos de controle, pois a expansao
desordenada das cidades traz problemas ndo resoliveis apenas com leis, pois a situagcdao
consolidada denota um fato social que ndo se subsume, obrigatoriamente, as hipéteses
previstas na norma. A urbanizacdo ndo €, como regra geral, um fator de desenvolvimento
habitacional, pois as politicas publicas em prol da habitagao ndo sdo implementadas na razao
direta da urbanizacdo e das necessidades de moradia.

A situagdo encontrada no Brasil é de aumento de submoradias e de pessoas sem lugar para
morar. O deslocamento de pessoas para os centros urbanos, mesmo para aqueles com plano
diretor e um planejamento coerente com a realidade local, resulta em uma urbanizagdo, que,
nem sempre concilia com os direitos do homem. Excogitam-se, do cotidiano das cidades,
vidas sem a garantia de direitos bdsicos, como moradia, ensino bdsico, assisténcia médica,
espelhando que a urbanizacdo em um dos seus sentidos conceituais ndo acontece.

Por esse angulo, o quadro de crescimento das cidades, devido a migracdes e novas
fixacdes da populagdo, em uma andlise mais sistemdtica, ndo poderia ser classificado como
urbanizagdo, pois, no cerne da palavra — urbanizar — ndo se encontra a concep¢do de favelas
ou outras formas de moradia, ndo condizentes com a dignidade inerente ao ser humano.
Urbanizagdo significa processo de criacdo ou de desenvolvimento de organismos urbanos,

segundo os principios do urbanismo; conjunto dos trabalhos necessdrios para dotar uma area
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de infra-estrutura (p. ex. dgua, esgoto, gés, eletricidade) e/ou de servicos urbanos (p. ex.
transporte, educacao, satide); fendmeno caracterizado pela concentragdo cada vez mais densa,
de populagdo em aglomeragdes de cardter urbano. (FERREIRA, 1986, p. 1741)

Adotando-se o conceito demografico de urbanizacdo — aumento do percentual da
populacdo urbana em relacdo ao total — ou seja, o crescimento da populagdo urbana em
relacdo a rural, percebe-se a inconsisténcia da realidade, em face do significado de
urbanizagdo correlacionado ao habitante da cidade. O seu sentido, como implantagdao de
equipamentos e benfeitorias para urbanizar o espago, usualmente utilizado pelos arquitetos e
urbanistas, também destoa do significado da palavra, em relagdo ao cidaddo. A Geografia
utiliza os dois conceitos de urbanizacdo, mas, em qualquer deles, constata-se, o sentido da
palavra estd diminuido, estd lacerado, pois ndo € possivel pensar em urbanizar sem que se
pense o cidaddo, sem que se pense no cidaddo. Nao se pode entender o processo de
urbanizagcdo de favelas como civilizar. Tornar urbano € tornar o individuo civil, polido,
dando-lhe conhecimento e condi¢Oes de viver e conviver dignamente em sociedade.

A concepcdo de urbanizar ndo se desvincula, e nem pode, do que € a cidadania. Uma
populacdo que vive das sobras, da coleta de lixo, em subempregos, nas ruas, em submoradias,
tem a sua cidadania ferida, tem a sua dignidade afligida, mortificada. A compreensiao de
cidadania, como o exercicio dos direitos civis e politicos, ndo encontra abrigo nos tempos
atuais, sobretudo com a Constituicdo Federal de 1988, que rechaga o conceito fundado em um
repositério de normas e programas para se cumprir, mas, com permanéncia apenas no texto
formalizado. A cidadania deriva do cumprimento dos direitos sociais estabelecidos
constitucionalmente.

A percepcdo de cidadania — e ndo poderia ser dessemelhante — incorpora e se constréi
sobre o estrado dos direitos humanos fundamentais do homem. O influxo desses direitos esta
presente na Constituicdo Federal de 1988, que elegeu a cidadania como um dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito, qualificando o ser humano, como titular de direitos civis e
politicos e integrado na sociedade estatal. O conjunto indissocidvel de direitos e deveres
perante o Estado e a sociedade e o seu exercicio é a legenda da cidadania, que, para sua
completude exige a igualdade e a dignidade da pessoa humana, sem ordem de preferéncia,
porquanto sem dignidade nao ha cidadania, liberdade ou a legitima democracia, que d4 ao ser
humano um portfélio de direitos e deveres, que se justificam pelo seu exercicio, € ndo por sua

insercao no texto fundamental.
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A cidadania absorve, no seu contedido, os direitos sociais, implicando no direito a uma
vida de ser civilizado na forma dos padrdes que prevalecem na sociedade, com uma

participacao responsavel nas searas publica e privada. Por tudo isso, a cidadania:

Consiste na consciéncia de pertinéncia a sociedade estatal como titular dos
direitos fundamentais, da dignidade como pessoa humana, da integragdo
participativa no processo do poder, com a igual consciéncia de que essa
situag@o subjetiva envolve também deveres de respeito a dignidade do outro,
de contribuir para o aperfeicoamento de todos.

Essa cidadania é que requer providéncias estatais no sentido da satisfacdo de
todos os direitos fundamentais em igualdade de condi¢des. (SILVA, 2007, p.
36)

A cidade deve ser o lugar do exercicio da cidadania, devendo, entdo, proporcionar as
condi¢des de uma vida digna para o ser humano. Nesse particular, retomando o processo de
urbanizagdo, ndo se pode admitir que um aglomerado de pessoas que ndo t€ém vida digna, e,
que, embora represente um aumento significativo da populacdo, seja enquadrado no
significado de urbanizar.

Essas pessoas ndo tém civilidade para que vivam com dignidade humana. Uma vida digna
pressupde o acesso a tudo o que uma cidade pode e deve proporcionar: escolas, saide, lazer,
pragas, esgoto, coleta de lixo, dgua tratada etc. E nesse conjunto que a urbanizagio — quando
resulta em favelas, corticos, submoradias, falta de moradias — nao realiza o seu significado,

pois, ndo da ao ser humano condi¢des de exercer a plena cidadania e viver dignamente.
3.5.4 Déficit habitacional

A moradia, em inimeras situacdes, “como bem de consumo durdvel, € uma das parcelas
mais pesadas de gasto, seja no recurso imobilizado ou pagamento de aluguel, dentro do
or¢amento doméstico” (LIPIETZ, 1982, p. 25). Essa familia, sem alternativa, adota solucdes
precarias — ocupacdes de dreas de risco, favelas, loteamentos ilegais — compondo uma

realidade, que, se ndo alterada substancialmente por meio de uma politica habitacional sélida

" Escrito conforme leituras: <http://www.cidades.gov.br/ministerio-das-cidades>.; Cf. dados do site

<http://www?2.camara.gov.br/comissoes/cdu/noticia/deficit-habitacional> Acesso em: 01 fev. 2008; Cf. Dados do
estudo realizado pela Fundacdo Jodo Pinheiro (FJP), em convénio com o Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD (Projeto BRA/00/0019, para dimensionar e qualificar o déficit habitacional no Brasil,
em 2005-resultado divulgado em dezembro/2006), disponivel em: <http://www.cidades.gov.br/secretarias-
nacionais/secretaria-de-habitacao/biblioteca/publicacoes-e-artigos/deficit-habitacional-no-brasil-2005/Deficit200
5.pdf.>. Acesso em: 01 fev. 2008.
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e sem interferéncias politico-corporativas, continuard como uma das faces das cidades
brasileiras, que cresce substancialmente ano a ano.

A pessoa humana ocupa um lugar, portanto:

Morar € uma necessidade — todo mundo mora, seja onde for — e as pessoas
“escolhem”, segundo suas possibilidades, estratégias para dar conta dessa
necessidade. Compram no mercado formal ou informal suas casas, as
alugam; compram terrenos e as constroem; ocupam dreas e edificam suas
residéncias; ou, simplesmente, residem nas ruas — e até residir impde
estratégias. (SOUZA, 2002, p. 267)

O déficit habitacional brasileiro é enorme e, infelizmente, apesar da implantagdo recente
da Politica Nacional de Habita¢do, ndo se conseguiu melhorar, substancialmente, as condic¢des
habitacionais. Em contagem atual, com base em dados da Fundagdo Joao Pinheiro, de Belo
Horizonte, o déficit habitacional apurado em 2005, é de 7,9 milhdes de moradias. De 2004
para 2006 houve um acréscimo de 23,4%, ja que, em 2004, o déficit era de 6,4 milhdes de
unidades. Como causas desse aumento estdo o crescimento vegetativo da populagdo e,
também, o desemprego e o empobrecimento da populacdo.

O ultimo censo elaborado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatatistica (IBGE),
relativo ao ano 2000, registra que a populacio brasileira cresceu 15,7% em relacdo ao censo
de 1991, passando de 146,8 milhdes de habitantes para mais de 169 milhdes de pessoas. As
projecdes do Instituto sdo de que haverd no pais, em 2050, cerca de 259 milhdes de
habitantes. O déficit habitacional s6 seria possivel de ser equacionado com a populacdo
estabilizada em cerca de 200 milhdes de pessoas. No censo de 2000, o déficit habitacional era
de 6,6 milhdes e cresceu mais de 1 milhao, em relacao a 2006.

Desse déficit de 7,9 milhdes, 86% sao constituidos por pessoas com renda de até trés
salarios minimos, publico alvo da Politica Nacional de Habitagcdo no combate a esse déficit.
Os R$ 24 milhdes investidos em 2006 contemplam operagoes de mercados até recursos
subsidiados e recursos financiados a juros mais baixos para a populacdo com rendimento de
até cinco saldarios minimos. Dos R$ 14 bilhdes de crédito imobilidrio disponibilizados pela
Caixa Econdmica em 2006, R$ 7,6 bilhdes sdo oriundos de recursos do FGTS, R$ 3,1 bilhdes
da poupanga, R$ 1 bilhdo do or¢camento geral da Unido e R$ 2 bilhdes da prépria CEF. O
restante dos recursos foi alocado pelo Programa de Arrendamento Residencial - PAR, do
Ministério das Cidades, que prevé o pagamento de uma taxa mensal inferior ao aluguel
cobrado na regido, com opg¢ao de compra do imével, ao final do arrendamento, que tem prazo

determinado de 15 anos.
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O déficit habitacional, em nimeros mais precisos, € de 7.902.699 moradias (Tabela ao
final deste titulo), o que significa 14,9% do total do estoque de domicilios. Desse total,
2.285.462 (28,9%) se situam nas regides metropolitanas selecionadas (Belém, Fortaleza,
Recife, Salvador, Belo Horizonte, Rio de Janeiro, Sao Paulo, Curitiba e Porto Alegre).
Nessas regides, o déficit de domicilios é de 13,7%. Em niimeros absolutos, o déficit
habitacional estd predominantemente concentrado nas areas urbanas: 6.414.143 domicilios,
dos quais 34,7%, ou 2.226.730, nas regides metropolitanas. O déficit habitacional rural € de,
apenas, 1.488.556 unidades, mas, percentualmente, o problema € mais grave. O déficit
representa 14,3% do total dos domicilios urbanos e, nas dreas rurais, chega a 18,2%, devido
principalmente a habitacdes em condi¢Oes precdrias, mais, especificamente, domicilios
rusticos (sem paredes de alvenaria ou madeira aparelhada), que, além do desconforto, trazem
risco de contaminagdo por doengas e, por isso, devem ser repostos, o que aumenta o déficit’.

Em termos da distribui¢do regional, as regides Sudeste e Nordeste sdo responsaveis por
71,4% das caréncias habitacionais. Todavia, enquanto a maioria das deficiéncias do setor
concentra-se na area urbana da primeira, na Nordeste a drea rural tem papel de destaque. Na
regido Sudeste, devem-se ressaltar os Estados de Sao Paulo (1.510.463), o maior déficit em
nimeros absolutos do pais, Minas Gerais (682.432) e o Rio de Janeiro (580.624), além das
regides metropolitanas de Sdo Paulo (738.334) e Rio de Janeiro (442.153). Na Nordeste, o
destaque € para Bahia (657.555), Maranhdao (539.571), Pernambuco (427.923) e Ceara
(424.321). Quanto as demais unidades da Federacdo sobressaem apenas o Pard (427.327) e
Amazonas (212.487), na regidao Norte, Rio Grande do Sul (368.233) e Parand (325.681), na
Sul e Goids (220.198) na Centro-Oeste.””

Os componentes do déficit habitacional sdo: habitacdo precdria, coabitacdo familiar e dnus
excessivo com aluguel. A coabitagdo familiar (casas em que vivem mais de uma familia) é a
maior responsavel pelo déficit, ndo importando a regido. Ela corresponde a 56,8% do total,

subindo para 59,3% nas regides metropolitanas. E um componente tipicamente urbano, sendo

" Transcrito do estudo realizado pela Fundagdo Jodo Pinheiro (FJP), em convénio com o Programa das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento — PNUD (Projeto BRA/00/0019, para dimensionar e qualificar o déficit
habitacional no Brasil, em 2005-resultado divulgado em dezembro/2006). Disponivel em:
<http://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/secretaria-de-habitacao/biblioteca/publicacoes-e-artigos/
déficit -habitacional-no-brasil-2005/Deficit2005.pdf.>. Acesso em: 03 fev. 2008.

" Transcrito do estudo realizado pela Fundagdo Jodo Pinheiro (FJP), em convénio com o Programa das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento — PNUD (Projeto BRA/00/0019, para dimensionar e qualificar o déficit
habitacional no Brasil, em 2005 - resultado divulgado em dezembro/2006). Disponivel em:
<http://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/secretaria-de-habitacao/biblioteca/publicacoes-e-artigos/deficit
-habitacional-no-brasil-2005/Deficit2005.pdf>. Acesso em: 03 fev. 2008.
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pouco representativo nas dreas rurais. A habitagcdo precdria, a que correspondem os domicilios
improvisados e os risticos, se sobressai na zona rural e, principalmente, nas regides Nordeste
e Norte do pais. O 6nus excessivo com aluguel € analisado nas dreas urbanas e € significativo
nas regides Sudeste e Centro-Oeste. Nas regides menos desenvolvidas — Norte e Nordeste — e
com maior populacdo rural, € alto o niimero de habitacdes precarias, com elevado percentual
também nas dreas urbanas. Esse € o caso dos estados do Maranhdo, Piaui, Rondonia e
Amazonas. O 6nus com aluguel, por outro lado, ¢ menos significativo que nas regides mais ao
sul do pais.

No Sudeste, a habitagdo precdria tem os menores percentuais do pais. Todavia, em Sdo
Paulo e Minas Gerais, estados com grande populacdo, o niimero absoluto de domicilio nessas
condi¢des é muito elevado. Nessa regido, o 6nus excessivo com aluguel € relevante, como
reflexo das aglomeracdes urbanas nas suas regides metropolitanas.

O déficit habitacional urbano, por faixas de renda, demonstra que a quase totalidade das
familias que necessitam de uma moradia nova recebem cinco saldrios minimos ou menos por
més: sao 96,3% no Brasil, e 95,2% nas regides metropolitanas. A concentracdo das caréncias
se da, todavia, na faixa mais baixa de renda, até trés saldrios minimos as percentagens sao
90,3% e 88,4% respectivamente, correspondendo a 5.778.690 e 1.956.437 domicilios urbanos.
Esse padrdo se repete em todas as regides, sendo mais acentuado no Nordeste, onde 94,7% do
déficit sdo domicilios cujas familias t€ém renda de até trés saldrios minimos. Na regido Sul,
encontram-se 84% na faixa de renda de até trés salarios minimos, € o déficit na faixa de renda
familiar entre trés e cinco saldrios minimos € relativamente mais representativo, em 10,8%73.

Entre 2000 e 2005, a Fundagdo Jodo Pinheiro constatou que, desde 2004, a regido Sudeste
passa a concentrar, em nimeros absolutos, a maior parcela das caréncias habitacionais. Até
entdo, a posi¢ao era ocupada pela regido Nordeste. Sdo 2,9 milhdes na Sudeste, em 2005,
representando 36,7% do total do déficit brasileiro, enquanto 2,7 milhdes na Nordeste
correspondendo a 34,7%.

Em 2000, ao contrdrio, na regido Nordeste estavam 39,5% das caréncias do setor, 2,7
milhdes, contra 32,4% da regiao Sudeste, 1,9 milhdo. Em termos relativos, no entanto, as

regides Nordeste e Norte continuam a apresentar a pior situacdo, com o déficit representando

73 Cf. estudo realizado pela Fundagdo Joao Pinheiro (FJP), em convénio com o Programa das Nacdes Unidas
para o Desenvolvimento — PNUD (Projeto BRA/00/0019, para dimensionar e qualificar o déficit habitacional no
Brasil, em 2005-resultado divulgado em dezembro/2006), disponivel em http://www.cidades.gov.br/secretarias-
nacionais/secretaria-de-habitacao/biblioteca/publicacoes-e-artigos/deficit-habitacional-no-brasil-
2005/Deficit2005.pdf.
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mais de 20% do estoque de domicilios, apesar da evolugao positiva do indicador. Em 2000, na
Norte, seria necessdria a construcdo de um nimero equivalente a 30,2% das moradias
existentes para sanar as caréncias habitacionais da regido.

Em 2005, esse percentual passa para 22,9%. Na regiao Nordeste, seriam, respectivamente,
25% e 20,6%. Queda percentual também se verifica na regido Centro-Oeste. Nas regides
Sudeste e Sul, ao contrério, ha ligeira tendéncia de crescimento percentual da demanda por
novas habitacdes, apesar de comprometerem percentual bem menor do estoque de moradias.
O déficit correspondia a 11,6% e 9,4% respectivamente, em 2000, subindo para 12,2% e
10,4%, em 2005.”*

O déficit habitacional € enorme e uma forma de o Estado tentar diminui-lo, é agir
proativamente para que ndo se construam habitagdes sem um padrdio minimo de
habitabilidade, zelar pelo cumprimento da fun¢ao social da propriedade urbana e da cidade e
realizar politicas publicas para cumprir o texto fundamental, assegurando e efetivando, desse

modo, a dignidade da pessoa humana.

DEFICIT HABITACIONAL E PERCENTUAL EM RELACAO AOS DOMICiL~IOS
PERMANENTES - BRASIL, GRANDES REGIOES, UNIDADES DA FEDERACAO
E REGIOES METROPOLITANAS (RMs) - 2005

REGIOES DEFICIT HABITACIONAL PERCEN TIJAL DOS
DOMICILIOS

NORTE 850.355 22.9
- Rondonia 59.959 13,9
- Acre 30.051 18,5
- Amazonas 212.487 25,8
- Roraima 22.874 23,5
- Para 427.327 25,1

- RM Belém 130.459 25,1
- Amapa 15.546 11,5
- Tocantins 82.111 23,1
NORDESTE 2.743.147 20,6
- Maranhao 539.571 37,4
- Piaui 165.177 21,3
- Ceara 424.321 19,9

- RM Fortaleza 156.335 17,3
- Rio Grande do Norte 143.319 17,9

™ Transcrito do estudo realizado pela Fundacdo Jodo Pinheiro (FJP), em convénio com o Programa das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento — PNUD (Projeto BRA/00/0019, para dimensionar e qualificar o déficit
habitacional no Brasil, em 2005-resultado em dezembro/2006). Disponivel em:
<http://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/secretaria-de-habitacao/biblioteca/publicacoes-e-artigos/
deficit-habitacional-no-brasil-2005/Deficit2005.pdf.>. Acesso em: 05 fev. 2008.
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- Paraiba 153.320 16,3
- Pernambuco 427.923 19,0
- RM Recife 214.739 21,2

- Alagoas 131.963 17,4
- Sergipe 99.998 18,1
- Bahia 657.555 17,8
- RM Salvador 170.102 17,9
SUDESTE 2.898.928 12,2
- Minas Gerais 682.432 12,1
- RM Belo Horizonte 174.400 12,0

- Espirito Santo 125.412 12,5
- Rio de Janeiro 580.621 11,7
- RM Rio de Janeiro 442.153 11,8

- Séo Paulo 1.510.463 12,4
RM Séo Paulo 738.334 12,7
SUL 873.708 10,4
- Parana 325.681 10,5
- RM Curitiba 114.638 12,0

- Santa Catarina 179.794 10,0
- Rio Grande do Sul 368.233 10,6
- RM Porto Alegre 148.721 11,3
CENTRO-OESTE 536.561 14,0
- Mato Grosso do Sul 87.182 12,9
- Mato Grosso 108.183 13,7
- Goias 220.198 13.0
- Distrito Federal 120.998 17,9
BRASIL 7.902.699 14.9
- Total das RMs 2.285.462 13.7
- Demais éreas 5.617.237 154

Fonte: Dados bésicos: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD), 2005.

Observacgdo: cOpia parcial da Tabela original 4.1 dos dados da Fundacdo Jodo Pinheiro. Disponivel em:
<http://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/secretaria-de-habitacao/biblioteca/publicacoes-e-artigos/deficit
-habitacional-no-brasil-2005/Deficit2005.pdf.>. Acesso em: 05 fev. 2008.

3.6 Direito a moradia e sua justicialidade

3.6.1 Reserva do possivel

O direito a moradia impde ao Estado a obrigacdo de garantir esse direito, por meio de
politicas urbanas e habitacionais, ou independentemente da institui¢do dessas politicas? A
resposta, dificilmente, encontrard consenso entre os estudiosos das ciéncias sociais. Por parte
do Poder publico, a efetivacdo do direito a moradia significa, apenas, a formulacdo de
politicas urbanas e habitacionais.

Ha opinides juridicas de que o direito ndo € justicidvel, inserindo-se na chamada reserva

do possivel. H4 grupos que entendem ser o direito justicidvel e a sua efetividade pode, e deve,
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ser cobrada do Poder publico, por se tratar de direito emanado da Constituicdo Federal de
1988.

A compreensdo dos direitos justicidveis ndo encontra maiores dificuldades, pois a
justicialidade ou judiciariedade encontra-se expressa no artigo 5°, XXXV, da Constitui¢ao de
1988: “A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. O
principio da justicialidade significa que as pessoas fisicas ou juridicas podem obter a tutela do
Poder Judiciério, sempre que seus direitos forem violados ou ameagados de violagao.

O principio da judiciariedade ou principio da inafastabilidade do Poder Judicidrio lhe
atribui a defesa e protecdo dos direitos e garantias fundamentais, diante do disposto no artigo
5°, § 1° (As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacao imediata).

Os direitos sociais, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, t€ém aplicacao
imediata. Todavia, ha dissenso quanto a sua imediata aplicabilidade. Segundo Ferreira Filho
(2006), “A garantia que o Estado da a esses direitos € a instituicdo dos servigos publicos a eles
correspondentes. Trata-se de uma garantia institucional, portanto.” (FERREIRA FILHO,
2006, p. 51).

A garantia institucional tem sustentacao na prépria Constituicao Federal vigente, por forca
do artigo 21, XX, que atribuiu a Unido a competéncia para “instituir diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento bdsico e transportes urbanos.”

E inegdvel que a efetivacio dos direitos sociais pode implicar custo, como, por exemplo, o
direito a moradia. A eficdcia e realizacdo dos direitos sociais dependentes de recursos podem
ser cobradas por meio dos 6rgdos jurisdicionais, que, por sua vez, devem impor ao Poder
publico, a satisfacdo das prestacdes reclamadas, ainda que ndo existam recursos para isso?

Segundo Starlet (2007), “Ja ha tempo se averbou que o Estado dispde apenas de limitada
capacidade de dispor sobre o objeto das prestagdes reconhecidas pelas normas definidoras de
direitos fundamentais sociais [...]” (SARLET, 2007, p. 303) e, por isso, a limitacdo de
recursos impede a concretizacio desses direitos.

Ainda que existam recursos materiais, o Estado deve ter capacidade juridica de sua
disposicdo de acordo com o seu orcamento. Essa discordancia quanto a imediata
aplicabilidade dos direitos traz a discussdo o principio da reserva do possivel, que, “em
sentido amplo, abrange tanto a possibilidade, quanto o poder de disposi¢dao por parte do
destinatdrio da norma” (SARLET, 2007, p. 304), que, nesse caso, é o Estado.

Os direitos sociais, lembra Canotilho, (2003), pressupdem disponibilidades financeiras do

Estado, pelo que se aderiu, rapidamente, a constru¢do dogmaética da “reserva do possivel para
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traduzir a idéia de que os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos
cofres publicos.” (CANOTILHO, 2003, p. 481).

A reserva do possivel representa, portanto, um limite fatico e juridico a concretizagao
judicial dos direitos sociais e tem sido utilizada para impedir a interven¢ao judicial em
situacOes, que exigem gastos orcamentarios. Nessa linha de raciocinio, o Poder ptiblico ndao
estaria obrigado a conceder o direito e, sim, a criar meios que possibilitem o seu alcance. A
efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais estaria dentro da reserva do possivel,
em razao da sua dependéncia de recursos econdomicos.

E inequivoco, porém, que “garantir os direitos do homem significa protegé-los nos mais
diferentes contextos, publicos ou privados” e o Estado que “ainda € o principal garantidor dos
direitos fundamentais tem de criar novas instituicdes e remodelar as ja existentes, sem 0 que
ndo estard a altura desta que constitui a sua mais importante missao.” (SARMENTO, 2006, p.
129).

Presentes as disposi¢des do artigo 5°, § 1°, da CF/1988 e a atribui¢do do Estado de garantir
os direitos fundamentais, o principio da reserva do possivel, se acolhido, ndo o poderd ser em
relacdo a todos os direitos sociais.

Ao se referir ao direito de moradia, Saule Junior (2002) diz que a sua eficicia juridica e
social exige uma ac¢do positiva do Estado, na promocdo de politica urbana e habitacional.
Prossegue, dizendo que:

N

O Estado brasileiro no que diz respeito a politica habitacional tem a
obrigacdo de instituir organismos, constituir uma legislacdo, programas,
planos de a¢do e instrumentos de modo a garantir esse direito para os seus
cidaddos. Cabe esclarecer que essa obrigacdo ndo significa que o Estado
brasileiro deve prover uma moradia (uma casa) para cada cidadao. (SAULE

JUNIOR, 2002, p. 105)

Ao realcar a reserva do possivel, Saule Junior (2002) enfoca a obriga¢do do Estado de
prover os meios para que o cidaddo possa ter a garantia de realizacdo do seu direito. As visoes
multiplas acerca da reserva do possivel e da prépria justicialidade de direitos sdo consentaneas
com a Carta Magna, que abriga “ideologias e cosmovisdes diferentes”, pois os direitos
fundamentais nao “devem significar o engessamento da sociedade, cabendo-lhes, ao inverso,
catalisar o debate entre idéias e projetos divergentes, convertendo-se com isso em
instrumentos de promog¢do do pluralismo.” (SARMENTO, 2006, p. 139).

A fim de melhor delinear a eficédcia, ou ndo, dos direitos sociais, ¢ importante uma anélise,
ainda que breve, da eficdcia vertical e horizontal dos direitos fundamentais. A eficicia dos
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direitos fundamentais sobre o Poder publico é designada de vertical. O Estado ndo pode
agredir os direitos fundamentais e tem o dever de fazer com que os particulares os respeitem,
utilizando, para isso, normas de proibi¢ao ou imposi¢ao de condutas, por meio, inclusive, dos
termos de ajuste de conduta, realizados com os representantes do Ministério Publico. Entre
particulares, quando hd discussdo que envolve o poder econdmico-social, revelando
desigualdade entre os envolvidos, é, também, admitida uma relacdo de natureza vertical.

Além da classica eficacia vertical dos direitos fundamentais, é reconhecida uma eficacia
horizontal ou privada, qual seja, os direitos fundamentais devem ser observados nas relacdes
entre particulares. Essa eficicia encontra resisténcia entre aqueles que excluem os direitos
fundamentais do ambito das relagdes privadas.

A eficécia horizontal ou privada ou de eficicia em relagdo a terceiros se aplica as relagdes
entre particulares e, também, a sua vinculagdo aos direitos fundamentais. A eficacia horizontal
pode ser imediata ou mediata. Imediata, segundo os tedricos que a defendem, importa a
aplicagdo dos direitos fundamentais diretamente entre os particulares. Eficicia mediata
significa que, existindo, ou ndo, norma infraconstitucional em uma decisdo, as normas
constitucionais devem ser aplicadas, ndo, necessariamente, como unicas, mas, COmo normas
de comportamento para incidir nas relacdes particulares e para interpretacdo de cldusulas
gerais e conceitos indeterminados no direito privado, sem desrespeitar a autonomia da
vontade.

A eficécia das normas constitucionais sempre motivou discussdes, mormente quando se
trata dos direitos sociais, que dependem de recursos publicos. No que tange aos direitos
sociais, em especial o de moradia, a norma — assim entendida — ndo gera efeitos imediatos,
nao obstante o disposto no artigo 5°, § 1°, da Constituicdo vigente, que prevé aplicacdo
incontinenti das normas referentes aos direitos e garantias fundamentais.

Os direitos sociais a educacdo, saude, seguranga, previdéncia, protecdo a maternidade e a
infancia e a assisténcia aos desamparados tém eficicia plena e imediata. A obrigatoriedade em
realizd-los € do Poder publico, embora, se mal prestados, o cidaddo tenha o direito de
contratd-los no setor privado. O direito de moradia, ndo obstante a constatacdo de que todo
individuo necessita de um lugar digno para morar, € um direito que nao serd atendido pelo
Estado, se a pretensdo for a de conseguir uma moradia.

A interpretacdo sistémica — artigo 5°, § 1°, e 21, XX, da Constituicdo de 1988 — deixa claro
que o nao atendimento ao direito a moradia nao infringe os primados constitucionais. A busca

da realizacdo do direito a moradia, por meio de uma agdo positiva do Estado, ndo significa
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obrigacdo de que seja dada uma casa para cada cidaddo. A ag¢do positiva do Estado se faz com
a criacdo de uma nova legislacdo, de programas, plano de acdo e tudo mais que se fizer
necessario para garantir esse direito. Esta conclusdao ndo prejudica e nem se contrapde aos
artigos 5°, § 1°, e 21, XX, da Constitui¢do em vigor.

Os artigos 5° § 1°, e 21, XX, da Constitui¢do vigente nao podem ser entendidos como
normas que asseguram a imediata aplicac¢do do direito a moradia. A Constitui¢do, ao interligar
a vida digna a moradia, dizendo-a condicionante daquela, ndo pressupds a concessao do
direito de propriedade ao cidaddo, embora tenha firmado, e reafirmado, que a funcdo social da
propriedade urbana tem que ser observada, como norma cogente que é.

A moradia, por evidente, ndo se confunde com a propriedade, que, embora tenha que
realizar uma fungao social, ndo da efetividade ao direito a moradia. O principio da reserva do
possivel €, sem divida, um limite a efetividade do direito a moradia, explicitando-se que nao
se nega a eficicia desse direito, mas, sim, a sua efetividade pelo préprio cidaddo, cabendo,
porém, ao Poder publico criar condi¢des para isso.

O Estado ndo pode ser assistencialista. Ele deve prover os direitos sociais que nao tenham
dimensdao econdmica ou, ainda que a tenham, ja incorporada nos tributos e contribui¢des
pagos ao Poder publico. A destinagdo dos tributos — se carreada ao fim a que se destina —
traria, com certeza, um equilibrio entre receita e despesas dos 6rgaos encarregados de efetivar
direitos sociais, exclusive o da moradia. Este, especificamente, estd limitado a reserva do
possivel, embora integre o padrdo minimo existencial, ji4 que, para uma vida digna, é
imprescindivel uma moradia.

A reserva do possivel, diz, Sarlet (2007) apresenta:

Pelo menos uma dimensao triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade
fatica dos recursos para a efetivagdo dos direitos fundamentais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos, que guarda intima
conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributdrias,
or¢amentdrias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso,
reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do
nosso sistema constitucional federativo; c) jid na perspectiva (também) do
eventual titular de um direito a prestagdes sociais, a reserva do possivel
envolve o problema da proporcionalidade da prestagdo, em especial no
tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.

(SARLET, 2007, p. 304)

Os direitos sociais, econdmicos e culturais t€m um custo e, por isso, adverte Canotilho

(2004), “estao sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, se e na medida em que
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elas consistirem em direitos a prestacdes financiadas pelos cofres publicos” (CANOTILHO,
2004, p.107).

H4, como se nota, a submissao dos direitos subjetivos publicos a reserva do possivel, ou
seja, uma desvinculagdo do legislador com os direitos sociais constitucionais. Mas ¢é
imperioso que a eficécia juridica desses direitos ndo resvale até a “tendéncia para zero” e se
possa, “com dimensdo l6gica e necessdria” (CANOTILHO, 2004, p. 108) concretizar os
direitos sociais, observando os limites or¢amentarios do Poder publico.

O texto constitucional, ao tratar dos direitos sociais, leva a concluir que o direito a
moradia ¢ imanente a0 homem e que o cidaddo ndo pode ser privado de uma moradia digna,
ndo significando, contudo, que o estado ou municipio é o destinatidrio da norma, € nem que
seja obrigado a prover moradia para cada cidaddo. Os meios juridicos para prote¢ao da posse e
da propriedade da moradia estdo disponibilizados ao homem, bem como a proibicdo de
impedi-lo de conquista-la. Esta é a eficdcia da norma, e o fato de o cidaddo ndo ter uma
moradia, ainda que ndo seja propria, ndo a torna indcua.

Efetivar a norma ndo estd a cargo do Poder publico, no sentido de prover uma moradia
para cada um. Para dar ou buscar a efetividade da norma, a Constitui¢do Federal em vigor fez
constar no artigo 21, XX, a competéncia da Unido para instituir diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento bdsico e transportes urbanos,
confirmando tratar-se de garantia institucional. E na efetividade da norma, para muitos
tutelada pelos artigos 5°, § 1° e 21, XX, da Constitui¢do em vigor, que se encontra a
problemadtica da reserva do possivel e a discussdo sobre a legitimacdo dos tribunais para
definir o seu alcance.

Conciliar os dois artigos ndo significa desrespeitar o texto constitucional. O fim
teleolégico do § 1° do artigo 5° da CF/1988 nao € assegurar a habitacdo para cada um dos
cidaddos, pois a declaragdo constitucional ndo € uma determinacdo ao Poder publico. As
disposi¢cdes do § 1° do artigo 5° da CF/1988 sdo aplicdveis até onde possam, cabendo ao
Poder publico oferecer condi¢gdes para isso. O minimo existencial assegurado pelos direitos
sociais esbarra, na sua concretiza¢do, no principio da reserva do possivel, que estabelece ou
procura estabelecer limites para a atuacdo do Poder Judiciério, pois, embora se trate de texto
constitucional, sdo necessdrias condi¢des para que se o atenda.

A importancia dos direitos, especialmente o do que se trata — direito a moradia — é

inquestiondvel, mas a interpretacdo textual deve ser coadunada com os demais artigos
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constitucionais e, sobretudo, com as reais condicdes, em especial, econdmicas, para 0 seu
alcance, o que significa a observancia dos limites da reserva do possivel.

O orcamento publico, quando ndo cumprido, traz conseqiiéncias e, diante da separacao de
poderes, o Judicidrio ndo pode determinar o direcionamento de recursos, embora nao possa
furtar-se a apreciacdo do direito reclamado.

A justiciabilidade do direito a moradia encontra empecilho na reserva do possivel, como
ja se disse, mas a chamada eficdcia irradiante, ou seja, o dever de prote¢do dos direitos
fundamentais nao fica desprestigiado, pois a protecdo a moradia permanece integra, porque a
tutela refere-se ao direito e ndo a efetividade do direito pelo Poder publico. A eficicia
irradiante significa que as normas legais que lastreiam os direitos fundamentais serdo
reexaminadas, na oportunidade de sua aplicacio, do modo mais consentaneo com a
Constitui¢ao Federal.

O dogma da reserva do possivel ndo pode provocar a reversibilidade dos direitos sociais
ou a sua inocuidade; deixar a sua realizacdo ao critério exclusivo do Poder publico,
condicionada a existéncia de recursos, ndo cumprird o principio fundamental do direito a
moradia. Vencer a reserva do possivel, por meio do Poder Judicidrio, também nao é o
caminho, mas € necessario que se encontre, sendo a forma ideal, pelo menos uma que atenda
interesses publicos e privados, articulando os direitos sociais com as politicas sociais, para
que o Poder publico cumpra o seu dever de instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano,
inclusive habitac¢do, saneamento bdsico e transportes urbanos, criando, assim, condi¢des de se

efetivar o direito a moradia.

3.6.2 Justicialidade dos direitos humanos fundamentais sociais

Para alguns juristas, juizes, promotores e advogados o Poder Judicidrio e o Ministério
Puablico t€ém a obrigacdo legal de proteger os direitos humanos. Para esses pensadores, na
linha de pensamento de Bobbio (2004), ¢ muito mais importante e necessario defender os
direitos humanos do que fundamenta-los. Argumenta-se, em favor desse entendimento, que o
proprio Estado brasileiro € o maior sujeito passivo desses direitos e, portanto, réu, em
eventual acdo judicial. Para uma maioria significativa dessas mesmas pessoas, os direitos
humanos para que sejam efetivados, sem quaisquer questionamentos, dependem de uma agdo
politica e ndo de intervengdes do Poder Judicidrio ou Ministério Publico ou quaisquer outras

entidades legitimadas a postuld-los em juizo.
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O Ministério Publico, com a Constituicdo Federal de 1988, foi colocado — corretamente —
como instituicdo permanente e essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, cabendo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, conforme determina o artigo 127 da Lei Magna. Nessa conformacdo, o
Ministério Publico € legitimado para defender os direitos humanos, por meio da acdo civil
publica. Todavia, essa legitimacgdo para certos direitos sociais, como, por exemplo, a moradia,
ndo €, de todo, reconhecida, diante do entendimento de que a CF/1988 traz um elenco de
direitos ndo justicidveis, por tratar-se de norma programatica ou pela aplicacdo do principio
da reserva do possivel.

O grande problema na atuacido do Ministério Publico, Judiciario e demais entidades é que
nao hd um nucleo essencial concretizado dos direitos sociais, em especial daqueles ligados ao
chamado “minimo existencial’. Embora a inexisténcia desse ntcleo essencial afete a
dignidade da pessoa humana, a defesa de direitos torna-se dificil, ou impossivel, pela
oposi¢do da reserva do possivel e pela reparticdo de competéncia dos poderes constituidos. A
proibi¢ao do retrocesso nao é suficiente para legitimar a acdo do Poder Judicidrio e Ministério
Publico, conquanto ndao haja efetividade dos direitos sociais, ainda que, no minimo
existencial. O fato maior a objetar a defesa dos direitos humanos fundamentais, em especial o
direito social a moradia é, mesmo, a reserva do possivel.

O papel do Poder Judicidrio é o “de assumir a posicio de defensor dos valores
democraticos esculpidos na Constituicao, mediante uma atuagdo que busque preservar esses
ideais” (CORDEIRO, 2007, p. 39), pois os governos federal, estaduais e municipais nao
“fazem o suficiente para criar as condi¢cdes materiais adequadas para garantir a efetividade
dos direitos sociais e os principios da dignidade humana e da erradicacdo da pobreza (artigos
1°, 11, e 3°, III, CF)” (KRELL, 2002, p. 93), o que, entretanto ndo torna incontroversa a
atuacao jurisdicional.

A discussdo sobre os limites de atuagdo, especialmente do Poder Judicidrio, encontra
campo largo e fértil. O minimo existencial dos direitos sociais € defensdvel, para uma corrente
doutrindria, e, portanto, merecedor de protecdo judicidria, ao entendimento de que a norma
ndo programdtica, diante das disposi¢des do § 1° do artigo 5° da CF/1988, € de aplicabilidade
imediata por tratar-se de direitos e garantias fundamentais. Para outra corrente, a norma nao é
aplicdvel e o artigo 5° deve ser entendido, em face da reserva do possivel e do conteudo
programatico do texto legal, o que leva a entender que o artigo é aplicdvel quando a norma

ndo € meramente programatica.
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Um ponto em favor do impedimento do Poder Judiciério e do Ministério Publico, quanto a
sua legitimacdo, é que a ordem constitucional destina ao Judicidrio a protecdao apenas dos
interesses e valores que assegurou. Afora esses direitos, a atuagdo do Ministério Pablico e do
Poder Judiciario invade o campo da discricionariedade administrativa ou da reserva do
possivel para impor prestagdes ao Poder publico, cujo orcamento ndo pode sofrer interferéncia
judicial, que ndo seja para o controle da aplicacdo dos recursos, objeto das politicas publicas.
O intervencionismo do Poder Judicidrio, com suas decisdes, ou do Ministério Publico, por
meio de acdes judiciais que venha a ajuizar, extrapola suas fungdes institucionais e significa
desrespeito a separacdo dos poderes.

Afora os pontos positivos e negativos, ndo ha ddvida alguma de que a separagdo de
poderes deve ser respeitada, bem como a reserva do possivel e as normas programaticas. Nao
sendo assim, haverd uma subversdo de valores e poderes, e, por isso, salvaguardar a
estabilidade das institui¢des faz parte da manutencdo do Estado Democrético de Direito. Nao
se pode desjuridicizar o texto fundamental, pois os recursos or¢camentdrios sdo limitados e
destinados para obras ja definidas e, em razdo disso, alocar o recurso para outras construcoes
€ muito dificil e pode tornar-se uma injustica. Como exemplo, imagine-se a verba destinada
para a construcdo de um hospital publico e, em razdo de uma determinacao judicial, tenha que
ser realocada para, por exemplo, construir um aterro sanitdrio. Ambos os empreendimentos
destinam-se ao bem-estar do ser humano, mas como precisar qual deles importa mais? Para os
usudrios do hospital, sem didvida, a obra € mais importante € 0 mesmo ocorre para aqueles
moradores das imediagdes do descarte do lixo. A questdo de valores € relativa e, a0 mesmo
tempo, absoluta. Depende do ponto de vista de quem examina a questdo, pelo seu
envolvimento e interesse.

Encontrar uma solu¢do que atenda os interesses publicos, na sua generalidade, ¢é
impossivel e isso faz parte da democracia. Assim, acatar a separacdo de poderes e a
discricionariedade do Poder publico € constitucional; ndo é constitucional o desvio de verbas
ou aplicacdo deficiente do recurso publico. Nesse caso, a atuagdo do Poder Judicidrio e do
Ministério Publico é imperativa e perfeitamente cabivel. A governanca deve ser diligente e
eficaz para direcionar os recursos para as necessidades imediatas do ser humano. Todavia, a
intervencdo do Poder Judicidrio pode gerar desgaste com decisdes inexeqiiiveis por falta de
verbas ou quando reformadas por meio de recursos processuais; além do que, em casos dessa

natureza, o juiz se transforma em administrador de recursos publicos, o que ndo € a sua
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funcdo, pois lhe cabe observar o objeto da demanda e ndo as necessidades da populacdo em
geral, pois esse € o papel do administrador publico.

O Poder Judiciario deve distinguir os contetidos legais possiveis e atuar nesse ambiente,
concedendo o que € necessdrio dentro do seu juizo de valor subjetivo, adstrito, porém, ao
objeto pedido na lide, pautando suas decisdes pela moralidade e impessoalidade. A
identificacdo do que é possivel de atendimento pelo Poder Judicidrio, € o grande problema,
pois, no Brasil, “como em outros paises periféricos, é justamente a questdo analisar quem
possui legitimidade para definir o que seja ‘o possivel’ na drea das prestacdes sociais basicas
face a composicdao distorcida dos or¢camentos dos diferentes entes federativos” (KRELL,
2002, p. 53). A atuacdo do Judicidrio, para conceder o que € necessdrio e possivel, é dificil,
por ndo poder exercer as tarefas do Poder Legislativo, ao qual cabe editar leis no sentido de
estabelecer a justiga social.

Alguns direitos sociais — protecdo dos portadores de necessidades especiais, ensino
fundamental, satde, licenca-maternidade — sdo entendidos passiveis de pronta fruicdo
independentemente de or¢amento, podendo, por isso, ser reclamados. Em casos tais, o Poder
Judicidrio deve determinar que sejam atendidos, o que ndo seria possivel com os demais
direitos sociais, que exigem dotacdo orcamentdria, pois ‘“normalmente, ha uma delegacdo
constitucional para o legislador concretizar o contetido desses direitos”. (KRELL, 2002, p. 22)
Porém, ndo ha davida, diz Krell (2002) que “esté crescendo o grupo daqueles que consideram
os principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e
obrigacdes e admitem a intervencdo do Judicidrio em caso de omissdes constitucionais.”
(KREL, 2002, p. 23)

Nessa mesma linha, encontra-se a opinido de Cordeiro (2007), para quem:

Os direitos fundamentais se relacionam com o minimo existencial e
expressam garantias dos individuos contra as agruras da vida e exigem
obrigagdes do Estado no sentido de satisfazé-las e o papel do juiz ha de ser
elaborado no sentido de promover as medidas prestacionais necessirias a
satisfacao dessas necessidades minimas no exato elemento em que os demais

poderes falharam. (CORDEIRO, 2007, p. 100).

Nao ha consenso quanto a atuacdo do Poder Judicidrio e Ministério Publico. O controle
judicial, na auséncia de politicas publicas ou quando insuficientes, ¢ uma questdo tormentosa,
mas ndo se pode deixar de concordar com Freire Junior (2005) quando afirma que a “reserva
do possivel € um argumento que deve ser analisado e sopesado na hora da decisdo judicial”

ndo servindo para impedir a determinagao da responsabilidade estatal e, sim, para se construir
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“uma forma de viabilizacdo de uma Constitui¢io compromissada com a dignidade da pessoa
humana e com os direitos fundamentais.” (FREIRE JUNIOR, 2005, p-79)

Mesmo nos casos em que a dotacdo or¢amentdria € necessdria para a realizacdo de
direitos, apresenta-se como plausivel uma atuacdo do Ministério Publico e Poder Judicirio
para, dentro de um prazo de, pelo menos, cinco anos, determinar a ado¢do de politicas
publicas destinadas a moradia, dando cumprimento ao direito constitucional de uma vida
digna. Nesse prazo, o Poder publico teria a obrigacdo de dotar o seu or¢camento de verba
especifica para prover o acesso a esse direito e, nos casos de descumprimento da lei
orcamentaria, a atuacdo do Ministério Publico seria de importancia impar na defesa dos
interesses da sociedade, ajuizando medidas legais para o cumprimento do orcamento, que nao
pode ser ignorado.

Nesse controle de politicas publicas, a atuacdo do Ministério Publico € imperiosa.
Questionavel € a efetividade desse direito fundamental, que, ndo tendo sido cumprido, teria a
chancela do Judicidrio para, em um prazo de cinco anos — longo — e que, somado ao tempo de
duracdo da lide, amplia-se mais ainda, cumprir a norma constitucional. A hipdtese foi
construida, tendo em vista outras medidas judiciais ndo eficazes para determinar a atuagao do
Poder publico; esta, ainda que demorada, talvez seja a propulsdo para o Poder Publico agir
proativamente e cumprir o texto fundamental, pois, a razdo de existir do Estado € o ser
humano e € a sua dignidade que da sentido a Constituicdo Federal e estrutura o Estado
Democriético de Direito.

O direito a moradia € tratado no capitulo seguinte como um dos pilares do principio da
dignidade da pessoa humana, sustentada, também, pela funcdo social da propriedade urbana.
A dignidade da pessoa humana, como principio maior da Constituicdo Federal, exige, para
sua efetividade material, o acesso do ser humano aos direitos basicos vitais, dentre eles, a

moradia.
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CAPITULO IV
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, A FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE URBANA E O DIREITO A MORADIA

4.1 Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito, expressdo maior da Constitui¢do Brasileira de 1988, no
seu artigo 1° mostra que o legislador excluiu um direito sem legitimidade, um direito
meramente formal, determinando que a norma e o seu valor estejam inseridos no regime
democratico. A Constituicdo Brasileira ndo utilizou a expressao Estado de Direito, apenas. O
acréscimo do termo Democrdtico teve a finalidade de deslegitimar uma legalidade formal, que
pode, perfeitamente, existir nos regimes ditatoriais.

A expressdo Estado de Direito permite considerar, em uma andlise primdria, que a
ditadura, o arbitrio, o totalitarismo estdo excluidos de um pais. Todavia, a cautela do
legislador constituinte brasileiro tem razdo de existir, pois, pode-se dar forma legal ao arbitrio,
quando se terd um Estado de Legalidade, mas ndo Democrético.

A palavra direito, por si sO, rejeita uma norma, cujo conteido seja arbitrdrio, mas,
considerando o sentido plurivoco ou equivoco da expressao Estado de Direito, e para que nao
exista uma legalidade apenas formal, que bem convive com as ditaduras, o legislador
constituinte brasileiro acresceu a palavra Democrdtico ao Estado de Direito, como também o
fizeram os portugueses, uma vez que o artigo 2°" da constituicdo lusitana diz que Portugal é

um Estado de Direito Democratico.

75 13 ’ . , . . P . .
““A Repiblica Portuguesa é um Estado de direito democritico, baseado na soberania popular, no pluralismo de

expressdo e organizagdo politica democréticas, no respeito e na garantia de efectivagcdo dos direitos e liberdades
fundamentais e na separag¢do e interdependéncia de poderes, visando a realizagdo da democracia econdmica,
social e cultural e a aprofundamento da democracia participativa. “

Disponivel em:
<http://www.portugal.gov.pt/Portal/PT/Portugal/Sistema_Politico/Constituicao/constituicao_p0O1.htm>.

Acesso em: 16 jan. 2008.
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No Brasil, a Carta Magna, em seu artigo 1°, inverteu a ordem das palavras, designando o
pais como um Estado Democrético de Direito. A explicacdo para isso, supde-se, € que a
democracia importa mais, sem que, com isso, se despreze a necessidade de um direito para
legitimar o Estado. Considera-se, para esta conclusao, a existéncia de falsas democracias, que
aparentam legalidade ao dar formato de lei ao desmando e, até mesmo, a constituicdo, que,
embora seja um documento legal, ndo tem a imprescindivel legitimidade. Sob o aspecto
formal da constituicdo, em casos tais, existe o Estado de legalidade, sem que exista,
necessariamente, o Estado de Direito, que respeite os direitos fundamentais do cidadao.

Importante ressaltar que o preambulo da Constituicdo brasileira em vigor menciona a
instituicdo de um Estado Democratico. A expressao Estado Democratico de Direito aparece
no artigo 1° da Constitui¢do Federal de 1988.

A imposi¢do constitucional de um Estado Democratico de Direito firma a postura do
legislador, depois de anos de autoritarismo, por um pais que abrace a democracia e o faca com
suporte no direito. E induvidoso que o Estado Democritico de Direito foi concebido como
forma de impor limites ao poder arbitrario dos homens, uma vez que exige a garantia de
direitos fundamentais e, portanto, respeito a democracia e repulsa a aparente legalidade que da
forma aos comandos arbitrarios e ilegitimos.

A liberdade natural da pessoa humana dona de si mesma “e dos direitos que lhe sdo
inerentes” (ALMEIDA FILHO; CRUZ, 2005, p. 176) levou ao surgimento das declaragcdes de
direitos do homem, primeiro nos Estados Unidos da América e, depois, na Franga. Todas as
declaracdes de direitos tiveram como pressuposto a protecdo a liberdade e, por conseguinte,
aos direitos fundamentais, resguardando a integridade fisica e psiquica e impedindo a
discriminacio da pessoa humana.

O Estado Democrético de Direito sé existe quando cumpridas as normas constitucionais
sem arbitrio, nada havendo que justifique atos de desmando, mesmo com alegacdes de
conveniéncia publica ou necessidades urgentes ou for¢ca maior. Para esses casos, ja ha
previsdo constitucional dos atos a serem praticados: intervencdo nos estados federados,
municipios, distrito federal, estado de defesa e estado de sitio.

A intervencdo € o ato que, extraordinariamente, afasta a autonomia politica dos entes
estatais (estados-membros, distrito federal e municipios), em prol da preservacdo da unidade
federativa. Neste caso, uma entidade politica suprime, por determinado tempo, a autonomia
do estado federado, distrito federal ou municipio, que tenha sofrido a intervencao; é uma

medida excepcional, jd que a regra € o ndo intervencionismo. A Unido poderd intervir nos
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estados e no distrito federal em situacdes que pdem em risco a seguranca do Estado, o
equilibrio federativo, as financas estaduais e a estabilidade da ordem constitucional.

A intervengao nos estados e distrito federal cabe a Unido, por decreto do presidente da
Republica, com a amplitude do ato, prazo e condicdes de execucdo. Ao estado federado cabe
intervir, quando for o caso, nos seus municipios, o que ocorrerd por meio de decreto do
respectivo governador.

O estado de defesa podera ser decretado para preservar ou restabelecer, em locais restritos
e determinados, a ordem publica ou a paz social ameacgadas por greve e iminente instabilidade
institucional ou quando atingidos por calamidades naturais de grandes proporcdes. Estado de
defesa € uma situacdo em que sdo tomadas medidas para assegurar a ordem publica ou a paz
social, quando ameacgadas. A competéncia para decretar o estado de defesa é do presidente da
Repiblica, ouvidos o Conselho da Repiiblica e o Conselho de Defesa Nacional®.,

O estado de sitio pode ser decretado nos casos de comog¢do grave de repercussao nacional
ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficidcia de medida tomada durante o estado de
defesa e nos casos de declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada
estrangeira. O estado de sitio € decretado pelo presidente da Republica, ouvidos o Conselho
da Republica e o Conselho de Defesa Nacional.

O Estado Democriético de Direito tem como fundamentos, previstos no artigo 1° da
Constituicdo Federal de 1988, soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico. Uma sociedade justa, livre e
soliddria, em que o poder € exercido pelo e para o povo, sobrelevando o trabalho, a livre
iniciativa, o respeito a pluralidade de idéias, erradicando a pobreza e a marginalizagdo,
reduzindo as desigualdades sociais e regionais e promovendo o bem de todos, sem
preconceitos, realiza o Estado Democratico de Direito.

A Constitui¢do Federal de 1988 “abre as perspectivas de realizacdo social profunda pela
pratica dos direitos sociais que ela inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a
cidadania e que possibilita concretizar as exigéncias de um Estado de justi¢ca social, fundado
na dignidade da pessoa humana”, segundo Silva (2001, p. 124), mas, claro, sempre com

observancia ao principio da legalidade.

7® Conselho da Repiiblica é o 6rgdo superior de consulta do presidente da Repiblica, com competéncia para
pronunciar-se sobre intervencdo federal, estado de defesa, estado de sitio e sobre a estabilidade das institui¢des
democriticas (art. 89 da CF/1988).

Conselho de Defesa Nacional é o 6rgdo de consulta do Presidente da Reptblica nos assuntos relacionados com a
soberania nacional e a defesa do Estado democrético (art. 91 da CF/1988).
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A lei € imprescindivel para se alcancar o Estado Democrético de Direito, mas, aquela que
realize a igualdade e a justi¢a, buscando a isonomia das condi¢des dos desiguais socialmente,
sem atos de arbitrio.

Ao comentar o artigo 2° da Constitui¢do da Republica Portuguesa de 1976, Canotilho
(2003, p. 230) observa que ““a Reptblica Portuguesa € um Estado de direito democrético. Isso
significa que o Estado de direito é democratico e s6 sendo-o é que é Estado de direito; o
Estado democrético € Estado de direito e sé sendo-o € que é democratico.” H4, pois, uma
“democracia de Estado de direito e um Estado de direito de democracia”.

No Brasil ndo € diferente, pois ndo se pode exigir que alguém faca ou deixe de fazer
alguma coisa, sendo em virtude de lei, e o Estado Democratico de Direito ndo se exime de
cumprir o principio da legalidade, para que a sociedade possa, na forma de condutas legais
predeterminadas, saber como se comportar na realizacdo dos seus interesses e, desse modo,
realizar a democracia.

As transformacdes econdmicas, sociais e politicas, que a sociedade precisa e requer,
demonstram a importancia da lei, como expressdo do direito positivo e, principalmente, como
um desdobro do conteido da Constituicdo Federal, regulamentando os artigos ndo aplicaveis
sem essa providéncia.

O Estado Democrético de Direito se funda em uma convivéncia social justa e solidéria,
tutelando os direitos humanos fundamentais, o que torna a Constituicdo Federal de 1988, “a
Carta Politica mais avangada em matéria de direitos individuais e sociais na histdria
constitucional do pais.” (SIQUEIRA JR; OLIVEIRA, 2007, p. 134). A interpretacdo
sistemdtica da Constitui¢cdo brasileira de 1988 mostra que, ao sacralizar o Estado Democrético
de Direito, o constituinte preocupou-se com 0s aspectos sociais, o direito dos trabalhadores, a
intervencdo na economia e subordinou o direito de propriedade ao interesse social, dentre
outras previsoes.

O Estado Democrético de Direito s6 € auténtico quando resguarda a democracia e garante

os direitos do homem, assegurando, assim, a dignidade da pessoa humana.
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4.2 Dignidade da pessoa humana na ordem juridica constitucional

brasileira

4.2.1 Dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito

O Estado Democritico de Direito tem como um dos seus fundamentos a dignidade da
pessoa humana. O “mais importante fundamento constitucional da Republica Federativa do
Brasil, [...] € sem divida alguma a dignidade da pessoa humana [sendo que] a dignidade da
pessoa humana deve ser o principio norteador de todas as nagdes no planeta” (SIQUEIRA
JR.; OLIVEIRA, 2007, p. 163-164).

A idéia de dignidade da pessoa humana € antiga. Os gregos, embora ndo tenham tratado
especificamente da dignidade da pessoa humana, construiram a figura de um homem com
valor universal e normativo. A reflexdo grega acerca do homem opds-se ao pensamento
mitico. A mitologia exprime no celestial um conjunto de relacdes dos homens entre si € com a
natureza, € o pensamento grego, centrado na razdo, mostra um homem que aspira ao
conhecimento, a justi¢a. Nesse contexto humano, a compreensao de dignidade é desenvolvida.

O pensamento cristdo concebe o homem a imagem e semelhanca de Deus, real¢cando a
igualdade, independente de sua origem, posse, cor ou raga. A verdadeira igualdade, inata ao
ser humano, permeou o cristianismo, embora mais no plano sobrenatural que no real, vez que
continuava admitindo a escraviddo e a inferioridade da mulher. Nao obstante, ¢ inegdvel a
importancia do pensamento cristao no tocante a dignidade da pessoa humana. Prova disso € a
relevancia que o pensamento de Santo Tomads de Aquino teve na histdria, pois teria sido dele a
primeira referéncia a dignidade humana.

A concep¢do de dignidade da pessoa humana formulada por Immanuel Kant € muito
solida e tem prevaléncia no pensamento filosofico atual. Para o filésofo, todo homem, como
fim em si mesmo, tem um valor intrinseco, ou seja, a dignidade. “Age de tal forma que trates
a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre também como
um fim e nunca unicamente como um meio”, diz Kant (ABBAGNANO, 1998, p. 276),

possibilitando concluir que os atos do ser humano devem levar em conta a si mesmo € o

o

outro; nunca como coisa, cujo valor € relativo, mas sempre como pessoa, em respeito

dignidade humana.

(€N

A coisa tem preco e € substituivel. A pessoa humana estd acima de todo preco,

insubstituivel e ndo tem equivalente e, por isso, a conclusao com Kant € inevitavel: a pessoa
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humana tem dignidade. A dignidade estd presente no mundo, na humanidade e, por isso, a
expressdo dignidade da pessoa humana ndo € redundante, porque existe, também, a pessoa
juridica, uma criagdo da lei, mas que, mesmo tendo a sua dignidade protegida
constitucionalmente, ndo tem, obviamente, qualquer traco de pessoa humana.

A dignidade € um atributo da pessoa humana individualizada. Um “‘ser ideal ou abstrato”
(SARLET, 2007, p. 120) ndo tem dignidade passivel de protecdo, pois ndo se confundem as
licdes de dignidade da pessoa humana e dignidade humana. A expressdo dignidade humana
estd ligada a humanidade, no seu género, € nao a pessoa humana, na sua individualidade, e a
Constituicdo brasileira de 1988 fez a distin¢do, pois instituiu a dignidade da pessoa humana e
ndo a dignidade humana, entre os seus principios fundamentais. A humanidade significa a
natureza humana, e essa € a razdo de se dizer dignidade da pessoa humana, e nao dignidade
humana, pois, nesse caso, a referéncia é ao género humano e nao a pessoa fisica integrante
dessa humanidade.

A dignidade é:

Atributo intrinseco, da esséncia, da pessoa humana, Unico ser que
compreende um valor interno, superior a qualquer preco, que ndo admite
substituicdo equivalente. Assim, a dignidade entranha e se confunde com a
prépria natureza do ser humano. (SILVA, 2007, p. 38)

A dignidade €, de fato, da pessoa humana, da qual ndo pode ser retirada, salvo quando lhe
faltar a vida, sem prejuizo da sua protecdo relativa aos direitos poés-morte. Claro que uma
“dimensdao comunitdria (ou social)” é admissivel, ja que “todos sdo iguais em dignidade e
como tais convivem em determinada comunidade ou grupo” (SARLET, 2007, p. 120).

No seu sentido contextual, a dignidade da pessoa humana ndo exclui qualquer ser
humano, pois, “a vida e o nascimento de uma pessoa sdo as razdes para sua dignidade”.
(SIQUEIRA JR.; OLIVEIRA, 2007, p. 166). A dignidade nasce com a pessoa. Segundo
Nunes (2002, p. 49), € “inata” a pessoa. Nessa linha de raciocinio, um criminoso tem
dignidade humana, conquanto tenha uma conduta reprovavel pelo ordenamento juridico.

Os entendimentos de que a dignidade humana ndo € inata se sustentam na concepcao de
que ela deve ser construida pelo homem no seu existir. Na plena liberdade de existir estaria a
dignidade da pessoa humana, ndo se admitindo qualquer tipo de discriminacdo, ja que “todos

sdo iguais perante a lei” (CF/1988, artigo 5°).
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A dignidade estd incorporada ao ser humano, cuja racionalidade, pode, diferentemente do
ser irracional, conduzir sua vida dentro dos preceitos éticos e com respeito as leis, mas
reconhecer a dignidade apenas pela construcao do homem, em sua existéncia, ndo é a melhor
acepg¢ao para o principio.

A vida digna é o que se espera durante a existéncia, como qualidade intrinseca da
dignidade que ndo pode ser retirada do homem. Como exposto, fica claro que a dignidade da
pessoa humana antecede o proprio nascimento; esté ligada a vida, e ha vida uterina.

E inegdvel, porém, que o ser humano nao vive isolado. A sua vivéncia no meio social,
suas acdes e seu comportamento compdem a sua dignidade e devem ser respeitados, mas,
quando houver violagdo da dignidade de outrem, € evidente que a tutela estard com a pessoa
vitimada pela ofensa.

Assim, “ter-se-d, entdo, de incorporar no conceito de dignidade humana uma qualidade
social como limite a possibilidade de garantia. Ou seja, a dignidade s6 € garantia ilimitada se
nao ferir outra.” (NUNES, 2002, p. 50). A Constituicao Federal ndo permite que se respeite a
dignidade de uma pessoa humana sem, de igual modo, exigir o respeito a de outra pessoa, pois
o dever fundamental de um cidadao estd na observancia aos principios do Direito Romano:
honeste vivere (viver honestamente), alterum non laedere (ndo prejudicar ninguém) e suum
cuique tribuere (dar a cada um o que lhe é devido).

No Brasil, sdo encontradas referéncias a dignidade na Constitui¢do de 1934, artigo 115,
que prevé a organizacdo da ordem econOmica com justica e observancia das necessidades da
vida nacional, a fim de possibilitar uma existéncia digna a todos. A Constitui¢do de 1937 nao
faz referéncia a dignidade humana, acredita-se que pelas suas caracteristicas autoritdrias. A
idéia contida na Constitui¢ao de 1934 foi repetida na de 1964, artigo 145, com o acréscimo de
que o trabalho deveria ser assegurado a todos, para possibilitar existéncia digna.

A Constituicdo de 1967 mencionou, pela primeira vez, a expressao dignidade humana, no
inciso II do artigo 157, como principio da ordem econdmica, que, para realizar a justica
social, deveria se embasar em diversos principios, dentre os quais a valoriza¢do do trabalho,
como condi¢do da dignidade humana. A mencao a dignidade humana ratificada pela Emenda
Constitucional 1/69 ndo afastou o autoritarismo presente na Constituicao de 1967.

O Ato Institucional n°. 5 (AI-5), de 13 de dezembro de 1968, legitimou o autoritarismo
imposto pelo Golpe Militar de 31 de marco de 1964, trazendo, em seu preambulo, a
informacdo de que o regime instituido visava dar ao pais um regime que ‘“atendendo as

exigéncias de um sistema juridico e politico, assegurasse auténtica ordem democratica,
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baseada na liberdade, no respeito a dignidade da pessoa humana, [...]””". Ao modo dos
governantes do regime, o sistema autoritario era democratico, tinha liberdade e respeitava a
dignidade da pessoa humana, confirmando que a legislacdo formal permite a escritura do que
se quiser. E a lei na sua forma legal; ilegal e desumana na sua pritica, enxovalhando o Estado
Democratico de Direito.

A intencdo expressada no AI-5 ndo foi bastante para realizar os direitos nele proclamados,
pois, ndo existiam condicdes propicias para tanto. Como diz Bobbio, com a clareza que lhe é

(X3

peculiar, “é preciso empenhar-se na criagdo dessas condigdes, € preciso que se esteja
convencido de que a realizacdo dos direitos do homem € uma meta desejdvel; mas ndo basta
essa conviccao para que aquelas condi¢des se efetivem.” (BOBBIO, 2004, p. 43).

A primeira Constituicdo a tratar do principio da dignidade da pessoa humana, como
fundamento da Reptiblica e do Estado Democrético de Direito, foi a de 1988. A preocupagdo
com a efetividade do principio estd demonstrada ao se observar que o legislador cuidou de
assegurar um Estado Democratico de Direito € ndo apenas um Estado de Direito, em franca
reacdo a repressao politica e ao desrespeito aos direitos fundamentais impostos pelo regime
que entdo findava. Outra vez, a licdo de Bobbio é pontual: “o problema fundamental em
relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los.
Trata-se de um problema nao filosé6fico, mas politico.” (BOBBIO, 2004, p. 43).

Esta claro que direitos ndo existem sé pela inten¢do do legislador; é preciso a prética, a
efetivacdo, para que nao se transformem em letras mortas de leis. A consciéncia juridica do
mundo, diz Altavila (1997, p. 9), “assemelha-se a uma arvore ciclopica e milendria, de cujos
galhos nodosos rebentam os densos ramos e, deles, a floragdo dos direitos”, mas esses direitos
devem aflorar para ser perenizados, em favor do ser humano e da sua dignidade, a fim de que
seja uma arvore que “desafia o queimor e o frio das estagdes, pois o seu cerne tem tal tessitura
que faz lembrar fios retorcidos de cobre novo.” (ALTAVILA, 1997, p. 9).

A metafora € para dizer que os direitos devem ser renovados, coarctados ndo, € nas suas
origens — as necessidades sociais — 0 homem tem as forcas para resistir ao arbitrio e as
pressdes e repressoes de direitos que desafiem e talhem a dignidade da pessoa humana, pois,
ao se desrespeitar o ser humano, tudo o mais serd desrespeitado.

A Constitui¢do brasileira de 1988, ao inserir o principio da dignidade da pessoa humana

como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, o transformou em valor

7 BRASIL. Ato Institucional n°. 5, de 13 de dezembro de 1968 - AI5/68. Disponivel em:
<http://wwwo6.senado.gov.br/legislacao/listaPublicacoes.action?id=194620>. Acesso em: 16 jan. 2008
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supremo para e na ordem juridica. Nao poderia ser diferente, pois, afinal, de que adiantam os
direitos se ndo forem destinados ao homem, a lhe preservar a vida, na sua ambiéncia no
mundo em que vive? A preservacdo do todo sé se justifica pela existéncia do ser humano e,
nesse sentido a humanidade concebida na sua totalidade deve ser objeto e condig¢do do direito.
Todos os direitos tém a sua razdo de ser, mas, se ndo lhes € possivel dar a maxima efetividade,
“ao menos se deve trabalhar juridica e politicamente para se garantir uma efetivagdo minima,
de resgate e protecdo da dignidade humana.” (COELHO, 2005, p. 100).

O direito ndao pode ser pensado “sendo como juizo de totalidade. A totalidade é a
categoria fundamental do Direito porque os direitos humanos estdo incorporados a
consciéncia juridica, como entes da razdo, objetos do conhecimento, ainda que ndo
plenamente eficazes.” (FELIPPE, 1996, p. 100). Nesse passo, a dignidade da pessoa humana,
valor-base do Estado Democratico de Direito, é o fim do direito e, a humanidade, a sua

destinataria maior.

4.2.2 Dignidade da pessoa humana — texto e contexto constitucionais

A norma fundamental é o alicerce do direito como deve ser e ndo como deveria ser. O
direito como €, ou deve ser, é positivo e, como deveria ser, € um direito justo. O que se deseja
€ um direito positivo que seja justo. Para tanto, a norma juridica deve refletir os anseios de um
povo e positivar os direitos que deles decorrem. O direito que ¢ deve aproximar-se, 0 mais
possivel, do direito justo, a fim de que a dignidade da pessoa humana nio se torne um
simulacro de principio fundamental.

Dentre os fundamentos do Estado Democratico de Direito estdo a soberania, a cidadania e
a dignidade humana, como preconiza a Constituicdo Federal de 1988, incisos I, II e III do
artigo 1°.

Soberania expressa o poder politico supremo e independente do Estado, para edicdo de
suas normas e ordem juridica, ndo se submetendo a regras que ndo sejam voluntariamente
aceitas, pois “significa independéncia; a ordenagdo estatal ndo depende de nenhuma outra,
tem em si a sua fonte, se poe e se modifica por si, portanto, sua eficdcia e validade nao lhe sdo
dadas por outros, mas é puramente interna.” (ROMANO, 1977, p. 89).

A soberania de um Estado significa o exercicio ilimitado e incondicionado do poder, tendo

o homem como sujeito e objeto, pois, conforme o pardgrafo tnico do artigo 1° da Carta
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Magna de 1988, “todo o poder emana do povo [...]”. Para Slaibi Filho (2006, p. 121), “se o
exercicio do poder € condicionado, ndo € poder soberano.”

O Estado soberano ndo se subordina. Ele edita e cumpre as suas normas juridicas,
denotando a sua supremacia na ordem interna (soberania interna) e € independente em relagcao
a toda a ordem internacional, ndo se subjugando a paises ou organismos estrangeiros
(soberania externa).

Soberania “significa poder politico supremo e independente” (SILVA, 2001, p. 108), pelo
que, internamente, o Estado ndo sofre restrigdes de qualquer poder politico e, externamente, o
poder politico brasileiro ndo estd subordinado ao poder dos Estados estrangeiros, pois todos
sdo juridicamente iguais.

Do latim civitate, cidadania provém de cidade e indica ligacdo com o Estado. Significa a
condicdo da pessoa que se encontra no gozo de direitos que lhe permitem participar da vida
politica, podendo votar e ser votado. Cidadania também significa “o reconhecimento do
individuo como pessoa integrada na sociedade estatal. Significa ai, também, que o
funcionamento do Estado estard submetido a vontade popular.” (SILVA, 2001, p. 108).

Cidadania € participac@o na vida do Estado e pressupde cidadaos, cujos direitos civis e
politicos sdao protegidos e defendidos pelo Estado, encarregado, também, da implementagdo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais. O cidadao pleno titulariza direitos civis, politicos
e sociais; os civis sdo os fundamentais a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade;
politicos significam a participa¢do do cidaddo no governo, podendo votar e ser votado, e
sociais sdo o direito a educacdo, sadde, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados, como prevé o
artigo 6° da CF de 1988.

A cidadania é:

Indissocidvel da vivéncia de direitos e deveres, e essa experiéncia remete a
democracia. Nao limitando a democracia a uma concep¢do de sistema
politico de governo, podemos afirmar que a cidadania demanda mais do que
a conquista de direitos e deveres. Isso decorre do fato de que, na sociedade
moderna, a cidadania remete a autonomia do sujeito politico. (VLACH,
2001)"

" VLACH, Vénia Rubia Farias. Os desafios da cidadania e o ensino de geografia. Conferéncia proferida no VII
Encontro Regional de Geografia — Centro-Oeste, em 7 de setembro de 2001. Quirinépolis-GO.
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A autonomia do sujeito politico estd inserida na concep¢dao de Estado Democritico de
Direito, de modo que a cidadania importa um ‘“status do ser humano, apresentando-se,
simultaneamente, como objeto e direito fundamental das pessoas [...]” (MORAES, 2006, p.
128).

A concep¢do de cidadania, na Constituicdo em vigor, estd correlacionada aos direitos
fundamentais, que abrigam os direitos sociais, ndo se admitindo separar os direitos civis e
politicos dos direitos sociais, econdmicos e culturais, para preservar a indivisibilidade dos
direitos humanos.

A evolucgido do conceito de cidadania ocorreu com o passar dos anos, adquirindo um novo
significado, mais amplo, na Constituicdo Federal de 1988, que, para fazer jus ao Estado
Democrético de Direito, propds uma participacdo mais efetiva do cidadao na vida do Estado,
como, por exemplo, a gestdo democrdtica, por meio da populacdo e de associagdes na
formulacdo, execucdo e acompanhamento de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano, prevista no Estatuto da Cidade, que regulamentou os artigos
constitucionais 182 e 183.

A idéia de cidadania limitada ao direito de se exercitar o voto ndo tem mais cabimento (ja
ndo vinha tendo) a partir da Constitui¢do de 1988, que a colocou como principio fundamental
(artigo 1°, II), largueando o seu sentido e confirmando-a como o direito de ter direitos e

exerce-los e, como tal, afigurando-se um desdobramento do Estado Democratico de Direito.

O conceito de cidadania percorreu uma trajetéria muito diversa e
qualitativamente distinta da no¢do que temos dele nos dias atuais. De uma
nog¢do restritiva e seletiva na sociedade grega, porque assim o era também o
carater de sua democracia, a cidadania assume hoje uma dimensio ampla e
cada vez mais universal, porém extremamente abstrata. (OLIVEIRA, 1986,
p-155)

A notdvel observagao abaixo confirma a evolu¢do da concepg¢ao de cidadania:

O territério também representa o chdo do exercicio da cidadania, pois
cidadania significa vida ativa no territério, onde se concretizam as relagdes
de vizinhanca e solidariedade, as relagdes de poder. E no territério que as
desigualdades sociais tornam-se evidentes entre os cidaddos, as condi¢des de
vida entre moradores de uma mesma cidade mostram-se diferenciadas, a
presenca/auséncia dos servigos publicos se faz sentir e a qualidade destes
mesmos servicos apresentam-se desiguais. Desta forma, o direito a ter direito
é expresso ou negado, abnegado ou reivindicado a partir de lugares
concretos: o morar, o estudar, o trabalhar, o divertir-se, o viver
saudavelmente, o transitar, o opinar, o participar. (KOGA, 2003, p. 33)
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A cidadania pressupde a existéncia da democracia, pois € exercida no espago publico, com
participacdo na vida do Estado.

A dignidade € a decéncia, o recato, a distin¢do, a exceléncia. A palavra dignidade vem do
latim dignitas, que significa honra, virtude ou consideracdo. A dignidade humana,
considerando-se o ser humano como um fim em si mesmo, é um valor intrinseco. A dignidade
humana ndo € uma criacdo constitucional, pois antecede a lei, como atributo intrinseco a
pessoa humana.

Palavras ndo explicam a importancia da dignidade da pessoa humana, cujo significado foi
construido ao longo da histéria. A evolu¢do do mundo impds ao ser humano situagdes de jugo
politico, ideoldégico e as muitas atrocidades que a histéria registra, como aquelas (mortes,
torturas) praticadas em prol da existéncia de uma tunica religido ou as decorrentes de racismo.
Todos os fatos e circunstancias que minoram o valor intrinseco do ser humano ferem a sua
dignidade.

Para Nunes (2002, p. 49), “o ser humano € digno porque €. [...] a dignidade nasce com a
pessoa. E-lhe inata. Inerente 2 sua esséncia.” Nessa linha de raciocinio, o ser humano tem, ao
nascer, e antes mesmo de receber um nome, a dignidade conferida pela vida. A vida, por si s6,
conduz a dignidade humana.

A dignidade é da esséncia da pessoa humana, o “dnico ser que compreende um valor
interno, superior a qualquer preco, que ndao admite substituicio equivalente. Assim, a
dignidade entranha e se confunde com a propria natureza do ser humano.”, na observacao de
Silva (2007, p. 38).

O nascimento com vida resulta no surgimento da personalidade civil, quando, entdo, os
direitos patrimoniais e obrigacionais passam a existir para a pessoa humana. O nascituro ndo
¢, ainda, uma pessoa e, se a Constituicdo Federal de 1988, assegura dignidade a pessoa
humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, € conclusivo que, durante a
gravidez — no que tange ao ser em gestacdo — nao existe dignidade.

Esta conclusdo, ndo obstante a clareza do texto constitucional, parece contrapor-se a
esséncia do conteido da dignidade. A personalidade deveria comegar com a concep¢ao, como
admitem os franceses, argentinos e hingaros, pois nela — concep¢ao — estd o pressuposto da
vida, como fonte primdria de todos os direitos, cuja protecdo, no ordenamento juridico
brasileiro, é constitucional (CF/1988 - artigo 5°, caput).

De nada adiantaria a Constitui¢do Federal de 1988 assegurar direitos fundamentais, como

liberdade, igualdade, isonomia, dentre outros, se “nao erigisse a vida humana num desses
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direitos. No conteddo do seu conceito se envolvem o direito a dignidade da pessoa humana, o
direito a integridade fisico-corporal, o direito a integridade moral e, especialmente, o direito a
existéncia” (SILVA, 2001, p. 201).

Nao ¢ absurdo, pois, defender que a dignidade deve ser assegurada desde a concepgdo,
reservando a aquisi¢cdo de direitos patrimoniais ao nascimento com vida. A expressao
dignidade da pessoa humana, interpretada na sua literalidade € restritiva, porque o nascituro
tem direito de permanecer vivo, razdo pela qual ndo se admite o aborto, sendo permitidas
cirurgias intra-uterinas, com o objetivo de defender a vida. O nascituro, de fato, ndo é pessoa
humana, pois assim serd considerado com o nascimento com vida. Entretanto,
teleologicamente, ampliar o conteddo da expressao constitucional ndo se mostra absurdo.

O Cddigo Civil resguarda intimeros direitos ao nascituro, dentre os quais, o exercicio de
atos destinados a conservar direitos eventuais, como requerer a suspensao do inventério do pai
até o seu nascimento e proteger os bens que lhe foram deixados, em testamento ou por
doac¢do. Quando o Cédigo Civil garante o reconhecimento da paternidade antes do nascimento
do filho, autoriza a constituicao de curador (representante legal) ao nascituro, cujo pai falece
durante a gravidez e a mulher ndo tem poder familiar, legitima a sucessdo das pessoas
nascidas, ou ja concebidas, no momento em que se abre a sucessdo (ocorrendo a morte da
pessoa, cujos bens serdo objeto de inventdrio), somados a outros direitos j4 mencionados e,
ainda, o direito a integridade fisica, a uma adequada assisténcia pré-natal e aos alimentos (0
que ndo € unanime), estd admitindo que o nascituro (na vida intra-uterina) e o embrido (na
vida extra-uterina) tém “personalidade juridica formal, no que atina aos direitos
personalissimos, ou melhor, aos da personalidade, visto ter a pessoa carga genética
diferenciada desde a concep¢do, seja ela in vivo ou in vitro” e que passard a “ter personalidade
juridica material, alcancando os direitos patrimoniais e obrigacionais, que permaneciam em
estado potencial, somente com o nascimento com vida”. (DINIZ, 2002, p. 7).

Esses direitos que protegem o nascituro t€ém a mesma valia atribuida aos direitos
contemplados aos seres humanos dotados de personalidade, o que estd embasado no principio
constitucional assecuratdrio do direito a vida (artigo 5°). O feto tem uma expectativa de vida
humana e se trata de uma pessoa em formacdo, sendo titular de uma personalidade
condicionada ao nascimento com vida, mas ndo se pode negar que a personalidade formal
existe desde a concepg¢do, o que lhe assegura o pleno direito a dignidade.

A prépria afirmacdo de que a personalidade estd condicionada pode, em uma reflexao

profunda, ser contestada, ja que apenas alguns efeitos de determinados direitos dependem do
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nascimento com vida, em especial os direitos patrimoniais (heranga, doa¢do). A prote¢ao
destinada a expectativa de vida, conquanto o nascituro ndo seja considerado pessoa, por
defini¢do, nao pode excluir os seus direitos a dignidade.

Some-se ao que foi dito, o fato de que a aquisi¢do de direitos da personalidade é
incontestdvel, ja que ao natimorto sdo protegidos nome, imagem e sepultura. Os direitos da
personalidade, por regra, inerentes a pessoa humana, perpétua e permanentemente, alcangcam
o natimorto. Esses direitos da personalidade sdo inaliendveis, protegidos por leis especiais,
pelo Poder Judicidrio, pelo Cédigo Civil e pela Constituicdo Federal, dos quais se destaca o
direito ao nome, a intimidade, a honra, a imagem, a integridade fisica, a vida privada, a
disposi¢do do corpo para fins cientificos ou altruistas.

A jurista Diniz (2002, p. 235) os conceitua como:

Direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é préprio, ou seja, a sua
integridade fisica (vida, alimentos, préprio corpo vivo ou morto, corpo
alheio vivo ou morto, partes separadas do corpo vivo ou morto); a sua
integridade intelectual (liberdade de pensamento, autoria cientifica, artistica
e literdria); e a sua integridade moral (honra, recato, segredo profissional e
doméstico, identidade pessoal, familiar e social).

Entdo, se o nascituro tem direitos assegurados pela legislacao civil, ndo se pode dizer que
a dignidade lhe € inerente? Para nascer com vida, sdo necessarios cuidados e
acompanhamento médico para que a gravidez chegue ao nascimento com vida. A dignidade,
quanto aos direitos da mae, € indiscutivel. Todavia, se o nascituro tem direitos, a ele ja se poe
a dignidade como inerente, pois, ao se desrespeitar a vida embriondria, fere-se a dignidade. O
feto tem o direito de receber todos os cuidados que lhe possibilitem um nascimento digno.

A dignidade nasce com a pessoa - € a afirmagcdo que se encontra na maioria dos
compéndios juridicos. Entretanto, admitir que a dignidade antecede ao nascimento significa
reconhecer a importancia do principio constitucional, que merece o primeiro plano entre os
fundamentos arrolados no artigo 1° da Constituicao Federal de 1988, na defesa dos direitos da
personalidade. Os direitos da personalidade, em especial, a vida — o bem maior — resguardam
o cumprimento do principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

A dignidade nasce com a vida e ndo, obrigatoriamente, com a pessoa, pois, quando a lei
diz que a personalidade civil da pessoa comec¢a com o nascimento com vida, mas pde a salvo,
desde a concepcdo, os direitos do nascituro (artigo 2° do Cdédigo Civil), reconhece esta

conclusdo. Inferir, pois, que a dignidade antecede o nascimento ndo € um absurdo, pois, se ao
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nascituro sdo atribuidos direitos, € porque ele tem capacidade e, por isso, a sua personalidade
estd reconhecida e a sua dignidade protegida pela Constituicdao Federal em vigor.

A licao de Rocha (2004, p. 22), hoje ministra do Superior Tribunal Federal, € importante:

Em geral, os sistemas juridicos afirmam que ser considerado pessoa em
direito, vale dizer, dotar-se de personalidade para os fins de titularizar
direitos, depende do nascimento com vida. Todavia quanto aos direitos
humanos, os direitos que cada ser humano titulariza ndo se ha fazé-los
depender da personalidade.

Ha que se distinguir, portanto, ser humano de pessoa humana. E, de pronto,
ha que se antecipar o principio da dignidade, que se expressa de maneira
relevante quanto a pessoa humana, ndo se circunscreve a ela, sendo que
haverd que ser respeitado para a espécie humana, tomada esta em sua
integralidade.

O embrido é, parece-me inegdvel, ser humano, ser vivo, obviamente, que se
dota da humanidade que o dota de esséncia integral, intangivel e digno em
sua condi¢do existencial. Nao é, ainda, pessoa, vale dizer, sujeito de direitos
e deveres, 0 que caracteriza o estatuto constitucional da pessoa humana. Nao
se lhe nega, contudo, a condigdo de titularizar direitos que sejam da espécie a
que integra desde o primeiro momento de sua existéncia, vale dizer, desde a
concepgao.

A autora, ao desenvolver o seu raciocinio, indaga se se considerar, ou ndo, embrido como
pessoa, muda o direito a vida, fundamento de qualquer ordenamento constitucional do Estado
Democrético? Aduz, a jurista, que a resposta é negativa, pois embrido-ser ou embrido-pessoa
€ defini¢do que ndo modifica a sua condi¢ao humana, que €, unicamente, o que “fundamenta o
principio da dignidade constitucionalmente assegurada a todo membro da espécie”. (Rocha,
2004, p. 24).

O principio da dignidade da pessoa humana, dado a sua relevancia, integra, compde o ser,
nao se podendo afasti-lo em qualquer circunstancia da vida e nada hd de absurdo em
considerd-lo um supradireito. Ele antecede o nascimento, pois € coroldrio da vida. Assim,
atribuir-se dignidade ao nascituro € cumprir a Constitui¢do Federal de 1988, que ndo cuidou
da “dignidade como merecimento, mas como valor absoluto do ser humano, elemento que lhe
¢ intrinseco e intangivel [...]” (ROCHA, 2004, p. 87).

Ha, claro, posi¢des doutrindrias no sentido de que a dignidade humana néo € inata. O ser
humano deve construir, ao longo da sua existéncia, a sua dignidade. Esse raciocinio ndo
prejudica, todavia, a afirmacdo de que a dignidade nasce com a vida ou antecede ao
nascimento do ser humano. E possivel, 16gico e juridico, conciliarem-se as posicdes que, em

uma primeira analise, parecem controversas.
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Negar dignidade ao nascituro significa, sem ddvida alguma, ferir a Constituicao Federal
em vigor. Certo que, somente, depois do nascimento e durante a existéncia do homem, pode-
se falar em constru¢do ou desconstru¢ao da dignidade. Embora a dignidade seja um direito
reconhecido, € importante analisd-lo, em face das outras pessoas, pois 0 homem nao vive
sozinho. A Constituicdo Federal de 1988 prevé a protecdo a dignidade individual, quanto ao
Estado e demais seres humanos, mas a sua tutela sé sera efetivada com o seu exercicio sem
prejuizo do direito dos demais entes, pois o tratamento isondmico as pessoas €, também,
protegido constitucionalmente.

A dignidade € inata ao ser humano, e, ao longo da vida, pode ser corroborada ou ferida.
Nao sdo passiveis de tutela estatal casos em que a pessoa humana fere as demais, ao
desrespeitar os valores espirituais e morais fundamentais ao homem, dentre os quais o direito
a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, que evidenciam a dignidade, como
fundamento do Estado Democratico de Direito.

O texto constitucional, ao consagrar a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental, demonstra que a pessoa nao é simples integrante do sistema juridico, pois
constitui objeto e objetivo da Constitui¢do, ja que, sem a pessoa, ndo ha justificativa para a
existéncia do Estado. O ser humano € o destinatdrio das normas legais e a convergéncia de
todo o ordenamento juridico deve ocorrer para efetivar a dignidade da pessoa humana, formal
e materialmente.

Oportuna a licdo de Canotilho (2003, p. 225) de que a “Reptblica é uma organizacdo
politica que serve o homem, ndo € o homem que serve os aparelhos politico-organizatérios.”
Observa, também, que “a dignidade da pessoa humana exprime a abertura da Republica a
idéia de comunidade constitucional inclusiva pautada pelo multiculturalismo
mundividencial, religioso ou filosé6fico.” (Grifos do autor)

Acresca-se, corroborando o que j4 foi afirmado, que a Constituicdo Federal de 1988, ao
realcar a dignidade humana, estendeu o contetdo da expressdo ao seu artigo 170: “a ordem
econOmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...].” O artigo 226, §
7°, também faz referéncia ao principio da dignidade humana, afirmando que o planejamento
familiar € livre decisdo do casal, mas deve fundar-se nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsével.

Existéncia digna, coroldrio do principio da dignidade da pessoa humana, amplia a

compreensdo vasta do direito a vida, que, no Brasil, é tratado como direito fundamental
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(artigo 5° da CF/1988), conforme conjugacdo interpretativa dos artigos constitucionais
(artigos 5° e 170), que alarga o sentido do ser. A existéncia digna “realca a €nfase no ser que
existe, independente da questao sobre a condi¢cao da pessoa ou a titularidade da personalidade
que o direito lhe hé de reconhecer.” (ROCHA, 2004, p. 88).

Os argumentos aduzidos até aqui pretenderam contextualizar o principio da dignidade da
pessoa humana além dela mesma, associando-lhe o sentido de existéncia digna, a fim de
relevar a sua importancia, por si sd, ja destacada como direito fundamental constitucional e,
sobretudo, enfatizd-lo como a pedra angular do sistema constitucional brasileiro e a sua
imprescindibilidade para que se tenha o Estado Democratico de Direito.

Esse principio — a dignidade da pessoa humana —, com certeza, diminuiu a lacuna entre a
validade formal das leis e a sua validade social e ética, por propiciar uma maior eficcia as
normas em relacdo ao ser e a sociedade para a qual sdo destinadas, pois na acep¢ao de
dignidade da pessoa humana, inserem-se todos os direitos fundamentais de homem.

O texto constitucional de 1988 tem a preocupacdo de assegurar os valores da dignidade da
pessoa humana, erigindo-a como “nidcleo bésico e informador de todo o ordenamento
juridico, como critério e parametro de valoragao a orientar a interpretacao e compreensao do
sistema constitucional.” (PIOVESAN, 2007, p. 27). A unidade de sentido da Constitui¢ao
Federal de 1988 passa, obrigatoriamente, pelo valor essencial da dignidade humana, “sendo
seu ponto de partida e seu ponto de chegada.” (PIOVESAN, 2007, p. 30).

A dignidade da pessoa humana € principio fundamental da Constituicdo Federal de 1988,
e € sublimado, pois € com ele, por ele e a partir dele que a Carta Magna adquire unidade e
justifica seu conteddo. O texto constitucional destina-se a0 homem, pois, sem ele, ndo ha
razdo de existir para os principios constitucionais.

Fundamentar o direito exige que se examine, antes de tudo, a pretensao — “de um direito
que se tem ou de um direito que se gostaria de ter’.— (BOBBIO, 2004, p. 35). No primeiro
caso, € bastante encontrar a norma no direito positivo; no segundo, sdo necessdrias razdes que
firmem o convencimento das pessoas, de que se trata de direito legitimo e deve ser
reconhecido.

Entretanto, é possivel ampliar a discussdo acerca do direito que se tem e do direito que se
gostaria de ter. Para isso, € bastante lembrar-se da efetividade do direito. O direito positivado
€ o0 que se tem, mas que, nem sempre, € realizado ou realizdvel. Ora, um direito positivado
irrealizado nao pode ser considerado um direito que se fem. Formalmente, o direito existe,

mas, como o seu destinatdrio ¢ o homem, tanto na norma infraconstitucional quanto na
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constitucional, s6 € possivel pensar em existéncia do direito no ideério e, na verdade, € nessa
conjuntura mesma que se coloca o ordenamento juridico.

O direito que se tem, quando ndo realizado, passa a ser o que se gostaria de ter, pois, nao
tendo concretude, €, sem ddvida, um direito que nao se tem, conquanto de existéncia formal.
Quanto a realizacdo da norma pelo homem, o direito que se gostaria de ter fica evidente
sempre que ndo se cumprir a forma positiva do chamado direito que se fem. Nao basta
positivar o direito, pois, antes mesmo disso, € imperioso criarem-se as condi¢cdes para tornar-
se alcancavel por todos, pois “os fatos nao sio o fruto do acaso”. (ARNAUD, 2007, p. 75).

Por esse ponto de vista, ndo ha absurdo juridico em assegurar que os direitos
fundamentais, enquanto ndo realizados, enquadram-se como desejdveis, aqueles que se
gostaria de ter. Passam a ser, obviamente, direitos que se tém, na medida em que sao
alcancados. Observa-se, a propdsito, que nao se fala, aqui, com enfoque dogmatico, mas, sim,
axioldgico, haja vista os principios fundamentais, especialmente o da dignidade da pessoa
humana, como supradireito, constituirem valores intrinsecos ao ser humano, a que ndo se
pode renunciar, sob pena de desnecessidade da norma, ji que o direito “tem seus proprios
limites e ndo deve normatizar o inalcangdvel; [...]” (KRELL, 2002, p.25).

Nio se fala, também, sob a ética de direitos humanos reconhecidos e nao reconhecidos. A
questdo € fazer da norma uma realidade fatica, pois formal ela o € e; reconhecer o direito, ndao
¢ realizd-lo, embora possa ser realizdvel. Assim, ndo obstante o empecilho encontrado na
reserva do possivel, é relevante dizer que o texto constitucional tem que observar a realidade
fatica e social, para que seja atendido, respeitado e obedecido.

A dignidade da pessoa humana, como substrato da norma fundamental da CF/1988, tem
relevancia quando o seu cumprimento € garantido. Nao basta a existéncia do preceito, pois,
muito mais importante que a forma, € a realiza¢ao do direito. Nesse aspecto, a observacao de

Bobbio (2004, p. 45) é singular:

Nao se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é sua natureza e
seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos,
mas sim qual é o modo mais seguro de garanti-los, para impedir que, apesar
das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados.

Encontrar fundamentos ou qualificar a norma como fundamental ndo é mais importante
que assegurar as garantias para o seu cumprimento. O fundamento do direito é menos
relevante que a garantia de que serd cumprido o preceito classificado como fundamental.

Bobbio (2004, p. 41) lembra que “a ilusdo do fundamento absoluto de alguns direitos
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estabelecidos foi um obstidculo a introdu¢do de novos direitos, total ou parcialmente
incompativeis com aqueles.”

A dignidade da pessoa humana €, conforme expressado na Constitui¢do Federal vigente,
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, mas, antes disso, € um valor supremo
que deve existir em todo pais democratico, pois ndo resulta de leis; € inerente a pessoa
humana, que, para realizd-la, deve fruir os direitos minimos para uma vida digna (acesso a
saude, alimentacao bésica, educacdo, moradia, dentre outros).

O valor da dignidade da pessoa humana, embora assegurado constitucionalmente, nao tem
um conteddo de direitos considerados essenciais ao ser humano e, por isso, requerimentos ao
Poder Judiciario para o cumprimento desse minimo existencial ndo tém sido exitosos, pois
esbarram no entendimento de que a norma nao é efetiva, além do que, o principio da reserva
do possivel €, também, um impedimento a esse tipo de exigéncia.

Nao basta, porém, que a dignidade da pessoa humana tenha assento na CF/1988 e forca
irradiante por todo o texto fundamental, como um valor supremo do Estado Democratico de
Direito, se ndo estiver ao alcance de todos. A previsdo normativa nao lhe garante efetiva
realizacdo e, sem duvida, a desigualdade profunda, uma ordem econdmica em que as pessoas
sofram com a miséria, a fome e sem acesso aos servigos basicos para uma “existéncia digna,
conforme os ditames da justica social” (excerto do artigo 170 da CF/1988), revela desrespeito
a dignidade e esse ndo € o objetivo constitucional, que a tem como valor supremo da ordem

juridica.

4.3 Dignidade da pessoa humana - um supradireito

O principio da dignidade humana € a expressdao maior da Constitui¢do vigente. Embora
colocado no inciso III, do artigo 1°, antecedem-lhe a soberania e a cidadania; essa ordem ndo
significa a prevaléncia dos dois primeiros incisos sobre o terceiro. Isto porque, sem a
dignidade da pessoa humana, ndo hé soberania e cidadania legitimas.

O principio da dignidade da pessoa humana vem sendo considerado o “fundamento de
todo o sistema dos direitos fundamentais, no sentido de que estes constituem exigéncias,
concretizagdes e desdobramentos da dignidade da pessoa humana e que com base nesta

devem ser interpretados.” (SARLET, 2007, p. 128).

229



A hegemonia do principio € inquestiondvel, uma vez que rege os demais principios como
reitor da Constituicao Federal de 1988. Todos os principios tém existéncia assegurada, se a
dignidade da pessoa humana for respeitada.

A caracteristica da dignidade da pessoa humana, como um metadireito ou supradireito,
estd evidenciada por ser o principio “que ilumina todos os demais principios € normas
constitucionais e infraconstitucionais.”, ndo podendo “ser desconsiderado em nenhum ato de
interpretagdo, aplica¢do ou criagdo de normas juridicas.” (NUNES, 2002, p. 51).

Esse supraprincipio constitucional é o regente de todos os demais, aportando-se como
principio e fim da Constituicdo Federal vigente. O direito a vida, que pode ser entendido
como o principal e, também, como um metadireito, ainda assim, ndo supera o da dignidade da
pessoa humana, pois o que ele assegura é uma vida digna. A se pensar que sem vida nao
haverd dignidade humana, hd de se aceitar a proposicdo, mas somente como derivativa da
andlise bioldgica, pois sem dignidade ndo se pode conceber a vida.

A vida sob o aspecto ético ndo existe sem a dignidade que lhe € inerente. A esse respeito,
lembrem-se dos escravos tratados como res, mantidos vivos para trabalhar e reproduzir, do
que resulta uma vida sem dignidade, por se desrespeitarem os direitos do ser humano. Alids,
atribuir ao ser humano a classificacdo de coisa € a maior demonstracdo de que viver
biologicamente sem dignidade € possivel.

A vida é uma condi¢do para a dignidade. “Sem vida, ndo hé pessoa, e sem pessoa ndo ha
dignidade.” (ROSENVALD, 2005, p. 13). Em vista disso, a Constitui¢do em vigor “assegura
a vida em dois momentos: preservando o direito de continuar vivo e prestigiando a vida digna
quanto a subsisténcia.” (ROSENVALD, 2005, p; 13).

O principio supraconstitucional da dignidade da pessoa humana € assim considerado por
assegurar vida digna para todos, lembrando que se trata de um direito assegurado
formalmente e a sua efetividade depende do Estado, em proporcionar as condi¢cdes necessarias
as pessoas para que tenham acesso aos direitos minimos basicos. Claro que, como o direito €
o espelho das épocas, a escraviddo, ja considerada legal e necessdria, hoje € inadmissivel por
ferir o direito a dignidade humana. A pessoa humana € o “centro do universo juridico e
prioridade justificante do Direito.” (MARTINS, 2006, p.72). A dignidade da pessoa humana,
como um supradireito, ndo se dissocia nunca do ser humano, por lhe ser inerente. Entretanto,
efetivar essa dignidade tem se mostrado uma realizacdo dificil, pois, apesar de insita, essa
qualidade nao transforma em cidadao digno o ser humano que vive em estado de pobreza e

miséria, sem ter, pelo menos, uma moradia.
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A dignidade da pessoa humana ‘“constitui valor-guia n@o apenas dos direitos
fundamentais, mas de toda a ordem constitucional, razdo pela qual se justifica plenamente sua
caracterizacdo como principio constitucional de maior hierarquia axioldgico-valorativa.”
(SARLET, 2007, p. 124). Nessa conjuntura do texto fundamental, a dignidade serd sempre
reconhecida, embora, materialmente, nem sempre se possa verificar a sua esséncia.

A importancia do principio estd evidenciada, também, na Constituicdo Portuguesa, como

demonstra a doutrina de Canotilho (2003, p. 225):

O que € ou que sentido tem uma Reptiblica baseada na dignidade da pessoa
humana? A resposta deve tomar em consideracdo o principio material

N

subjacente a ideia de dignidade da pessoa humana. Trata-se do principio
antropico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna da dignitas-hominis
[...], ou seja, do individuo conformador de si préprio e da sua vida segundo
0 seu proprio projecto espiritual [...]”

A convicgdo de que a dignidade da pessoa humana, mais que um principio, € um
supradireito se funda, sob a visdo axioldgica, na certeza de que a vida digna, conseqii€éncia da
dignidade, adquiriu a condi¢do de norma suprema, reverenciada pelas demais, por sua
extensao sobre todo o sistema juridico nacional.

A dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
mas é, antes de qualquer coisa, a fonte primeira e ultima de direitos. Desconsiderar a
dignidade com que a pessoa humana deve ser tratada e com que deve tratar as demais €&
colocar uma vedacao nos primados constitucionais, cuja justificativa se estriba no cidadao.

Para que tenhamos cidaddo, € imprescindivel que lhe seja assegurada a dignidade humana.
E como se pode té-la quando nio se asseguram saide e educagdo as pessoas? Se ndo for
assegurada uma sadia qualidade de vida ou houver violacdo a intimidade e a liberdade das
pessoas, € possivel afirmar-se que a dignidade esta garantida79? A resposta € simples e Unica —
ndo, pois aqui a dignidade ndo estd sendo tratada como idéia ou principio e, sim, como
efetivacao material do direito.

E preciso acreditar que o supradireito — a dignidade da pessoa humana — é alcancével

materialmente, ainda que, para muitos, se trate de uma utopia. Vale a pena lembrar os

belissimos versos de Quintana®® sobre as utopias, com a observacio de que devem/deveriam

" Cf. NUNES, Luis Antonio Rizzato. O principio constitucional da dignidade humana. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 51
% Disponivel em <http://www.estado.rs.gov.br/marioquintana/>. Acesso em 16 fev. 2008.
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estar presentes na humanidade e em todo ser humano que, digno formalmente, acredita na sua
realizacdo concreta e em uma sociedade justa e soliddria. Pode-se pensar que a dignidade
material e uma sociedade livre, justa e soliddria, sdo coisas inatingiveis, mas, como dizem os

belos versos de Quintana, isso ndo € motivo para nao queré-las, para nao lutar por elas.

Se as coisas sdo inatingiveis... ora!
ndo € motivo para nio queré-las...
Que tristes os caminhos, se ndo fora
A presenca distante das estrelas!
(Espelho méagico)

O principio da dignidade humana nao se coaduna com o desrespeito aos direitos do
homem, nem com tortura, pobreza e indignidade praticada pela pessoa contra si mesma,
como, por exemplo, quando maltrata o préprio corpo. A dignidade humana estd ligada a
existéncia digna, que, por isso, amplia o significado do direito a vida, levando a conclusio de
que existir dignamente significa viver com respeito e realizar todos os principios
fundamentais, direitos e garantias plasmados na Constituicdo Federal de 1988.

Ao estabelecer o piso vital minimo, como garantia de uma vida digna, a Constitui¢ao
Federal exigiu o cumprimento dos direitos sociais, previstos no seu artigo 6°, quais sejam:
educagdo, sadde, trabalho, moradia, lazer, seguranga, previdéncia social, protecdo a
maternidade e a infincia e assisténcia aos desamparados. Claro que, com observancia,
também, aos direitos e garantias fundamentais, objetos do artigo 5° constitucional.

A atuacdo do Estado estd, conforme a Carta Magna, gessada pela dignidade da pessoa
humana, que, como metadireito, constitui “norma-principio matriz do constitucionalismo
contemporaneo”’, o que significa dizer que, no seu inicio e no seu fim, os limites de atuagao
do Estado estdo marcados pela dignidade. (ROCHA, 2004, p. 37). Todavia, ndo é o que
ocorre. O pais tem distribuicdo de renda muito desigual, embora muitos entendam que o
significado de dignidade estd jungido ao respeito inerente ao ser humano, pelo Estado e
demais pessoas, sem qualquer submissao ao patrimonio.

Nao sdo, claro, os valores patrimoniais que justificam o respeito ao ser humano, mas, é
induvidoso que a pobreza, a exclusdo social se mostram indignos. A “fome é uma tortura
permanente” (ROCHA, 2004, p. 74) e o homem sem recursos para existir “é carente de
direitos fundamentais, em especial aqueles que se referem ao direito a vida digna.” (p. 75).
Em situacdes tais, a dignidade s estara presente como supradireito que €, mas, na vida

cotidiana desse homem, com certeza, nio esta.
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Além do que se disse, ha direitos ndo justicidveis e, por isso, continuam e, provavelmente,
continuardo, por muito tempo, apenas no texto e contexto da Constitui¢ao Federal, o que é e
serd, sempre, reprovavel, pois o homem estd no topo do ordenamento juridico e o direito s6
tem razao de existir em funcao dele.

A desigualdade na distribuicdo de renda, a pobreza, a exclusdo social e outras mazelas
presentes na sociedade empanam a dignidade da pessoa humana, sem ddvida, a norma maior e
o substrato das demais normas, que existem para garantir aquela. Os 6rgdos, funcdes e
atividades do Estado devem respeitd-la e protegé-la, pois “¢€ a primeira garantia das pessoas e
a ultima instancia de guarida dos direitos fundamentais. E € visivel sua violagcdo, quando
ocorre.” (NUNES, 2002, p. 52.).

A dignidade da pessoa humana € a “espinha dorsal da elabora¢do normativa, exatamente
os direitos fundamentais do homem” (ROCHA, 2004, p. 37) e, do ponto de vista axioldgico,
€, de fato, a norma suprema que d4 unidade e sentido a Constitui¢do Federal. Assim, colhe-se
a opinido de Sarlet (2007, p. 124) de que a dignidade da pessoa humana, como valor-guia de
toda a ordem constitucional, é o “principio constitucional de maior hierarquia axiolégico-
valorativa.”

Nesse sentido, a dignidade, de acordo com a doutrina de Rosenvald (2005, p. 8),
“antecede ao proprio direito, pois € um atributo de qualquer pessoa — como valor ético,
enquanto o direito resulta de circunstincias e posicionamentos diferentes.” E, roborando a
afirmativa de que a dignidade humana é um supradireito, tem-se a sua insercao no Titulo I,
como fundamento da Republica Federativa do Brasil. A precedéncia sobre todos os demais
capitulos da Carta Magna faz com que se tenha uma unidade constitucional sistémica,
elevando o homem a posi¢ao primeira, nos ambitos social e individual.

A dignidade da pessoa humana € uma cldusula genérica, cuja efetividade esta
condicionada ao conteido da Constituicdo em vigor, razdo pela qual “ndo haverd dignidade
quando multiddes sucumbem a fome, a falta de habitacdo, de saneamento e de saide, pois
deixam de ser pessoas e fins em si, convertendo-se em coisas, [...]” (ROSENVALD, 2005, p.
38).

Como primado maior constitucional, a dignidade da pessoa humana pode ser separada em
formal e material, a fim de dar-se vazio e coeréncia a afirmativa de que a vida do homem tem
que ser digna, conforme assegura a Constitui¢do em vigor.

A dignidade formal ndo admite excecdes e nem descumprimento dos preceitos

constitucionais que dao ao cidaddo tratamento isondmico, assegurando-lhe, em conseqii€ncia,
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uma existéncia digna. A dignidade formal ndo € o objetivo-fim constitucional, pois, diante da
fome e falta de habitacdo, por exemplo, ndo se pode entender que a dignidade esteja presente.
A constituicao objetivou dar concretude a norma formal. A forma constituiu o direito, mas a
sua realizacao € a justificativa para a sua existéncia.

A eficdcia juridica da dignidade humana podera ser observada quando o Estado oferecer
igualdade de condi¢des para que todos alcancem as condi¢des existenciais minimas. As
chances seriam iguais para todos e, cada uma das pessoas poderia, seguindo o seu caminho
com ética, alcancar a dignidade humana por seus méritos.

A base, o fundamento do Estado Democratico de Direito € a dignidade da pessoa humana,
valor supremo da Constituicdo Federal, um supradireito, que determina o conteido dos
direitos fundamentais, que, se reconhecidos como inerentes a pessoa humana, afirmam a
dignidade, se ndo, infirmam a dignidade da pessoa humana.

Valendo-se do texto constitucional, ndo se podem abominar as licdes de juristas que
afirmam ser a soberania o primeiro fundamento da Republica, sem, contudo, deixar de
afirmar que a dignidade da pessoa humana € o principal direito fundamental. Todavia, a
andlise conjuntural da Carta Magna mostra que estdo com razdo os que afirmam ser a
dignidade da pessoa humana, o “principal direito fundamental”.

A dignidade, segundo Nunes (2002, p. 45), € “o primeiro fundamento de todo o sistema
constitucional posto e o ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais”, e “dd a
direcdo, o comando a ser seguido primeiramente pelo intérprete.” Estando acima de qualquer
outro fundamento, a dignidade classifica-se como um metadireito, que, para ser alcangado,
exige o cumprimento dos direitos sociais insertos no artigo 6° da Constitui¢do vigente, que se
afiguram o piso vital minimo de direitos para uma vida digna.

A dignidade da pessoa humana € o principal direito fundamental, garantido pela
Constitui¢do de 1988 e, como primeiro fundamento do sistema constitucional brasileiro, da
sustentacdo ao Estado Democritico de Direito, dando-lhe sfatus de supradireito, embora toda
referéncia que se faca a dignidade a trate como principio.

A digressdo sobre a dignidade da pessoa humana, como norma juridica fundamental, ndo
descaracteriza os argumentos de que € um direito acima dos demais direitos, por atrair e
justificar os demais fundamentos constitucionais, que t€ém nela — dignidade da pessoa humana
— a sua razdo de ser.

A constitui¢do de um pais tem valores democraticos basicos, “— o ethos constitucional —,

que outorga harmonia e unidade ao ordenamento juridico, funcionando como vetor para a
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interpretacdo das normas legais, como regra de reconhecimento das normas constitucionais
ndo escritas € como parametro para a mutacdo constitucional” (COIMBRA, 2005, p. 495).

E erudita a licio de Coimbra (2005, p. 502), afirmando que:

A dignidade humana inscreve-se como um metavalor, um valor dos valores,
do qual irradiam outros valores e principios, inspirando e orientando a
substancia e o espirito ndo s6 da ordem constitucional como de todos os
ambitos do Direito e de todas as esferas da vida social.

A eminéncia da dignidade da pessoa humana a transformou em valor supremo da ordem
juridica, reconhecido pela CF/1988, que a edificou como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, constituida em Estado Democratico de Direito. Se fundamento, diz Silva
(2007, p. 38), “é porque se constitui num valor supremo, num valor fundante da Republica, da
Federacdo, do Pais, da Democracia e do Direito. Portanto, ndo é apenas um principio da
ordem juridica, mas o é também da ordem politica, social, econdmica e cultural.”

A dignidade da pessoa humana, listada como principio fundamental da Constitui¢do
Federal de 1988, €, na realidade, um supraprincipio, al¢ado a celular-mater dos demais
principios. Esse metavalor tem a pessoa como fonte primdria de todos os valores, que, no
entanto, s6 mantém sua eficidcia enquanto permanecerem ligados aquela fonte. O valor
supremo da dignidade da pessoa humana estd evidenciado porque “‘estd na base de toda a vida
nacional.” (SILVA, 2007, p. 38), atraindo “o contetiido de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida.” (SILVA, 2007, p. 38).

A discussdo acerca da natureza da dignidade da pessoa humana — principio ou supradireito
— ndo minimiza a sua fundamentalidade, que a coloca, incontestavelmente, em destaque no
contexto constitucional, como norma maior — principio supremo — que sustenta todo o sistema
juridico, coligindo em si os demais principios e os irradiando, a fim de dar concretude a

existéncia digna do ser humano.

4.4 Direitos humanos fundamentais sociais e a realizacdo do principio da

dignidade da pessoa humana

A ordem constitucional brasileira em vigor trata dos direitos fundamentais no seu Titulo
IL, reservando ao Titulo I a disciplina dos principios fundamentais, que constituem o Estado
Democrético de Direito. Os direitos fundamentais dao lastro a Constituicao Federal, mas, sem

davida, repousam no principio da dignidade da pessoa humana, “elemento que confere
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unidade de sentido e legitimidade a uma determinada ordem constitucional, [...]” (SARLET,
2004, p. 77).

Impossivel, portanto, falar-se em direitos fundamentais sem lhes conexionar a dignidade
da pessoa humana, que se irradia por todo o texto constitucional; a titulo de exemplo, os
artigos 170 e 225. O artigo 170 determina que a ordem econdmica assegure existéncia digna a
todos, conforme os ditames da justica social. O artigo 225 informa que todos tém direito a
uma sadia qualidade de vida. Como se nota, os direitos fundamentais t€m como destinatarios
todos os seres humanos, de acordo com o principio da universalidade sustentado pelo artigo
5°, “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza [...]”.

Deixar de reconhecer e concretizar os direitos fundamentais € negar dignidade ao homem.
Os direitos fundamentais “sdo essenciais no Estado Democratico de Direito, na medida em
que sao inerentes as liberdades, formando a base de um Estado de Direito” (SIQUEIRA JR.;
OLIVEIRA, 2007, p. 179).

A importancia dos direitos fundamentais foi ressaltada pelo legislador com o cuidado
necessario para a constru¢do de uma ordem democrética, em substituicdo ao regime anterior.
A Constitui¢do em vigor, ao dar aos direitos sociais a caracteristica de fundamentalidade,
elevou-os a fundamentos do Estado Democratico de Direito, admitindo-os como
imprescindiveis para a vida do ser humano. Grande parte dos doutrinadores os entende como
um “piso vital minimo”, que deve ser alcangcado para que o ser humano tenha dignidade.

A Constituicdo Federal de 1988, ao instituir como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (artigo 3°) construir uma sociedade livre, justa e soliddria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo, demonstra uma preocupacdo com a
dignidade da pessoa humana, “como um imperativo de justica social.” (PIOVESAN, 2003, p.
329).

Alcancar a dignidade humana € impensdvel se os direitos fundamentais ndo forem
assegurados. “Os direitos fundamentais sdo ressaltados nitidamente no texto constitucional,
com o zelo de quem edifica algo novo, em substituicio ao regime autoritdrio do sistema
juridico anterior. A Constitui¢do tratou com primazia os direitos e garantias fundamentais.”
(SIQUEIRA JR.; OLIVEIRA, 2007, p. 181).

Evidente, porém, que, se os direitos fundamentais ndo forem concretizados, a

consolidagdo do principio da dignidade humana torna-se uma utopia. Necessario
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compreender, todavia, que a Constituicdo Federal traz normas programadticas e diretivas,
resultando na impossibilidade de sua aplicacdo imediata. Vérios artigos constitucionais nao
retinem condi¢des de aplicabilidade, haja vista ndo conter o mandamento para isso. Embora a
regra seja a aplicabilidade imediata das normas instituidoras de direitos e garantias
individuais, as que definem direitos sociais, culturais e econdmicos ‘“nem sempre o sdo,
porque ndo raro dependem de providéncias ulteriores que lhes completem a eficicia e
possibilitem sua aplica¢do.” (SILVA, 2007, p. 177).

Os direitos fundamentais sdo direitos individuais, sociais, econdmicos, politicos e
ambientais, baseados na norma constitucional (principios e regras constitucionais), cuja
existéncia juridica € incondicionada e invioldvel. A melhor e mais desejavel interpretacdo do
texto fundamental é que a sua concrecdo nao pode ser condicionada por normas remissivas ou
programaticas, sob pena de paralisia constitucional. Todavia, é for¢oso reconhecer que o texto
nao € de aplicagdo imediata, na sua integralidade, sendo notdria, também, a discussao de que
o cumprimento dos direitos fundamentais exige previsao orcamentdria.

Tratar a dignidade da pessoa humana como um principio fundamental ou supraprincipio é,
sem ddvida, caminhar nos rumos do legislador constituinte que a talhou para estruturar o
conjunto constitucional, deixando clara a sua caracteristica de principio-valor-fonte na
tessitura da Carta representativa dos anseios do povo, j4 que dele emana todo o poder
exercido diretamente ou por meio de representantes eleitos, conforme diz o pardgrafo tnico
do artigo 1° da CF/1988.

A dignidade da pessoa humana, na medida em que pressupde a realizacdo dos principios
fundamentais, inclui, para isso, os direitos sociais, imprescindiveis para uma vida digna. O
artigo 6°, erigido a preceito fundamental da Constitui¢do Federal de 1988, traz como sociais
os direitos a saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a
maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados.

A forca desses direitos sociais, considerados o piso vital minimo para a dignidade,
justifica dizer que o Brasil € um Estado Social. O texto constitucional deixa claro que “é no
respeito irrestrito ao ser humano que triunfa a dignidade; o seu valor se deduz de sua prépria
natureza.” (ROSENVALD, 2005, p. 17), e é dirigido a todos, sem qualquer discriminagao,
alcancando, inclusive, os nascituros € 0s mortos.

Assim, em cada direito fundamental se faz presente um conteido, uma face, um angulo da
dignidade da pessoa humana; por isso, no seu centro estd a isonomia, que exige tratamento

igual aos iguais e desigual aos desiguais. A igualdade dos seres humanos em dignidade e
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direitos legitima a proibicdo de tratamentos discriminatorios, escraviddo, tortura, pena de
morte, perseguicdes por religido, opcao sexual, cor, ou outros motivos discriminantes.

A dignidade, “como qualidade intrinseca da pessoa humana, € algo que simplesmente
existe, sendo irrenuncidvel e inaliendvel, na medida em que constitui elemento que qualifica o
ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado” (SARLET, 2007, p. 118), do que se
infere ndo se poder criar ou outorgar dignidade a quem quer que seja, por ser inerente ao ser
humano. Nesse sentido, importante a observacao de Sarlet (2007, p. 118) de que “ndo se deve
olvidar que a dignidade independe das circunstancias concretas, sendo algo inerente a toda e
qualquer pessoa humana, de tal sorte que todos — mesmo o maior dos criminosos — sao iguais
em dignidade.”

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdio das Nagdes Unidas
(ONU), de 1948, observa, no seu artigo 1°, que “todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para
com os outros em espirito e fraternidade.” A consciéncia e autodeterminacdo do ser humano
ndo justificam nem endossam um comportamento que venha a ferir a dignidade de outro ser
humano. Certo que a dignidade de uma pessoa humana ndo pode ser tao ilimitada a ponto de
achacar a do outro. Em situac¢des da espécie, o poder limitativo do Estado tem que se fazer
presente, sob pena de desrespeito ao direito de ter direitos, protegido constitucionalmente.

Respeitar os direitos fundamentais, té-los cumpridos, significa atender ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, cabendo lembrar que a dignidade nao tem uma
vertente Unica, um caminho insélito, uma realizacdo exclusiva. A dignidade da pessoa
humana resulta do conjunto de direitos fundamentais, sendo destacados, como minimos, 0s
direitos sociais e, nesse quadrante, “quando multiddes sucumbem a fome, a falta de habitagdo,
de saneamento e de saide”, deixando de “ser pessoas e fins em si, convertendo-se em coisas,
[...]” (ROSENVALD, 2005, p. 38), a dignidade ndo existird. Isto na sua materialidade, pois,
como direito formal intrinseco a pessoa humana, a sua existéncia € incontestavel.

A protecdo aos direitos fundamentais, com toda a énfase que a Constitui¢do lhe d4, ndo
significa, realmente, a sua efetivacdo e garantia, pois existem “desniveis sociais e regionais
profundos, que impedem muitos brasileiros de gozarem efetivamente dos direitos e garantias
consagrados na Constituicdo.” (ALMEIDA FILHO; CRUZ, 2005, p. 179). Nota-se,
nitidamente, que os direitos badsicos — mesmo eles — ndo sdo acessiveis ou alcangdveis por

todos.
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A Constituicdo Federal em vigor, ao inserir o principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica federativa, evidenciou a “subserviéncia do Estado ao ser
humano; da posi¢cdo de anterioridade da pessoa ao ordenamento e, principalmente, da
supremacia dos valores, agora positivados em principios.” (ROSENVALD, 2005, p. 51), mas,
com tudo isso, a juridicizac@o da dignidade ndo € suficiente para lhe dar efetividade.

Ha, € inegavel, uma ligacdo entre a pobreza, a exclusdo social e os direitos sociais. “Nesse
ponto, € importante ressaltar também que nao podemos igualar a densidade normativa de
todos os direitos sociais, que se define por condi¢des e pressupostos econdmicos bem
diferenciados.” (KRELL, 2002, p. 54). Quanto mais necessitada for a pessoa, mais ela “se
socorre dos servicos publicos de satde, previdéncia, moradia, educacdo, abastecimento
publico, seguranca, justica, etc.” (SLAIBI FILHO, 2006, p. 317) e €, em razdo dessa ldgica,
que o direito social objetiva promover a igualdade prevista constitucionalmente. Se atendidos
os direitos sociais, 0 ser humano terd uma vida digna e, por conseguinte, acesso ao contetido
chamado minimo existencial. No entanto, a protecdo a esse minimo existencial ndo esta
assegurada por parametros objetivos, nem ha uma cldusula que a determine.

A dignidade da pessoa humana sugere a garantia de condi¢cdes minimas para uma vida
sauddvel e, para que isso ocorra, um padrdo minimo de sobrevivéncia deve contemplar “um
atendimento bdsico e eficiente de saide, o acesso a uma alimentagdo bésica e vestimentas, a
educagdo de primeiro grau e a garantia de uma moradia.” (KRELL, 2002, p. 63). O contetdo
desse padrao minimo nao € uniforme em todos os paises.

Os direitos minimos, por ndo constarem de norma especifica, dificultam o aferimento de
ofensa aos direitos fundamentais, que, como cldusula aberta, comporta direitos novos
associados e titularizados pelo homem. Nao hd um conteido definido, nem mesmo para a
dignidade da pessoa humana, do que se deflui a dificuldade em precisar o piso minimo para
assegurar a vida digna. Embora a dignidade da pessoa humana seja considerada intrinseca ao
ser humano, ndo tem, em razdo da sua magnitude, uma definicdo completa, acabada, e nem se
pode querer ou exigir que se a tenha. Tal como o ser humano, a dignidade estd, e estard,
sempre, em construcao; se tem inicio e fim com o homem, nao pode ter um contetddo preciso
e finalizado, razdo essa da dificuldade em qualificar os direitos que devem compor o piso
minimo para assegurar uma vida digna, uma exigéncia do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana.

E problemitico identificar os direitos fundamentais contidos na dignidade da pessoa

humana e os que dela emergem. A se admitir que todos os direitos tém um minimo de
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dignidade, ainda assim, a dificuldade em definir o conteido imprescindivel para uma
existéncia digna persiste, pelo que uma prote¢do eficaz para a dignidade humana, ndo obstante
todas as disposi¢oes da Constituicdo Federal em vigor, “se constitui em permanente desafio
para aqueles que, com alguma seriedade reflexdo, se ocuparem do tema.”(SARLET, 2004, p.
141).

No contexto de que se trata, o enfoque primevo € para os direitos fundamentais sociais,
ressaltando-se, por oportuno, que a dignidade humana nao é alcancada pelo cumprimento de
um so6 direito. Ela s6 serd plena se os principios fundamentais forem preservados, bem como
os direitos e as garantias fundamentais.

A importancia de se constitucionalizar o principio da dignidade humana estd em protegé-
la como fundamento do Estado, relevando a sua irradiagdo por todo o texto constitucional, a

dar unidade e sentido a Constituicao Federal de 1988.

4.5 Dignidade da pessoa humana e Estado

4.5.1 Tutela estatal a dignidade da pessoa humana

A moderna teoria a respeito dos direitos fundamentais exige que o Estado se abstenha de
violar esses direitos, atribuindo-lhe a obrigacdo de protegeé-los de lesdes e ameacgas vindas de
terceiros e do préoprio Estado. A protecdo a tais direitos “envolve a atividade legislativa,
administrativa e jurisdicional do Estado, que devem guiar-se para a promocao dos direitos da
pessoa humana.” (SARMENTO, 2006, p. 129).

Considerando a irradiacdo dos direitos fundamentais por todo o texto constitucional, e
sendo o Estado o seu principal garantidor, ndo h4 ddvida de que tem de se aparelhar para
cumprir a sua fungdo, o que exige a formulagdo, implantacdo e implementacdo das politicas
publicas necesséarias para tanto.

O principio da dignidade humana impde, de fato, limitacdes ao Estado, mas ndo sdo tantas
que justifiquem a sua lassiddo em propor uma politica para tornar atingiveis os direitos
fundamentais, ficando ao alcance do ser humano, apenas, a hora e o tempo necessarios para
isso, ja que cada um tem um esforco diferenciado na conducao de sua vida.

Para que a dignidade da pessoa humana se torne uma realidade, € necessdrio que se tenha
uma clausula compromissoria definindo “um contetdo indisponivel de bens essenciais e

primarios, que ndo possam ser de maneira alguma alijados de qualquer ser humano, sob pena
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de imediato recurso ao Poder Judicidrio, a fim de que o minimo existencial seja
imediatamente suprido.” (ROSENVALD, 2005, p. 41). O acesso a sadde bdsica, a assisténcia
social e ao ensino fundamental ndo pode, para ser denegado, depender de recursos e esbarrar
na chamada reserva do possivel.

Por outro lado, ndo se tem, no Brasil, uma justica intervencionista para determinar ao
orgdo publico que elabore suas politicas, a fim de suprir o conteido minimo existencial. Os
poderes constituidos s@o separados e nao pode caber ao Poder Judicidrio a tarefa de fiscalizar
a existéncia de politicas publicas, pois que a sua tarefa € examinar a aplicabilidade dos
recursos publicos.

No que se refere a satde bésica, por existirem hospitais publicos, o Poder Judicidrio tem
suprido a omissao legislativa e determinado o atendimento, em casos pontuais, bem como o
fornecimento de medicamentos do alto custo para pacientes com necessidade de tratamento
continuo. Realizar a justi¢a social, mercé dos direitos previstos no artigo 6°, como uma tarefa
exclusiva do Poder ptblico, ndo €, também, o sentido correto da previsdo constitucional, pois
inimeras pessoas nao precisam desse tipo de servico, embora nao se lhes possa tirar o direito
de reivindicar, exatamente, em razao do principio da igualdade.

O importante é que sejam definidos os direitos que, na realidade, compdem o piso vital
minimo para, assim, poder se aferir quando a dignidade humana deixa de ser respeitada,
permitindo, desse modo, a provocacdo ao poder judicante, a fim de determinar o seu
cumprimento, restabelecendo o direito.

Afinal, “a Constituicdo de 1988 assume como ponto de partida a gramética dos direitos,
que condiciona o constitucionalismo por ela invocado. Assim, € sob a perspectiva dos direitos
que se afirma o Estado e ndo sob a perspectiva do Estado que se afirmam os direitos.”
(PIOVESAN, 2007, p. 33).

Os direitos sociais tém a garantia do Estado, mas no sentido da institui¢do dos servicos
publicos necessdrios. A garantia € institucional, quanto a obrigacdo de atender “a esses
direitos que ditou a expansdo dos servigos publicos, dos anos vinte para a frente.”
(FERREIRA FILHO, 2006, p. 51). Essa expansao gera encargos para o Estado, de forma
direta e, indiretamente, para os contribuintes, suscitando a pergunta: “até que ponto o Estado
deve dar o atendimento a esses direitos, até que ponto deve apenas amparar a busca do
individuo pelo atendimento desses direitos?” (FERREIRA FILHO, 2006, p. 51).

Os direitos fundamentais, segundo o § 1° do artigo 5° da CF/1988, tém aplicagdao imediata

e a interpretacdo literal do pardgrafo injustifica a inércia dos 6rgaos publicos em promover a
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sua aplicacdo, na forma determinada pela Constituicdo Federal. Entretanto, a interpretacao
literal da norma ndo conduz ao seu melhor entendimento. Em matéria de direitos
fundamentais, cabe a distin¢cdo entre as normas que ndo geram efeitos em sua plenitude, por
insuficiéncia na sua normatividade, requerendo uma interposicao legislativa para sua plena
eficacia, e aquelas com suficiente normatividade, por isso, plenamente aplicaveis nos casos
concretos.

A Constituicdo Federal em vigor tem ‘“disposi¢des meramente declaratérias, que sao as
que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposicdes assecuratorias, que
sdo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder.” (SILVA, 2001, p. 189). E necessério que
se separem do texto fundamental as normas que garantem o cumprimento do direito
programadtico, sem o que nao terd efetividade para os direitos fundamentais. A norma
constitucional, sob comento, € tida como principioldgica, portanto, sem aplicabilidade que
ndo seja para que o Poder publico maximize as condi¢Oes de realizacdo desses direitos e,
sobretudo, os respeite.

No caso do § 1° do artigo 5° da CF/1988, a norma é de ‘“cunho inequivocamente
principioldgico, considerando-a, portanto, uma espécie de mandado de otimizagdo (ou
maximizacdo), isto é, estabelecendo aos Orgdos estatais a tarefa de reconhecerem a maior
eficdcia possivel aos direitos fundamentais.” (SARLET, 2007, p. 284).

O Estado tem a obrigacao de exigir dos seus 6rgdos a protecao e a realizacdo dos direitos
fundamentais, pois, embora ndo tenha aplicagdo imediata, é inegdvel que toda norma
constitucional sobre direitos fundamentais tem um minimo de eficicia, razdo pela qual os
poderes publicos t€ém o dever de dar-lhe a maior eficdcia possivel, diante da presungdo de
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

A concessdo de direitos sociais a prestacdes tem um custo e, em fun¢do disso, o Poder
Judiciério se vé obstado para impor ao Poder publico a satisfacdo das verbas reclamadas, por
se aplicar a situacdo a chamada reserva do possivel, segundo a qual a prestacdo desses
servigos pelo Estado esta sujeita a existéncia de recursos.

A reserva do possivel, embora se entenda a sua razdo de existir, deve ser analisada a partir
da observacao do que vem a ser possivel, em se tratando de direitos sociais, embora niao se
possa igualar a densidade normativa de todos eles, que tém pressupostos diferenciados. A
intervencgdo legislativa € necessdria para que se estabeleca o que se enquadra como possivel,

para que os direitos assim designados tenham eficécia e possam ser executados.
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O que ndo se pode € deixar de perguntar “quais sdo, no fundo, os argumentos para reduzir
os direitos sociais a uma garantia constitucional platdonica?” (CANOTILHO, 2003, p. 481)
Nao se ignora que os direitos sociais t€ém um custo alto e garantir todos eles pressupde
elevada disponibilidade de recursos por parte do Estado. Por essa razdo, “rapidamente se
aderiu a construcao da reserva do possivel |...] para traduzir a ideia de que os direitos sociais
s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos.” (CANOTILHO, 2003, p.
480).

E obrigacdo de um Estado social “controlar os riscos resultantes do problema da pobreza,
que nao podem ser atribuidos aos proprios individuos, e restituir um status minimo de
satisfacdo das necessidades pessoais.” (KRELL, 2002, p. 60). Nesse diapasao, reluz a teoria
do minimo existencial, cuja fungdo é definir uma gama de servigos sociais bdsicos para uma
existéncia digna.

A teoria do minimo existencial, diz Krell (2002, p. 62) “até hoje foi pouco discutida na
doutrina constitucional brasileira e ainda ndo foi adotada com as suas conseqiiéncias na
jurisprudéncia do pais.”. Inarreddvel, diante disso, a conclusdo de que, onde ndao houver
respeito pela vida, pela integridade fisica e moral do homem e, principalmente, quando nao
forem asseguradas as condi¢des minimas para uma vida digna, ndo se pode afirmar que o
principio da dignidade humana tem efetividade.

H4, todavia, dificuldades em se conceituar um piso minimo a cargo, exclusivo, do Estado,
pois a Constituicdo Federal de 1988 estipulou direitos, cujo cumprimento € compartilhado
com a familia e a prépria sociedade. A esse titulo, observem-se os artigos 205 e 227 da
Constitui¢io Federal em vigor. O artigo 205 prevé a educagdao como “direito de todos e dever
do Estado e da familia [...]”, o artigo 227 estabelece que “E dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade [...]".

Estes artigos dao suporte a pontos de vista em que certos direitos sociais ndao sao
prestacdes que devam ser cumpridas, apenas, e tdo-somente, pelo Estado. A andlise da génese
da norma demonstra que ndo se pode endossar essa visdo dos direitos constitucionais. A
norma principioldgica expde um direito emanado do pardgrafo unico do artigo 1°, segundo o
qual “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente [...]”. A obrigacio é do Poder publico, cabendo a familia e a sociedade

maximizar, como o Estado, as condi¢des para o cumprimento da norma.
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O principio da dignidade da pessoa humana, como elemento de sustentacdo do nicleo do
minimo existencial, pode justificar a intervencdo do Poder Judiciério, quando o Poder publico
manipular sua atividade politico-administrativo-financeira para fraudar e inviabilizar a
preservagdo das condi¢cdes materiais indispensdveis para uma vida humana digna.

Em casos dessa natureza, nio se mostra juridico acobertar esses atos de desmando do
Poder publico, sob a chancela da cldusula da reserva do possivel, eximindo o 6rgédo publico de
cumprir suas obrigacdes constitucionais, aniquilando direitos fundamentais do homem.

O texto fundamental magno em vigor tem como objetivo a promocao do bem-estar do ser
humano, garantindo a sua dignidade, mercé da protecdo aos direitos minimos para a sua
existéncia. A fim de proteger a pessoa humana, o Estado pode agir, at¢é mesmo, quando a
protecdo € da prépria pessoa contra si mesma. Atentar contra a propria dignidade niao encontra
abrigo no ordenamento juridico, em razao da sua caracteristica de irrenunciabilidade.

As politicas publicas dependem dos poderes publicos constituidos em cada esfera
administrativa, mas € certo que a aplicagdao dos recursos ndo pode desvirtuar ou impedir a
eficdcia dos direitos sociais necessarios para dignificar a vida do homem. Nesses casos, nao
haverd intervencionismo do Poder Judicidrio, ao determinar a correta aplicagdo dos recursos
publicos, a fim de fazer cumprir o texto constitucional e, desse modo, propiciar a eficicia do
principio da dignidade da pessoa humana.

A eficdcia juridica da dignidade humana serd observada quando o Estado “ofertar
igualdade de chances (ndo de resultados, o que seria paternalismo) mediante condic¢des
minimas que ndo as excluam de um universo de oportunidades e permitam desenvolver a sua
personalidade.” (ROSENVALD, 2005, p. 39).

O principio da dignidade da pessoa humana “impde ao Estado, além do dever de respeito
e protecdo, a obrigacdo de promover as condi¢cdes que viabilizem e removam toda sorte de
obstaculos que estejam a impedir as pessoas de viverem com dignidade.” (SARLET, 2004, p.
111). Demais disso, por se constituir o nicleo essencial dos direitos fundamentais, e diante
sua irradiacdo por todo o texto constitucional, ndo pode sofrer limites de qualquer natureza. O
principio €, por sua vez, um limitador ao legislador e aos poderes publicos, que nio podem
agir com desmando e abuso de poder ou outras condutas que firam os direitos fundamentais.

A Constitui¢do Federal em vigor inicia por seus principios fundamentais, mas tem no seu
epicentro, a lhe dar unidade e sentido juridico, a dignidade da pessoa humana, que, na

qualidade de supraprincipio, € intangivel e tem que ser respeitada por todos, pois € “a luz
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fundamental, a estrela mdxima do universo principiolégico” (NUNES, 2002, p. 56), e como

tal brilha e irradia todo o texto fundamental em vigor.

4.5.2 Proibicao do retrocesso para garantia da seguranca juridica

A Constituicdo de um pais ndo pode ser, e ndo é, eterna, por ser um texto em que estao
presentes os fundamentos do Estado, os direitos e deveres fundamentais das pessoas, a
organizacdo do Estado, a disciplina da ordem econdmica, financeira e social, que, como
valores mutdveis, ndo podem permanecer estanques. A histéria da humanidade atesta as
profundas mudancas ja ocorridas e o direito, ao retratar cada época, também ndo € imutével,
mas, por outro lado, ndo pode se submeter a institui¢do ou supressao de direitos, ao exclusivo
arbitrio do legislador ou para atender interesses que ferem a democracia e a dignidade da
pessoa humana.

De fato, ndo h4 justificativa para “mudangas constitucionais sem razdes profundas que
justifiquem objetivamente a reforma da Constitui¢do, porque, se ela ndo deve ter-se como
eterna, também ndo deve ter-se como algo banal, que se altera ao sabor de interesses ou
dificuldades momentaneas”. (SILVA, 2007, p. 440). As mudancas permitidas na CF/1988
esbarram nas disposi¢cdes do artigo 60, que, ndo obstante se refira, no seu pardgrafo 4°, a
proibicdo de emenda constitucional tendente a abolir os direitos e garantias individuais,
fundamentais, nao exclui dessa regra os direitos sociais, que, sabidamente, sdo também
fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 conferiu um destaque grandioso aos direitos
fundamentais, incorporando em seu texto direitos individuais, politicos, sociais, coletivos,

(PN

difusos, elevando-os “a condi¢do de cldusula pétrea expressa, imunizando-os da acgdo
corrosiva do constituinte derivado” e os colocou “na parte inicial do texto magno, antes das
normas sobre a organizagdo do Estado” (SARMENTO, 2006, p. 85).

Muito se discutiu acerca da inclusdo dos direitos sociais no rol das cldusulas pétreas, ndo
obstante a admissdo dos direitos fundamentais como limite expresso, pela dic¢do do § 4° do
artigo 60 da CF/1988. A Constituicdo Federal ndo diminui o valor dos direitos sociais € nao
os subjuga a qualquer outro principio; ao revés, trata-os como fundamentos do Estado

Democrético de Direito, anunciando, ja no seu preambulo, a protecdo aos direitos sociais e

individuais, dentre outros, como objetivo do Estado. Nao h4, também, teratologia quando se
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diz que o Estado é Social, em razdo dos seus principios fundamentais sociais e que, nessa
condic¢do, os direitos sociais constituem limites para a reforma constitucional.

Assim, invocando o magistério de Sarlet (2007, p. 433), nao ha divida de que “os direitos
e garantias individuais referidos no art. 60, § 4°, IV, da nossa Lei Fundamental incluem,
portanto, os direitos sociais e os direitos da nacionalidade e cidadania (direitos politicos).”
Diante disso, € juridico afirmar que os direitos fundamentais sdo, pois, protegidos por cldusula
pétrea, na forma do § 4°, IV, do artigo 60 da CF/1988 e, em razao disso, ndo podem ser objeto
de um retrocesso. A fundamentagdo constitucional, ndo exclusivamente dogmatico-juridica de
proibicdo do retrocesso, estd atrelada as diretrizes do Estado Social e Democratico de Direito,
para preservacdo dos direitos sociais.

O principio da proibicdo do retrocesso social, ou principio da proibicdo do regresso,
consiste, diz Slaibi Filho (2006, p. 106), “em critério hermenéutico pelo qual o intérprete,
quanto ao tema de igualdade de tratamento nos direitos sociais, deve manter um trajeto
gradualista, sempre ascendente em busca de maior igualdade, de forma a evitar recuos
histéricos na protecao destes direitos.”

A protecdo é, de fato, necessdria, j4 que o Poder publico, mesmo hoje, diante de uma
Constituicdo promulgada em 05 de outubro de 1988, ndo fixou um patamar minimo de
direitos e ndo criou condi¢des para que todos os necessitados os alcancem e tenham uma vida
digna. O aumento dos niveis de exclusdo socio-econdmica (e isso € passivel de ocorrer, como
demonstra a histéria mundial) elevard o nimero de pessoas que ndo alcangardo o piso minimo
vital e isso pode impactar a sobrevivéncia do Estado Social e Democratico de Direito — e,
conseqiientemente, a efetiva implementagdo de padrdes minimos de justica social.

Os longos anos de autoritarismo levaram o legislador constituinte a minudenciar direitos
que, a rigor, ndo deveriam integrar a Carta Magna. Por essa razdo, e também pelo vetor
constitucional do principio da dignidade humana, ndo ha exagero em tratar os direitos
fundamentais como cldusula pétrea, pois, afinal, a razdo de existir do Estado é o homem, que
nao pode coadunar com diretrizes politicas que desbordem da democracia e infirmem a
dignidade da pessoa humana, que, a unanimidade, é “o principio que nutre todo o sistema
juridico.”(PIOVESAN, 2003, p. 393).

A democracia e a seguranga juridica justificam a proibicdo do retrocesso social. A esse

respeito, assim se pronuncia Canotilho (2003, p. 338-339):

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibi¢dao de ‘contra-
revolugdo social” ou da “evolucdo reaccionaria”. Com isto quer dizer-se que 0s
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direitos sociais econdmicos (ex: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia,
direito a educag@o), uma vez obtido um determinado grau de realizag@o, passam
a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito
subjectivo. A “proibicdo do retrocesso social” nada pode fazer contra as
recessdes e crises econdmicas (reversibilidade fdctica), mas o principio em
andlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex: seguranga social,
subsidio de desemprego, prestagdes de saide), em clara violacdo do principio
da protecgcdo da confianca e da seguranga dos cidaddos no dmbito econdémico,
social e cultural, e do niicleo essencial da existéncia minima inerente ao
respeito pela dignidade da pessoa humana. (Grifos do autor)

A seguranca juridica atribui estabilidade as relagdes entre as pessoas, significando
continuidade do e no direito, espelhando a confianga na protecao dos direitos adquiridos, do
ato juridico perfeito e da coisa julgada. A dignidade da pessoa humana exige prote¢do, em
face de atos retroativos que ferem o principio ou qualquer de suas manifestacdes, mas,
também, e principalmente, uma protecdo contra medidas retrocessivas, que nao sejam tidas
apenas como retroativas, por ndo alcancarem os direitos adquiridos, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada.

A dignidade da pessoa humana estara desrespeitada e desprotegida nos lugares em que as
pessoas “estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica que ndo estejam
mais em condicdes de, com um minimo de seguranca e tranqiiilidade, confiar nas institui¢des
sociais e estatais (incluindo o Direito) e numa certa estabilidade das suas proprias posi¢oes
juridicas.” (SARLET, 2007, p. 443).

Nao sdo permitidos atos ou medidas que impliquem retrocesso, atraso, anacronismo em
relacdo a direitos salvaguardados pelo texto constitucional. Como exemplo, cita-se uma
emenda constitucional para suprimir direitos e garantias individuais ou coletivas ou quaisquer
dos direitos sociais estampados no artigo 6° da CF/1988. A proibicdo do retrocesso nao €
dissonante da protecdo ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. A
retroatividade permitida pelo ordenamento juridico € aquela que nao altera principios e
garantias fundamentais, como, por exemplo, uma lei ordindria que alcance fatos pretéritos.

No ambito do direito constitucional, encontram-se medidas retrocessivas, mas que nao
tém cardter propriamente retroativo, por nao alcangarem situagdes juridicas ja consolidadas;
tudo para preservar a seguranca juridica. Essa seguranca da estabilidade as relacdes juridica e
a propria ordem juridica interna, vinculada a no¢do de dignidade da pessoa humana.

Na doutrina nacional, constata-se uma receptividade generalizada ao principio da
proibicdo de um retrocesso social, porque a finalidade das cldusulas pétreas € impedir “a

destruicdo dos elementos essenciais da Constituicdo [...]” (SARLET, 2007, p. 434) e,
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naturalmente, resguardar a seguranca juridica, que se encontra “umbilicalmente vinculada
também a propria no¢do de dignidade da pessoa humana.” (SARLET, 2007, p. 443).

A dignidade da pessoa humana € basilar para a proibicao do retrocesso, diante de medidas
supressivas ou restritivas de direitos sociais. Suprimir os direitos fundamentais, em especial
os direitos sociais, afeta a dignidade da pessoa humana e revela-se uma medida inadmissivel,
pois as prestacdes minimas para uma vida condigna t€ém que ser preservadas e, quanto a elas,
areserva do possivel representa uma faldcia.

O principio da proibi¢ao do retrocesso ou regresso decorre do préprio texto constitucional,
coadunado com o principio da maxima eficicia de todas as normas de direitos fundamentais.
Importante salientar que o § 1° do artigo 5°, combinado com o artigo 60, ambos da
Constitui¢ao Federal vigente, protegem os direitos fundamentais contra o poder reformador da
Constitui¢do, o legislador ordindrio e demais Orgdos estatais, realcando a proibi¢do do
retrocesso.

A proibi¢do do retrocesso em direitos fundamentais é uma realidade e o seu fundamento
de validade constitucional; a sua existéncia se justifica pela magnitude do principio da

dignidade da pessoa humana, que € o reitor da ordem constitucional.

4.6 Funcao social da propriedade urbana e o principio da dignidade da

pessoa humana

O direito de propriedade consagrado no artigo 5°, XXII, da Constitui¢cdo Federal de 1988,
s6 poderd ser entendido como pleno, geral e irrestrito se essa propriedade cumprir a funcao
social, realcada no inciso XXIII do mesmo artigo.

O descumprimento da fun¢do social da propriedade dd ensejo a intervengdo estatal, mas
1sso ndo significa que as terras serdo “tomadas pelo Estado com uma retdrica em prol de bem
social coletivo que em verdade a histéria dos povos mostrou ser a locupletacdo de alguns em
detrimento das grandes maiorias.” (BERTAN, 2005, p. 123).

Hoje, embora a Constitui¢io Federal de 1988 tenha garantido o direito de propriedade,
reafirmando-a no seu sentido privado, o seu exercicio ndo pode ser egoistico e irresponsavel,
pois ele s6 serd tutelado se a fungdo social for cumprida.

Desse modo, a liberdade de possuir encontra limites na Constitui¢do Federal de 1988 (§ 2°

do artigo 182), pois, desde a sua promulgacdo, “todas as garantias, privilégios e prerrogativas
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que o Direito brasileiro outorga a propriedade, ficam subordinados ao cumprimento de sua
funcdo social.” (TANAJURA, 2000, p. 66).

Nao sendo atendida a fung¢ao social, a propriedade podera sofrer a intervencao do Estado,
cuja forma mais drastica € a desapropriagdo, ou seja, a transferéncia compulséria da
propriedade particular para o Poder ptiblico, mediante justa indenizacao.

Por tratar-se de penalidade pelo descumprimento da funcdo social da propriedade, essa
desapropriacao autorizada pela Constituicdo Federal de 1988 e Estatuto da Cidade, é distinta
da desapropriagao por necessidade/utilidade publica ou interesse social.

O Estatuto da Cidade ndo cuida dessas desapropriacdes comuns (por necessidade/utilidade
publica ou interesse social), mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro, regidas pelo
Decreto-lei 3.365, considerado a Lei geral das Desapropriacdes, e outras leis especificas,
como, por exemplo, a Lei 4.132, de 10.9.1962 (dispde sobre desapropriagdo por interesse
social), Lei 8.629, de 25.2.1993 e Lei Complementar 76, de 6.7.1993 (dispdem sobre
desapropriacdes de imdveis rurais para fins de reforma agréria).

A desapropriacdo por necessidade/utilidade publica ocorre quando a Administracdao
Publica, em razdo de situagdes de emergéncia, transfere bens de terceiro para o seu dominio e
uso imediato. O interesse social que justifica a desapropriacdo tem por objetivo promover a
justa distribuicao da propriedade ou condicionar o seu uso ao bem-estar social. Essas formas
expropriatérias sdo permitidas a Unido, Estados-membros, Municipios, Distrito Federal e
Territérios, exceto aquela destinada a promover a justa distribuicdo da propriedade, cuja
titularidade € privativa da Unido e especifica para a reforma agraria.

A desapropriagdo prevista no Estatuto da Cidade aplica-se apenas aos imdveis urbanos e
pode ser exercida apenas pelos Municipios, como san¢do contra o proprietdrio recalcitrante no
cumprimento da funcdo social da terra. O pagamento, nesse caso, ndo serd em dinheiro e sim
em titulos da divida publica, resgativeis em até 10 anos.

A funcdo social da propriedade, realcada na Constituicdo Federal de 1988, foi
regulamentada pelo Estatuto da Cidade, ndo deixando duvidas quanto a intervencdo estatal
para resgatar a finalidade da propriedade. Nesse particular, a Constituicdo Federal de 1988
traz um elenco de medidas, no seu artigo 182, § 4°, totalmente regulamentado pelos artigos 5°
e 6° do Estatuto da Cidade, para dar cumprimento a funcao social da propriedade urbana.

N3ao se pode amesquinhar o sentido de funcao social, compreendendo-o como meramente
legal, como exposto no § 2° do artigo 182 (a propriedade cumpre a sua funcao social quando

atende as exigéncias contidas no plano diretor), pois, embora seja 16gico o atendimento a
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funcdo social da propriedade urbana, de acordo com a realidade de cada cidade, ndo se pode
ignorar que € bastante plausivel a subestimacdo desse conceito e da sua efetividade.

Cabe ao plano diretor expressar as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade,
observando a realidade local. E inegdvel que seria importante uma defini¢iio constitucional
das linhas gerais a serem seguidas pelos municipios, a fim de melhor delinear o plano, tal
como fez o artigo 18681, caput, da Constituicdo Federal de 1988, ao tratar da funcdo social da
propriedade rural.

Nota-se, pois, que o legislador definiu, com clareza, sem prejuizo de regulamentacao por
lei federal, os requisitos para se alcancar a fun¢do social da propriedade rural, deixando,
porém, de fazé-lo quanto a propriedade urbana, dispondo genericamente que essa fungdo
social serd alcancada quando se atender ao plano diretor.

Sem dudvida que, se existissem as linhas gerais delineadoras dessa funcao, cada municipio,
dentro da sua realidade, teria um sentido de plano diretor mais uniforme e coeso, sem se
desviar da norma, ji que as cidades, conquanto divirjam em tamanho e progresso, sdao
habitadas por cidadaos, cujas necessidades s@o coincidentes, quando analisado o ser humano a
que se destina a cidade.

Diante da indetermina¢do do que seja funcdo social da propriedade urbana, necessdrio se
faz a leitura combinada do § 2° com o § 4°%2 4o artigo 182 da Constituicao Federal em vigor,
para se inferir, pelo menos, o aspecto material que o constituinte pretendeu dar a fun¢do social
da propriedade urbana. Dessa leitura, conclui-se que o solo urbano nao cumpre a sua fungdo

social se for subutilizado, ou ndo utilizado, ou nio edificado.

¥ Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I — aproveitamento racional e adequado;

II - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;

III — observancia das disposi¢des que regulam as relacdes de trabalho;

IV — exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

%2 Artigo 182

[...]

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

(.1

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir,
nos termos da lei federal, do proprietdrio do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

I - parcelamento ou edificacdo compulsoérios;

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;

IIT - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica 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 indenizacéo e os juros legais.
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O adequado aproveitamento do solo, para dar cuamprimento a norma constitucional do § 4°
do artigo 182, deve ser aferido de acordo com a lei, que, nesse caso, € o plano diretor, previsto
nos artigos 4°, III, “a” e 39, do Estatuto da Cidade. Por isso, é evidente que as sangdes
determinadas pela Constitui¢do, e pelo préprio Estatuto da Cidade, sé terdo cabimento quando
a propriedade nao tiver um adequado aproveitamento, conforme diretrizes do plano diretor do
municipio. Essa andlise ndo pode ser feita de modo subjetivo pelo proprietirio ou
administrador publico, pois o critério devera ser objetivo, com base na lei que o criou.

Nao € possivel, em qualquer hipétese de irrealizacdo da fungdo social da propriedade
urbana, aplicar as medidas previstas no § 4° do artigo 182 da Constitui¢do vigente, mesmo
que j4 exista lei especifica para tanto. O descumprimento que permite a aplicacdo das san¢des
constitucionais ha que ser a ndo edificagdo, subutiliza¢do, ou nao utiliza¢ao do solo urbano.

Ocorrendo qualquer dessas situagdes (solo urbano nao edificado, subutilizado, ou nao
utilizado) em 4reas incluidas no plano diretor e, desde que exista lei municipal especifica83,
poderdo ser determinados o parcelamento, a edificacdo ou a utilizacdo compulsérios desse
solo, com condig¢des e prazos contemplados na norma legal, cujo descumprimento dara ensejo
a aplicagdo das sancdes previstas no artigo 182, § 4°, da CF/1988.

A penalizacdo constante na Constitui¢cdo Federal de 1988 alcanca a propriedade, ou seja,
terrenos e/ou edificacdes, sem o adequado aproveitamento. O proprietdrio que, a tempo e
modo, ndo utilizar adequadamente a sua propriedade estard sujeito a cobranca de impostos
mais elevados, com progressividade de aliquotas do Imposto Predial e Territorial Urbano
(IPTU), pelo prazo de cinco anos consecutivos, e conseqiiente desapropriacao, indenizada por
titulos da divida publica, resgataveis em até 10 anos®*. O Estatuto da Cidade ndo admite que o
Poder publico municipal exer¢a seu poder sancionatério, parcelando ou edificando para

posterior ressarcimento. O municipio, primeiro, deve notificar o proprietirio para que

% Art. 5° do Estatuto da Cidade - Lei municipal especifica para 4rea incluida no plano diretor podera determinar
o parcelamento, a edificacdo ou a utilizagdo compulsérios do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao
utilizado, devendo fixar as condi¢des e os prazos para implementacio da referida obrigacgdo.

8% Art. 7° Em caso de descumprimento das condicdes e dos prazos previstos na forma do caput do art. 5° desta
Lei, ou ndo sendo cumpridas as etapas previstas no § 5° do art. 5° desta Lei, o Municipio procederd a aplicagdo
do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) progressivo no tempo, mediante a majoragao
da aliquota pelo prazo de cinco anos consecutivos.

§ 1° O valor da aliquota a ser aplicado a cada ano ser4 fixado na lei especifica a que se refere o caput do art. 5°
desta Lei e ndo excederd a duas vezes o valor referente ao ano anterior, respeitada a aliquota mdxima de quinze
por cento.

§ 2° Caso a obrigacgdo de parcelar, edificar ou utilizar ndo esteja atendida em cinco anos, o0 Municipio mantera
a cobranga pela aliquota médxima, até que se cumpra a referida obrigacdo, garantida a prerrogativa prevista no
art. 8°.

§ 3°E vedada a concessdo de isengdes ou de anistia relativas a tributagdo progressiva de que trata este artigo.
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promova o adequado aproveitamento de sua propriedade, em condi¢des e prazos pré-
determinados; o descumprimento € que permitird a desapropriacdo, mediante indenizagﬁogs, 0
mais drastico instrumento constitucional da politica de desenvolvimento urbano.

No caso do proprietdrio que, no prazo de cinco anos, ndo cumpra a sua obrigacdo de
parcelar, edificar ou utilizar o solo, a aliquota progressiva de IPTU poderd ser mantida até que
seja cumprida a determinagdo. Passado esse prazo, sem prejuizo da progressividade do
imposto, o municipio terd a faculdade de promover a desapropriacio do imével, com
pagamento em titulos da divida publica, previamente aprovados pelo Senado Federal e
resgatdveis no prazo de até 10 anos, em prestacdes anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor real da indenizacao e os juros legais anuais de seis por cento ao ano, previstos no § 1° do
artigo 8° da Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade).

O IPTU progressivo, previsto no inciso II, § 4°, do artigo 182 da Constituicao Federal em
vigor e no artigo 7° do Estatuto da Cidade, foi estipulado em funcdo do interesse publico e é
tempordrio. A majoracdo desse imposto decorre da demora no cumprimento da obrigacdo de
urbanizar ou de utilizar adequadamente o imoével e tem o intuito de evitar a especulagdo
imobilidria, obrigando o proprietdrio a parcelar, edificar ou utilizar o seu imoével, nas
condi¢des previstas pelo plano diretor.

Essa é a primeira etapa do procedimento municipal quando ndo sdo cumpridas as
determinacdes legais de parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios do solo urbano
ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, em areas especificas, indicadas no plano diretor,

como passiveis de incidéncia desse tributo. Passados cinco anos, sem o cumprimento da

% Art. 8° Decorridos cinco anos de cobranga do IPTU progressivo sem que o proprietdrio tenha cumprido a
obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou utilizagdo, o0 Municipio poderd proceder & desapropriacdo do imével,
com pagamento em titulos da divida ptblica.

§ 1° Os titulos da divida ptiblica terdo prévia aprovagdo pelo Senado Federal e serdo resgatados no prazo de até
dez anos, em prestagdes anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacdo e os juros legais de
seis por cento ao ano.

§ 2° O valor real da indenizag3o:

I - refletird o valor da base de cdlculo do IPTU, descontado o montante incorporado em fung¢do de obras
realizadas pelo Poder Publico na drea onde o mesmo se localiza ap6s a notificacdo de que trata o § 2° do art. 5°
desta Lei;

II - ndo computard expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatorios.

§ 3° Os titulos de que trata este artigo ndo terdo poder liberatério para pagamento de tributos.

§ 4° O Municipio procederd ao adequado aproveitamento do imével no prazo miximo de cinco anos, contado a
partir da sua incorporacao ao patrimonio publico.

§ 5° O aproveitamento do imdvel poderd ser efetivado diretamente pelo Poder Piblico ou por meio de
alienacdo ou concessao a terceiros, observando-se, nesses casos, o devido procedimento licitatorio.

§ 6° Ficam mantidas para o adquirente de imdvel nos termos do § 5° as mesmas obrigacdes de parcelamento,
edificac@o ou utilizacao previstas no art. 5° desta Lei.
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obrigacdo legal, torna-se, como j4 foi dito, cabivel a desapropriacdo da 4rea, como udltimo
recurso do municipio para resgatar a fungdo social da propriedade urbana.

A desapropriacdo compulséria tem como fundamento constitucional o interesse social,
mas sO poderd ocorrer se observadas as exigéncias legais, quais sejam, a existéncia de um
plano diretor, tratar-se de area urbana indicada no plano diretor como sujeita ao parcelamento,
edificacdo ou utilizagdo compulsorios, classificagdo da drea como ndo edificada, subutilizada
ou ndo utilizada, existéncia de lei especifica determinando, para essa drea do plano diretor, o
parcelamento, a edificagdo ou a utilizacdo compulsorios, vencidas as etapas de parcelamento,
edificacao ou utilizacdo compulsérios e ndo cumprida a funcao social durante a imposi¢ao do
IPTU progressivo.

As medidas previstas na Constitui¢do Federal, e regulamentadas pelo Estatuto da Cidade,
como sangdes para a irrealizagdo ou descumprimento da funcao social da propriedade urbana
sdo aplicdveis aos terrenos ndo edificados e, também, aos edificados com coeficiente abaixo
do minimo de aproveitamento, estabelecido na legislacao de cada municipio.

O parcelamento do solo € entendido como o processo de urbanificacio de uma &rea,
mediante sua divisao ou redivisdo em parcelas, destinadas as funcdes urbanisticas. A
urbanificacdo cria 4reas urbanas novas ou modifica as existentes. E considerada uma forma de
ordenacdo urbanistica do solo. As dreas urbanificadas serdo contempladas com planos de
arruamento e loteamento, desmembramentos, desdobro de lotes ou reparcelamento, e serdo
destinadas a habitagdo, trabalho, culto, ensino ou recreacao.

Utilizar adequadamente o solo significa obedecer ao coeficiente® de aproveitamento do
terreno, conforme disposto em lei municipal, o que importa concluir que a subutilizagdo
ocorrera quando for utilizado coeficiente abaixo do minimo definido pelo plano diretor.

Caberda ao municipio, uma vez ocorrida a expropriagdo, promover o adequado
aproveitamento do imével, para dar cumprimento ao Estatuto da Cidade (artigo 8°, § 5°). Esse
aproveitamento poderd ser feito diretamente pelo municipio, ou mediante alienagdo ou
concessdo de uso a terceiro, precedida de licitacao publica, se cabivel.

A funcido social da propriedade urbana, quando nao alcangada, sujeita o seu proprietario
as sancdes legais de natureza constitucional, regulamentadas pelo Estatuto da Cidade; tudo
para que se atenda ao seu fim social e, conseqiientemente, se dé efetividade ao principio da

funcdo social da propriedade urbana.

% Coeficiente de aproveitamento ¢ a relacdio entre a drea total da construcdo e a drea do lote.
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Ao dar efetividade a funcao social da propriedade urbana, o seu titular estard respeitando
as disposicdes contidas na Constituicdo Federal e regulamentadas pelo Estatuto da Cidade.
Assim procedendo, ndo poderd ser desapossado do seu patrimonio pelo Poder publico, a fim
de que sejam implementadas politicas referentes ao direito a moradia.

Todavia, cumprir a func¢do social da propriedade urbana exige que as cidades tenham um
plano diretor bastante claro quanto as suas diretrizes, a fim que se possa ter uma cidade
sustentdvel, com direito a propriedade urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-
estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para a presente
e futuras geracdes, como estipulado no inciso I do artigo 2° do Estatuto da Cidade, cujo
alicerce € a promocdo do bem de todos, sem quaisquer preconceitos.

O Direito é, reconhecidamente, uma peca fundamental para uma convivéncia social
harmonica, com respeito aos fundamentos do Estado Democrético. A publicizagao das normas
privadas do Direito tem sido a pedra de toque da ordem juridica brasileira. Atualmente, ndo
se pode falar em direitos, exclusivamente, individuais, pois, a partir do texto constitucional de
1988, existe uma conexao entre o direito publico e o privado, de sorte que as normas privadas
sao validas, desde que respeitem a ordem econdmica e financeira prevista no texto do artigo
170 da Carta em vigor.

Segundo o artigo 170, a ordem econdmica fundada na valoriza¢do do trabalho humano e
na livre iniciativa tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os preceitos
da justica social, observados os principios, dentre outros, da func¢ao social da propriedade. A
livre iniciativa, conforme o texto constitucional, terd, portanto, que ser praticada em conexao
com outros principios, “como a tutela da funcdo social e ambiental da propriedade, dos
contratos e a defesa do consumidor.” (ROSENVALD, 2005, p. 181).

A existéncia digna, conforme os preceitos da justi¢a social, ndo é uma tarefa facil em um
sistema capitalista, pois a justi¢a social pressupde uma distribui¢do de renda eqiiitativa, o que
ndo € passivel de ser encontrado, qualquer que seja o regime politico do pais. A igualdade
formal nunca serd igual a material e, para isso, ndo sdo, ainda, encontradas solugdes, e €
bastante provavel que nem sejam, pois ha diferencas entre as pessoas, que, no mais das vezes,
representam a vala que separa interesse, esforco, persisténcia e luta de comodismo, inércia,
conformismo, desinteresse, 0 que demonstra ndo ser apenas o regime de acumulacdo de
riquezas a diferenciar as pessoas.

A Constitui¢do Federal de 1988, fundada nos principios que revelam o Estado Social,

exige que os direitos sejam exercidos em um contexto social, de modo que as liberdades
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individuais sofram restrigdes em prol da sociedade, o que €, convenha-se, juridico, pois, se o
Estado ndo se sobrepde ao homem, porquanto existe em funcio dele, ndo ha razdo logica e
juridica para que a conduta social ndo tenha a sociedade como palco e espectadora.

De acordo com o texto constitucional em vigor, todas as condutas do homem e do préprio
Estado devem respeitar o direito de outrem, sem o que ndo haverd consolidacio da
democracia, soberania, cidadania, dignidade humana, pois, na medida em que os fundamentos
constitucionais e os direitos e deveres fundamentais sao feridos, toda a ordem constitucional
estd subvertida em seus valores.

A solidariedade €, sem divida, uma “via promocional da pessoa humana”, por se tratar de
uma “especificacdo do principio da dignidade da pessoa humana no Estado Democratico de
Direito.” (ROSENVALD, 2005, p. 181). Assim, as regras do capitalismo, que, nem sempre,
respeitam os valores sociais, passam a ser, por determinagao constitucional, subordinadas ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Um regime de justica social, diz Silva:

Sera aquele em que cada um deve poder dispor dos meios materiais para
viver confortavelmente segundo as exigéncias de sua natureza fisica,
espiritual e politica. [...] O reconhecimento dos direitos sociais, como
instrumentos de tutela dos menos favorecidos, nao teve, até aqui, a eficacia
necessdria para reequilibrar a posi¢do de inferioridade que lhes impede o
efetivo exercicio das liberdades garantidas. (SILVA, 2007, p. 710)

A Constituicdo Federal de 1988 concebeu a ordem econdmica sob os ditames da justica
social para assegurar uma vida digna a todos, com base em diversos principios, dentre eles, a
propriedade privada e a sua fun¢do social. Aqui, a grande dificuldade. O encadeamento de
normas constitucionais e infraconstitucionais nao cuidou de efetivar a norma magna, na
totalidade. O artigo 182, regulamentado pelo Estatuto da Cidade, vincula a fungdo social da
propriedade urbana — necessdaria para dignificar a vida — a ordenacdo da cidade, consoante
previsto no seu plano diretor, mas o Estatuto da Cidade traz a previsdo de sua exigibilidade,
apenas para cidades com mais de 20 mil habitantes, observadas as exce¢des legais.

Considerando que ndo ha exigéncia de elaboragcdo de plano diretor para as cidades com
menos de 20 mil habitantes, salvo as exceg¢des previstas em lei e j4 mencionadas, € 16gico
concluir que, naquelas localidades, a funcdo social da propriedade ndo precisa ser cumprida.
Essa premissa, porém, ndo € verdadeira. Dessa inconsisténcia do Estatuto da Cidade sobressai

que todas as cidades tém a obrigacdo de elaborar e implementar o seu plano diretor para que
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se possa aferir se a propriedade urbana estd ou ndo cumprindo a sua funcao social. Claro,
também, que, mesmo ndo existindo plano diretor a parametrizar a funcdo social da
propriedade urbana, o direito a dignidade nao desaparece, por se tratar de qualidade intrinseca
ao ser humano. A func¢do social deve ser cumprida com base das disposi¢des do Estatuto da
Cidade, Cdédigo Civil e outras normas e instrumentos urbanisticos ndo previstos no Estatuto
da Cidade.

A concepgdo de propriedade, lembra Venosa (2005, p. 176), “continua a ser o elemento
essencial para determinar a estrutura econdmica e social dos Estados.” O Estado nao pode se
omitir na sua tarefa de ordenar sécio-economicamente a propriedade, para que tenha uma
utilizacdo racional e adequada, dentro da finalidade a que se destina, cumprindo, claro a sua
funcdo social, pois o “bem ndo utilizado ou mal utilizado é constante motivo de inquietagao
social. A ma4 utilizacao da terra e do espago urbano gera violéncia.” (VENOSA, 2005, p. 176).

A boa utilizacdo da propriedade urbana cumpre a sua fungdo social. Os atos do
proprietdrio devem observar os interesses da sociedade, porque ndo existe incompatibilidade
entre a propriedade privada e a sua fungdo social, porquanto existe entre ambas uma relagcao
de complementaridade, ja que sdo principios da mesma hierarquia.

A funcdo social da propriedade impde, no seu exercicio, limites a atuacao do proprietario.
A propriedade continua sendo privada, com todos os atributos a ela inerentes, mas a sua
utilizacdo e finalidade devem ser compativeis com finalidade social. O direito de propriedade
mal utilizado, subutilizado, utilizado sem finalidade ou com finalidade meramente emulativa,
constitui abuso de direito.

A utilizagdo da propriedade com desatencdo a sua fungdo social possibilita a intervengao
do Estado que, de acordo com a lei, toma medidas no sentido de reordenar a sua correta
utilizagdo. O texto constitucional vigente, como ja amplamente exposto, traz o direito a
propriedade, no seu artigo 5°, XXII, e a func¢do social no mesmo artigo, mas no inciso XXIII,
inserindo-o também no artigo 170, III, como um dos principios da ordem econdmica,
revelando um “direito contraposto a um dever juridico” (CARVALHO FILHO, 2003, p. 602).

A Constituicdo Federal em vigor, ao dizer o direito de propriedade, assevera a garantia do
seu exercicio pelo proprietdrio, tornando inatacdvel a sua propriedade, se respeitada a sua
funcdo social e, no mesmo ato, impde ao Estado o dever juridico de respeitd-la em condi¢des
tais. Nado ocorrendo a utilizagdo da propriedade consoante a sua funcdo social, cabe ao Estado

coibir o abuso e restaurar a sua utilizagdo em beneficio do bem-estar social.
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Deve-se aclarar que as limitagdes impostas ao exercicio da propriedade, com respeito a
sua funcdo social, ndo sdao as mesmas da legislagcdo civil, quanto aos direitos de vizinhanca,
que prevé o direito do proprietario ou possuidor de um prédio de fazer cessar as interferéncias
prejudiciais a seguranga, ao sossego e a saude dos que o habitam, provocadas pela utiliza¢ao
de propriedade vizinha, conforme previsto no artigo 1277, do Cédigo Civil em vigor. Nao
sdo, também, as limitagdes do direito administrativo que regulamentam a desapropriacdo por
interesse social ou utilidade publica.

A funcgdo social cria encargos para o proprietdrio e figura como ameaga ao dominio,
quando a utilizacdo da propriedade ndo se concilia com os interesses comuns. Impende
ressaltar que o proprietario tem direitos a serem resguardados pela ordem juridica, tanto no
polo ativo (autor) quanto no passivo (réu). A titularidade ativa serd utilizada quando o
proprietdrio, ndo obstante preservar a funcdo social da propriedade, mesmo assim, for
demandado por ndo cumprir o primado constitucional. No pdlo passivo, o proprietdrio serd
colocado, exatamente quando ndo utilizar bem ou subutilizar a propriedade, tudo em
desacordo com a funcao social.

Observa-se, entdo, que o exercicio do direito de propriedade (artigo 5°, XXII, da CF/1988)
tem que cumprir a sua funcdo social. Uma vida digna exige a observancia aos principios da
propriedade privada e sua funcdo social (artigo 170, caput e incisos II e III, da CF/1988),
sendo que os artigos 182 e 183 da CF/1988 estabelecem que a propriedade urbana cumpre sua
funcdo social quando atende as exigé€ncias contidas no plano diretor. O Estatuto da Cidade, ao
regulamentar os artigos 182 e 183, confirma o cumprimento da fun¢do social da propriedade,
quando atendidas as exigéncias fundamentais do plano, respeitadas as diretrizes do artigo 2°
do Estatuto, que, por sua vez, exige o uso da propriedade em prol do bem coletivo.

Essa interligacdo de artigos € sustentada pelo artigo 1° da CF/1988, que d4 os
fundamentos do Estado Democratico de Direito, dentre eles, a dignidade da pessoa humana e
pelos artigos 3°, que elucida os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
(sociedade livre, justa e solidéria, desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza e da
marginaliza¢do, reducdo das desigualdades sociais e regionais, bem-estar de todos, sem
qualquer tipo de preconceito) e 6°, que designa os direitos sociais, inscrevendo, no seu rol, a
moradia.

Considerando que o artigo constitucional 170 assegura uma vida digna com base no
principio da propriedade privada e da sua fungdo social, é correto concluir que a propriedade

tem como fim assegurar uma existéncia digna e a sua fun¢do social fundamenta o principio da
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dignidade da pessoa humana. A fungcdo da propriedade urbana € social, sobretudo, “na
garantia ao acesso ao direito a moradia digna, na regularizacdo fundidria justa pelo Poder
Publico, enfim, no cumprimento das fun¢des sociais da cidade.” (JARDIM, 2007, p. 120).

A funcdo social da propriedade urbana €, sem duvida, o baluarte das normas
constitucionais e infraconstitucionais. A razdo € simples. O cumprimento da fun¢do social da
propriedade urbana tem seus reflexos imediatos nas cidades, que s6 podem articular a
realizacdo de sua fungdo social a partir da propriedade. A fungao social da propriedade urbana
tem que ser cumprida para que se possa falar em cumprimento das fungdes sociais da cidade,
pois ndo existe cidade sem propriedade urbana.

Uma cidade que ndo zela pelo cumprimento da fun¢do social da propriedade urbana nao
terd sustentabilidade, pois é a ocupacdo da propriedade, com vistas ao bem-estar social, que
legitima o artigo 2°, I, do Estatuto da Cidade e o artigo 3° da CF/1988. Na medida em que se
téem cidades sustentdveis, que garantam o direito a terra urbana, moradia, saneamento
ambiental, infra-estrutura urbana, transporte, servi¢os publicos, trabalho, lazer para a presente
e futuras geracgdes, assegura-se uma vida digna, objeto dos artigos 170, 182, 6°, 5°, XXII e
XXIII, artigo 3° e, especificamente, o artigo 1°, I1I, todos da CF/1988.

A funcdo social da propriedade urbana é um dos sustentdculos das fungdes sociais da
cidade, desenvolvidas quando se diminuem as desigualdades sociais, com erradicacdo ou
diminui¢do da pobreza, melhoria da qualidade de vida urbana, permitindo que todos tenham
acesso a moradia, transporte publico, saneamento bdsico ambiental, educacdo, saude,
seguranca, lazer e cultura. O Estatuto da Cidade tem por escopo assentar o ser humano em
local urbano e meio ambiente adequados para a moradia e, com isso, realizar o principio da
dignidade da pessoa humana.

Realizar o principio da dignidade da pessoa humana exige o cumprimento dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito. A dignidade da pessoa humana € o principio
estruturante de todo o texto fundamental, dando-lhe sentido e unidade contextual. Por
conseguinte, a funcao social da propriedade urbana encontra assento nesse contetdo, tanto por
estar vinculada ao direito fundamental da moradia quanto pela conclusdo de que, se
descumprida, compromete todo o ordenamento juridico no tocante a sua efetividade, ja que a
propriedade privada é um direito fundamental, como o sdo a moradia e a dignidade da pessoa
humana — esta a fonte priméria e soberana dos demais direitos.

A licao de Sarlet (2004) € brilhante:
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Até mesmo o direito de propriedade — inclusive e especialmente tendo
presente o seu contetido social consagrado no constitucionalismo patrio — se
constitui em dimensdo inerente a dignidade da pessoa, considerando que a
falta de uma moradia decente ou mesmo de um espaco fisico adequado para
o exercicio da atividade profissional evidentemente acaba, em muitos casos,
comprometendo gravemente — sendo definitivamente — os pressupostos
basicos para uma vida com dignidade. Neste contexto, poder-se-4 falar até
mesmo de um direito fundamental a aquisicdo da propriedade por usucapido,

N

isto sem falar no direito a moradia (e, evidentemente, a moradia digna)
recentemente introduzido no art. 6° de nossa Constitui¢do, muito embora este

N

dltimo ndo signifique necessariamente um direito a moradia propria, e,
portanto, ndo pode ser identificado (apesar das conexdes evidentes) com o
direito de propriedade. (SARLET, 2004, p. 89).

A funcdo social da propriedade estd ligada a func¢do social da cidade e, ambas, a dignidade
da pessoa humana. A funcdo social da propriedade humana é um principio “plasmado no
ordenamento juridico, cuja matriz juspositiva encontra-se no texto constitucional. Pode-se
dizer que o principio da fun¢do social da propriedade € o ponto de convergéncia de todas as
gradativas evolucdes alcancadas pelo conceito de propriedade ao longo do tempo.”
(MATTOS, 2003, p. 42).

O descumprimento da fungdo social € motivo justificador das medidas postas a disposicao
do Poder publico para aplicar sancdes pela ofensa as normas, sendo a desapropriacdo um
modo legal, que permite o realinhamento da propriedade a sua fun¢do social. Os imdveis
desapropriados servirdo a fins publicos, dentre eles, projetos para moradia popular. E

oportuna a observacdo de Venosa (2005):

Sem duvida, embora a propriedade mével continue a ter sua relevancia, a
questdo da propriedade imével, a moradia e o uso adequado da terra passam
a ser a grande, sendo a maior, questdo do século XX, agravada nesse inicio
de século XXI pelo crescimento populacional e empobrecimento geral das
nacdes. Este novo século terd sem divida, como desafio, situar devidamente
a utilizacdo social da propriedade. (VENOSA, 2005, p. 176).

O direito a uma existéncia digna abrange “pelo menos cinco direitos fundamentais sociais
expressa e distintamente consagrados em nossa Constituicdo (saldrio minimo, assisténcia
social, previdéncia social, saide e moradia)” (SARLET, 2007, p. 329). A efic4cia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas fundamenta-se no supraprincipio da dignidade da pessoa
humana, pois, diante da sua caracteristica de irrenunciabilidade, os particulares nao encontram

subterfugios para se eximirem de cumpri-los. Nessa conjuntura, principios fundamentais
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constitucionais sdo elementos juridicos para a determinacdo do principio da func¢do social da
propriedade urbana, com relevo para o da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana € a norma causal para a existéncia das demais e, como
vetor chave do ordenamento juridico e fundamento para todo o texto fundamental em vigor, é
patente a sua vinculagdo ao principio da fun¢do social da propriedade e ao direito humano a
moradia, do que se extrai ser — a dignidade da pessoa humana — o “fundamento do principio
da func¢do social da propriedade.” (MATTOS, 2003, p. 47).

A questdo maior é como dar efetividade a fungdo social da propriedade urbana. A
indetermina¢do do contetdo da func¢do social da propriedade urbana ndo € razdo para que o
principio ndo tenha efetividade. Se € certo que um conceito hermético ndo traduz a realidade
da funcdo social, ndo € menos correto afirmar que o conteido da fun¢do social deve ser
preenchido com as peculiaridades de cada caso, sem prejuizo de sua eficacia. Além disso, ndao
¢ por falta de conceito, ou pela existéncia de conceito incompleto, que ndao se pode
sistematizé-lo e dar-lhe a completude necesséria, ao correr dos anos.

A textura constitucional reflete os anseios de um povo, em um tempo e espaco
determinados e ndo se pode esperar imutabilidade eterna, quando se sabe que os tempos
mudam, mudam as pessoas e, por isso, o direito ndo pode permanecer estitico. Assim, dar
efetividade a funcdo social da propriedade urbana, independente da existéncia, ou ndo, de
conteddo minimo, demarcando limites para a sua realizacdo, exige uma andlise sistémica das
normas relativas ao principio constitucional que garante o direito de propriedade e determina
que atenda a sua func¢ao social.

Com o Estatuto da Cidade, a funcdo social da propriedade urbana, para aqueles que
entendiam que o principio ndo tinha aplicabilidade, por se tratar de norma programadtica da
CF/1988, passou a integrar uma norma ordindria, sem, todavia, perder a matriz constitucional
e, por isso, desapareceram as justificativas para a sua inefetividade. Cumpre salientar que o
texto do Estatuto da Cidade, méxime os artigos relacionados ao plano diretor (39 a 42), ndo
sdo os unicos a dar efetividade a fungdo social, pois, quando o artigo 182 da CF/1988
determina que a fungdo social € alcancada quando a propriedade cumpre as exigéncias da
ordenacdo da cidade expressas no plano, ndo estd restringindo, e nem proferindo, que essa
funcdo social serd alcancada somente com o atendimento ao plano diretor.

O artigo 5° da CF/1988 garante o direito de propriedade e diz que a propriedade atendera a
sua fungdo social e, se o plano diretor ndo encartar todas as hipdteses urbanisticas para a

ordenacdo das cidades, ndo se pode descurar do cumprimento do principio. O plano diretor
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certamente ndo esgotard o rol dos instrumentos urbanisticos que pode e poderd, com o passar
dos anos, ser utilizado para ordenar a cidade, razdo pela qual ndo € o Unico instrumento
apropriado para enfeixar o contetdo das diretrizes fundamentais de ordenacao das cidades.

O exposto € suficiente para que se faca a leitura do artigo 182 da CF/1988, na exatiddo do
que contém, observado o fim teleoldgico da norma, de modo que a propriedade cumpre a sua
funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais expressas no plano diretor, e s6. Nao
ha légica razodvel, ou juridica, que permita acrescer ao texto as palavras
exclusivamente/unicamente/somente e reler o artigo com a concep¢do de que a propriedade
urbana cumpre sua fung¢do social quando atende, exclusivamente/unicamente/somente, as
exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade, expressas no plano diretor.

Para dar efetividade ao principio da funcdo social, devem ser observadas as regras
contidas no plano diretor e outras, se e quando existentes. Os municipios que nao tém o plano,
seja porque nao o fizeram, seja porque dispensados dessa providéncia, também devem
cumprir esse principio, com base nas disposi¢des do Estatuto da Cidade e do Cdédigo Civil. O
Estatuto da Cidade prevé, no artigo 2°, as diretrizes gerais para cumprimento da funcio social
da propriedade urbana. O artigo 1228, e pardgrafos, do Cédigo Civil, contém os direitos do
proprietario. Além dessas, a funcdo social da propriedade urbana deve observar, no seu
cumprimento, outras normas € instrumentos urbanisticos nao previstos no Estatuto da Cidade.

E importante destacar que o direito a propriedade e o cumprimento da sua funcio social
ndo significam o direito a moradia. Ter propriedade € uma coisa e ter moradia € outra. Pode se
ter propriedade e moradia e, tAo-somente, a moradia ou, ainda, a propriedade imével. O fato é
que, uma existéncia digna exige uma sadia qualidade de vida, que ndo existird se ndo forem
atendidos os direitos sociais minimos para uma vida condigna. Segundo Rosenvald, ndo
haverd dignidade “quando multiddes sucumbem a fome, a falta de habitag¢do, de saneamento e
de sadde [...]”, ndo se podendo admitir que o “miserdvel se torne apenas formalmente digno
diante do abastado, pois o objetivo da Constituicdo nao foi apenas conferir mero direito
subjetivo a dignidade, mas conceder-lhe concretude.” (ROSENVALD, 2005, p. 38).

A propriedade urbana tem garantia constitucional “quando disciplinada pelo direito
urbanistico de forma a atender a sua fun¢ao social vinculada ao exercicio da cidadania, com a
protecdo a dignidade da pessoa humana e como o direito a uma sadia qualidade de vida dos
habitantes da cidade.” (JARDIM, 2007, p. 120). Sempre que a propriedade urbana cumprir a
sua fun¢do social, a cidade estard cumprindo, também, a sua, como expressao do direito a

dignidade da pessoa humana, e externando os direitos do homem, como o acesso a moradia,
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educagdo, sadde, transporte publico, lazer, seguranga, dentre outros, embora nem todos
realizados, como € notdrio, mas realizaveis por meio de politicas publicas eficientes e
administracao centrada no ser humano.

Oportuna a observagao de Rizzardo(2006):

Assim, se uma determinada quantidade de pessoas se estabeleceu em certa
drea, 14 erguendo suas moradias, e ndo se lhe proporcionando qualquer outra
oportunidade para fixar residéncia, é de direito que se proclame a funcdo
social da propriedade, a merecer a tutela estatal, que encontra respaldo no
proprio direito a vida, pois, repetindo o bispo Dom Hélder Camara, se existe
uma lei da propriedade privada, existe o direito a uma casa propria.
(RIZZARDO, 2006, p. 179)

Por fim, sempre que o proprietario descumprir a funcdo social de sua propriedade, é
obrigacdo do Poder publico agir de modo a aplicar-lhe as sancdes para que o principio venha
a ser cumprido, inclusive, quando cabivel, desapropriando a terra urbana para nela
implementar projetos destinados 2 moradia digna, nos termos do artigo 23, IX, da CF/1988",
ndo sendo aceitdvel a mera transposicdo de favelas, como no caso da Cidade de Deus, na
cidade do Rio de Janeiro, ou loteamentos especulativos e de interesse do proprio Poder
publico, ou de quem quer que seja. Nesse ponto, as politicas publicas tém que ser fiscalizadas
pelo povo e pelos 6rgdos do Ministério Publico e Poder Judicidrio, no sentido de impor
responsabilidade a quem de direito.

Respeitar a fungdo social da propriedade urbana exige uma utilizacdo do imével de modo
a ndo prejudicar a coletividade e, com isso, cumprir a sua fung¢do social, o que deve ser
observado pelo proprietdrio e pelo Poder publico, sob pena de se desvirtuar o fim da norma
constitucional e infraconstitucional.

O direito a propriedade privada é garantido constitucionalmente e, ao cumprir a sua
funcdo social, denota um “conteddo existencial e vinculado diretamente a propria dignidade
da pessoa” (SARLET, 2007, 90), que, como principio maior da Constitui¢do Federal, enleva o

Estado Democratico de Direito.

87 14 A o — o
E competéncia comum da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...]

IX — promover programas de construcao de moradias e a melhoria das condi¢cdes habitacionais e de saneamento

basico.
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4.7 Direito a moradia e o principio da dignidade da pessoa humana

4.7.1 Moradia — um direito essencial a dignidade da pessoa humana

O direito a moradia foi introduzido no artigo 6° da CF/1988, pela Emenda Constitucional
n°® 26/2000, embora ja fosse reconhecido como um direito social. Nao se podem ignorar as
mengdes feitas no inciso IV do artigo 7° constitucional, que definiu o saldrio minimo como
suficiente para atender as necessidades vitais bdsicas dos trabalhadores e as de suas familias,
incluindo a moradia, bem como no artigo 23, IX, da CF/1988, que trata da competéncia da
Uniao, de estados, distrito federal e municipios para “promover programas de construcdo de
moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico”.

E um direito que integra as diretrizes gerais da politica urbana, estabelecidas pelo Estatuto
da Cidade, no seu artigo 2°. O direito a cidades sustentdveis, entendido como o direito a terra
urbana e a moradia, dentre outros, confirma a importancia desse direito humano fundamental
de habitar, uma vez que, “‘se, na concep¢ao platonica, o homem € uma alma que se serve de
um corpo, tem-se que a moradia é abrigo indispensdvel para esse corpo e essa alma.”
(MATTOS, 2004, p. 298).

O direito a moradia “ndo € necessariamente direito a casa propria. Quer-se que se garanta
a todos um teto onde se abriguem com a familia de modo permanente, segundo a prépria
etimologia do verbo ‘morar’, do latim morari, que significava ‘demorar’, ‘ficar’”. (SILVA,
2007, p. 186).

A moradia prépria é, sem divida, a grande aspiragao do ser humano e constitui o meio
mais eficaz de realizar o direito a moradia, cujo conteido abrange um local para a habitagao,
com dimensdes adequadas, condicdes de higiene e conforto para os seus habitantes. A questdao
habitacional incide, com maior destaque, nas faixas mais baixas de renda da populacido, em
que se observam falta de moradia e, ndo raramente, precariedade quanto ao padrio de
construgao, situacao fundidria e acesso aos servigos urbanos basicos.

Por isso, ndo se pode conceber o direito a moradia como o direito a um abrigo
representado apenas pela edificagdo. Uma moradia habitavel tem que atender aos padroes
construtivos e oferecer os servigos urbanos essenciais, especialmente, os de saneamento
basico, energia elétrica e coleta de lixo. A moradia estd vinculada as necessidades vitais da
pessoa humana, e, “a falta de uma moradia decente ou mesmo de um espaco fisico adequado

para o exercicio da atividade profissional evidentemente acaba, em muitos casos,
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comprometendo gravemente — sendo definitivamente — os pressupostos basicos para uma vida
com dignidade.” (SARLET, 2004, p. 89).

O direito a moradia estd previsto em diversos artigos constitucionais; dentre eles, merece
destaque o artigo 3°, que define como objetivos da Republica Federativa do Brasil, construir
uma sociedade livre, justa e soliddria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais € promover o bem de
todos, sem preconceitos, o que “pressupde, no minimo, ter onde morar dignamente”. (SILVA,
2001, p. 318).

Em relacdo ao artigo 3° da CF/1988, colhe-se, de Silva (2001, p. 318), a excepcional
observacdo de que “ndo hd marginalizacdo maior do que ndo se ter um teto para si e para a
familia”. Essa realidade é incontestavel. A moradia faz parte dos sonhos do homem e integra
o seu objetivo de estabilidade na vida e de ter, sempre, um lugar para voltar. E natural que o
homem deseje um lugar para morar, como necessidade priméria, ja& que, conforme a
irrefutdvel observacdo de Rodrigues, ora repetida, “é sempre preciso morar, pois nao €
possivel viver sem ocupar espaco.” (RODRIGUES, 2003, p. 11).

As disposicoes do artigo 5° da Constituicao Federal em vigor estabelecem, no seu caput, a
igualdade de todos, sem distin¢do de qualquer natureza. Sabe-se que o texto fundamental trata
da igualdade formal, mas, ndo € menos sabido, que a igualdade material é um dos objetivos do
Estado Democrético de Direito, para terem efetividade, no seu contexto, as disposi¢des
magnas. A igualdade ndo se dissocia da dignidade da pessoa humana, mesmo porque, esta € o
principio norteador de toda a CF/1988. Entretanto, a previsdo normativa — necessaria como tal
— ndo garante os direitos estabelecidos e, por isso, toda a acdo dos poderes publicos deve ser
dirigida a consecug¢do dos principios constitucionais, pois, ndo sendo assim, o corpo de leis,
indispensavel para um pais democratico, corre o risco de existir apenas textualmente.

O direito humano fundamental a moradia, “tomada aqui como necessidade humana vital,
bioldgica na sua esséncia e, por conseguinte, indispensdvel para uma vida com dignidade”
(MATTOS, 2004, p. 291) decorre, sem divida, do direito a vida e, como tal, deve ser
priorizada, com elaboracdo e execu¢do administrativa de politicas publicas, tendentes a
realizacdo desse direito indissocidvel da dignidade da pessoa humana.

Nao pode ser encarado como um problema o direito a moradia, direito fundamental do
homem, que assim deve ser tratado. E preciso que, ao tempo em que se busca a efetividade
dos direitos humanos, se pense em ‘“deveres humanos” e/ou “deveres "humanos” do Estado”,

para assim, conscientizarem-se, povo e governo, de que os direitos fundamentais s se
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concretizardo com o cumprimento dos deveres de cada um — ser humano e Estado. Os direitos
fundamentais prescindem de projetos que ndo passem disso — projetos —, pois ideacdo, plano,
imagindrio ndo oferecem condic¢des realizdveis de uma vida digna.

Os direitos fundamentais t€ém, de um modo geral, uma funcdo diplice — negativa e
positiva. A fei¢cdo positiva do direito a moradia esta direcionada para a promogao e satisfacao
das necessidades materiais quanto a um local para morar; a negativa significa a sua protecdo
contra ingeréncia externa, seja do Estado, seja da esfera juridico-privada. O direito a moradia
“abrange muitas vezes um complexo de posicdes juridicas, isto é, de direitos e deveres,
negativos e positivos”, conforme a doutrina de Sarlet (2007, p. 237).

O Estado Democritico de Direito, para existir, tem que realizar os principios
fundamentais constitucionais, a fim de assegurar a ordem e o bem-estar dos cidaddos. O
Estado ideal, previsto na norma, ndo serd alcancado sem acdes do Poder publico e dos
cidaddos. O conjunto de acdes € um meio de realizar o que é melhor para o homem, ja que é
para ele, em andlise primdria ou final, que o Estado e o ordenamento juridico existem.

A interveng¢do autoritéria e arbitraria do Estado onde existe uma ordem espontanea, cria a
desordem. “E na ordem que floresce a liberdade. E a liberdade tem seu preco. Ela supde que o
individuo aceite a concorréncia, os infortinios, e até o desemprego” (ARNAUD, 2007, p. 97),
mas o individuo ndo pode, jamais, aceitar ofensa a sua dignidade e, nesse diapasao, lutar por
uma moradia digna é propdsito de todos aqueles que, desassistidos, sem teto, sem condi¢des
econOmico-financeiras de ter onde morar, vivem a margem da sociedade, pois ndo titulam os
direitos minimos existenciais.

O ser humano, que ndo tem onde morar, sem divida, ndo pode ser considerado um
cidaddo e, sob essa Otica, a sua dignidade humana esta ferida. Esse ser humano é quimérico,
utopico, pois, “nao esquecamos a u-topia: o nao-lugar, o lugar daquilo que nio acontece e nao
tem lugar, o lugar do alhures [...]” (LEFEBVRE, 2004, 121). Esse ser humano estd em um
nao-lugar, ¢ um ndo-cidaddo ou é cidaddo em negativo e, por ndo dispor de um teto para
morar, “estd em estado de necessidade”, como acentuou Pellegrini (2004).

O postulado de que vida digna e moradia sdo indissocidveis e que nido hd dignidade da
pessoa humana que ndo tenha um local para morar, leva a uma reflexao sobre o exagerado
déficit habitacional existente no pais, com a consciéncia de que, sabidamente, as cidades estdo
longe de oferecer condicdes e oportunidades iguais para os seus habitantes. Sabe-se, também,
que, em decorréncia de fatores econdmicos, sociais, culturais, étnicos, de género e idade, as

pessoas ndo podem ser tratadas com a igualdade formal prevista na Constitui¢do Federal em
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vigor, para ndo se dar guarida a desigualdade, sem que isso seja motivo para descuidar do
cumprimento dos direitos fundamentais, em especial, o direito social a moradia.
A falta de uma moradia digna afeta, também, outros paises, conforme observacdes de

Krell (2002):

Quase todos os paises centrais, nas Ultimas décadas, vém enfrentando sérios
problemas de desemprego e de falta de moradia digna. [...]

Ao mesmo tempo, existem milhdes de pessoas no Primeiro Mundo que
vivem em prédios antigos, nos chamados “bairros de saneamento” [...] que
ndo correspondem mais as exigéncias de conforto e higidez. Nesse quadro, a
realizagcdo efetiva de um “direito a moradia” de todos os cidadaos costuma
exigir altissimos investimentos publicos, visto que a iniciativa privada ndo se
interessa em construir casas e prédios para pessoas de baixo poder

aquisitivo. (KRELL, 2002, p. 54-55).

Com base em nova contagem efetuada pela Fundacdo Joao Pinheiro, de Belo Horizonte, o
Ministério das Cidades calcula que o déficit habitacional brasileiro subiu de 7,2 milhdes para
7,9 milhdes de moradias, em 2006. Comparado ao déficit de 2004, de 6,4 milhdes de
unidades, houve crescimento de 23,4%. Esse crescimento, segundo o Ministério das Cidades,
decorre do crescimento vegetativo da populagio e estd relacionado 4 questdo social.®®

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE —, o censo
demogréfico de 2000 demonstra um crescimento da populacdo de 15,7% em relacdo ao de
1991, passando de 146,8 milhdes de habitantes para mais de 169 milhdes de pessoas. As
projecdes do Instituto sdo de que haverd no pais, em 2050, cerca de 259 milhdes de
habitantes. O déficit habitacional seria passivel de equacionamento se a populacido do Brasil
estabilizasse em torno de 200 milhdes de pessoas. O objetivo da Politica Nacional de
Habitacao (PNH) € combater esse déficit, do qual 86% sdao constituidos por pessoas com
renda de até trés saldrios minimos, o que dificulta a aquisi¢do da casa propria, pois quanto
mais alta a concentragdo do déficit, em termos percentuais, mais baixa a renda® .

Em estudo realizado pela Fundacdo Jodo Pinheiro (FJP), em convénio com o Programa
das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento — PNUD (Projeto BRA/00/0019, com o objetivo
de dimensionar e qualificar o déficit habitacional no Brasil, em 17.05.2006 - resultado em

dezembro/2006), o déficit habitacional absoluto subiu 1,7 milhées de unidades, entre 1993 e

% Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/comissoes/cdu/noticia/deficit-habitacional>. Acesso em: 01 fev.
2008
% Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/comissoes/cdu/noticia/deficit-habitacional>. Acesso em: 01 fev.
2008
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2006, demonstrando uma alta de 27,2%, resultando em 7,964 milhdes de unidades, mas, o
déficit relativo (porcentagem dos domicilios inadequados em comparagdo aos existentes), caiu
de 16,9% para 14,6%. A pesquisa apontou o Estado de Sdo Paulo com o maior déficit,
atualmente, de 1,5 milhdo de unidades, em nimeros absolutos. Em seguida, aparecem Minas
Gerais (682.432) e Rio de Janeiro (580.624)™.

Diante dessa realidade, o grande desafio é a construcdo de cidades justas, ou mais justas,
com principios que sejam reflexos da solidariedade, fraternidade e, principalmente, dignidade
da pessoa humana, que, alids, é condicdo de existéncia para os demais principios. O direito a

moradia e, em conseqiiéncia, a cidade, deve ser exercido sempre, com a consciéncia de que:

Reivindicar o direito a cidade requer que nunca o tomemos com algo
estabelecido, que nunca fiquemos satisfeitos com os assuntos “encerrados” e
os direitos “estabelecidos”, ou seja, como a utopia se materializa
momentaneamente. Expandir o direito a cidade requer um claro foco nas
possibilidades utdpicas e nos perigos de sempre procurarmos rediscutir e,
portanto, reformar o espaco publico de forma a transformi-lo em uma
imagem mais justa de ordem urbana. (MITCHELL, 2003, p. 236)’". (Grifos
do autor).

O problema da moradia exige a participacdo ativa do Poder ptblico, cabendo a populagdo
carente reivindicar e, pelos meios legais, lembrar, diuturnamente, as necessidades de um lugar
para morar, sob pena de a lei permanecer apenas como um texto formal. Nesse ponto, a

lembranca, outra vez, trazida por Lefebvre (2007) é oportuna:

A transformacgdo da sociedade pressupde um dominio e um gerenciamento
coletivo do espaco fundamentado na participagdo permanente das “partes
interessadas”, com seus interesses multiplos, diversificados e contraditérios.
Isso também pressupde confronto - e, de fato, isso ja foi demonstrado em
questdes ambientais (e com os perigos concomitantes de cooptacdo e desvio
de aten¢do) (LEFEBVRE, 2007, p. 422)”.

% Disponivel em: <http://www.cidades.gov.br>. Acesso em: 01 fev. 2008

o Claiming the right to the city requires never taking that right for granted, never being satisfied with how it is
for now “closed”, how it is for now “secured’, how, for now, utopia has been materialized. Expanding the right to
the city requires a clear focus on the utopic possibilities, and the dangers, of always seeking to reopen, and thus
to reform, public space in the image of a more just urban order. (grifos do autos)

92 . . . .

The transformation on society presupposes a collective ownership and management of space founded on the
permanent participation of the ‘interested parties’, with their multiple, varied and even contradictory interests. It
thus also presupposes confrontation — and indeed this has already emerged in the problems of the ‘environment”
(along with the attendant dangers of co-optation and diversion).
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O direito fundamental 2 moradia “¢ um dos valores que deve estar presente no direito a
vida para que seja reconhecido dentro do padrdo civil-constitucional que eleva a dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado Democrético de Direito” (GOMES, 2006, p.
141).

E necessdrio se repensar a cidade como produto da sociedade e reproducdo das relagdes

sociais, sempre com foco no ser humano e sua dignidade, que, como ressalta Sarlet (2004), é:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do respeito e consideracio por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudével, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsdvel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhio com os demais seres humanos. (SARLET, 2004, p.

59-60).

O direito a moradia, por todo o exposto, e conforme o ordenamento juridico nacional, é
um direito fundamental do ser humano e integra a dignidade da pessoa humana. A dignidade
da pessoa humana nio € um adereco, é um supradireito, real, pleno, em qualquer que seja a
situagdo da vida. E a fortaleza do regime democritico brasileiro, que dé sentido e justifica o
texto constitucional. A dignidade da pessoa humana é intangivel e o direito a moradia deve
ser respeitado, a fim de que a vida digna do homem, como fundamento constitucional,
concretize, formal e materialmente, o Estado Democratico de Direito, baluarte da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988, para
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais a liberdade, seguranga, bem-estar,
desenvolvimento, igualdade e justica, como valores supremos de uma sociedade fraterna,

pluralista e sem preconceitos.
4.7.2 Dignidade: repensar/ndo a cidade ou a pessoa humana?

Tudo o que foi dito, evidencia a necessidade de as cidades serem repensadas, tendo como
centro a pessoa humana ou, mais corretamente, a pessoa humana deve ser o objeto tnico do

pensamento, para que se cumpra a func@o social da propriedade e da prépria cidade. Com

1ss0, ndo serdo admitidos projetos que, embora parecam centrados na pessoa humana, visam a
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interesses exclusivamente privados, sem atendimento ao bem social, em especial no que tange
ao direito a moradia.

A moradia, cuja fungdo original é proteger, dar seguranca e privacidade, deve, para
compor a dignidade da pessoa humana, ser construida em local que tenha qualidade
ambiental, potencial de investimento, e todos os servigos bésicos, ou seja, deve resultar de um
planejamento eficiente para gestdo do espaco da cidade e formas de crescimento consistentes
e coerentes com a realidade local.

E imprescindivel que a moradia tenha dimensdes adequadas e condicdes de higiene e
conforto, a fim de atender ao disposto na Constitui¢do Federal, que prevé a dignidade humana
como principio fundamental. O direito a intimidade, a privacidade e a casa, como um asilo
inviolavel, € titulado “direitos e garantias fundamentais”. Em nao sendo desse modo, o direito
a moradia serd um direito empobrecido, pois, considerar como habitacdo um local que nao
tenha adequacdo e dignidade para abrigar um ser humano, € mortificar a norma constitucional.
Os barracos de lona, as casas de papeldo, pedacos de latas e outras formas correlatas e
degradantes de construgdo nao se amoldam a concepcao de moradia digna.

O direito a uma moradia exige uma ag¢ao positiva do Estado, sendo objetivos fundamentais
da Republica construir uma sociedade justa e soliddria, erradicar a marginaliza¢do — e ndo ha
marginalizacdo maior do que ndo se ter um teto para morar —, € promover o bem de todos;
para que tais objetivos se concretizem, € natural que neles esteja contida uma moradia onde se
tenha condi¢des de viver dignamente.

A “nocdo de dignidade humana € um universal” (FELIPPE, 1996, p. 67) e ndo um ente da
razdo que se baste. O conteddo da dignidade da pessoa humana, também incluido como
fundamento da soberania do Estado, no primeiro artigo constitucional, unifica todos os
direitos fundamentais: soberania, cidadania, valores sociais do trabalho, da livre iniciativa € o
pluralismo politico.

A dignidade da pessoa humana ndo envolve uma idéia ou imagem aprioristica do homem,
exigindo uma valoragdo densa do seu amplo sentido normativo-constitucional, pois ndo pode
ser reduzida a mera defesa de direitos pessoais tradicionais, com ignorancia total dos direitos
sociais, o que equivaleria a desabonar as bases da existéncia humana.

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana resulta em que a ordem
econOmica assegure uma existéncia digna a todos, a ordem social busque a realizacdo da
justica social, a educagdo alcance o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio

da cidadania, como mecanismos eficazes de, realizando a norma, tornar eficaz a dignidade,
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pois € notdrio que “a escandalosa desigualdade que concentra nas maos de poucos a riqueza
nacional tem como conseqiiéncia niveis dolorosos de pobreza e miséria.” (CARVALHO,
2004, p. 208).

A propriedade deve, entdo, obedecer ao seu fim social e, nesse caminho, servir as
entidades publicas para promover a integracdo social, podendo ser desapossada do seu titular
quando utilizada sem atencdo com os interesses da sociedade.

A acepcdo de existéncia digna ndo estd desagregada do direito a moradia. Todavia, o
reflexo do €xodo rural, em busca de melhores condi¢des de vida na cidade, como emprego e
assisténcia social, e da inadequada distribui¢do de renda resultaram no surgimento de grande
nimero de favelas. As pessoas que vivem nesses aglomerados de pobreza em torno das
cidades, ou dentro delas, ndo acessam os direitos bdsicos de assisténcia social, educagao,
alimentacdo, saide e, claro, moradia. Depois de exposta, o Poder publico tem tratado essa
mazela social; preventivamente, nada, ou pouco, se faz.

Atender, respeitar, cumprir a Constitui¢do Federal, quanto a fun¢ado social da propriedade,
demonstra que, com cidades mais justas, € possivel concretizar-se o principio da dignidade
humana, para que se tenha na terra, “a morada do homem”, como tdo bem proclamou
Hartshorne (1978, p. 23), fiel a vereda inaugurada por Immanuel Kant, nos albores da
Geografia moderna.

A existéncia de uma sociedade exige regras, codigos e valores a serem respeitados pelos
moradores de uma cidade. Entretanto, os moradores de becos e favelas niao partilham dos
valores inerentes ao cidaddo, que usufrui dos servicos basicos oferecidos pelo Estado. Pode-se
afirmar que esses moradores vivem em outra cidade, em um ndo-lugar presente no centro
urbano e, a0 mesmo tempo, excluido do centro urbano.

A antitese é a constante. E o verso e o reverso de uma mesma moeda. O verso e o reverso
tém a dimensdo de quem os examina. Justica e injustica estdo dentro de um mesmo conceito.
O justo, para alguns, € injusto para outros. Assim, a cidade desejada e construida por e para
alguns, revela-se o0 avesso para os excluidos do direito a moradia e existéncia digna. Contudo,
essa contramdo da cidadania plena nao deslegitima esses moradores da cidadania juridica,
impondo-lhes deveres e obrigagdes, como, por exemplo, votar e servir ao exército patrio.

Buscar dignidade para a vida significa exercicio da plena cidadania, incluida af a moradia,
o que, infelizmente, grande parte da populagdo ndo tem conseguido, em razdo da inércia do
Poder ptblico. Sem uma postura proativa, providéncias s6 sd@o tomadas (quando o sdo) para

organizar o local, depois de efetivada a moradia em condi¢cdes sub-humanas. A atuacdo do
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Poder publico deve-se antecipar, determinando o cumprimento da funcdo social da
propriedade urbana, inclusive, desapropriando terras, cujos proprietdrios ndo atendam ao bem
social, para implementar projetos de moradia.

O morador de uma favela € um “alguém que € ninguém” (DaMATTA, 1986, p. 100). A
transformacgdo e ascensdo social do povo exigem medidas do Poder publico, tendentes a
realizar a finalidade social da propriedade, oportunizando acesso aos direitos e servicos
minimos que efetivem a cidadania, pois, inadmissivel a concep¢ao do cidadao pela metade, o
que equivaleria dizer, um nao-cidadao.

“Alguém que € ninguém” (DaMATTA, 1986, p.100); “[...] o ndo-lugar, o lugar daquilo
que ndo acontece e ndo tem lugar, o lugar do alhures [...]” (LEFEBVRE, 2004, 121),
representam, metaforicamente, o ser humano desapossado de uma moradia, esse ser que
“estd” em um ndo-lugar “€¢” um nao-cidaddo ou um cidadio em negativo, expondo a
importancia do repensar, pois, em situagdes tais, esse ser “estd em estado de necessidade”,
como acentuou Pellegrini (2004).

As contradi¢des aparecem na propria linguagem: como se pode ter alguém que nado é
ninguém? Como se pode ter o lugar daquilo que nao acontece e nao tem lugar? Como se pode
ser um nao-cidadao, estar em um ndo-lugar? A qualificacdo do ser humano nesse estado de
privacidade €, mesmo, de um ninguém, de um ndo-ser, de um nada. Ndo ha retérica ou
dialética que dé condicdo humana a quem nao tem. Essas pessoas sdo cidaddos no dia do voto,
e, depois, voltam ao status de pobreza, de coisa, de exclusao social. E nesse ambiente que o
reconhecimento e a efetiva progressao dos direitos sociais nao podem esperar
indefinidamente.

E necessdrio pensar no homem, repensar o homem e o seu mundo, que nio se
circunscreve a uma moradia, mas se ndo a tem — condi¢do minima de existir, pois todo ser
ocupa um lugar — estd visivel que grandes mudangas se impdem, pois a dimensdo da
dignidade humana ndo se contém, apenas, no “viver-existir” (ROCHA, 2004, p. 11), sem o
atendimento dos direitos sociais minimos.

E preciso existir com dignidade para que a liberdade e igualdade possam ser plenas para o
homem. E “a dignidade é qualidade do que preco ndo tem” [...] “Cada homem € um e todos.
[...] Cada ser humano tem direito a vida digna em sua condi¢do individual e em sua dimensao
sociopolitica, plural, integralizada na espécie.” (ROCHA, 2004, p. 13, 16-17).

Pensar a cidade. Repensar a cidade. Pensar o homem. Repensar o homem. Talvez, nestes

propésitos esteja um inicio de temperanca para o cumprimento das disposicoes

271



constitucionais, pois, afinal s6 se pode pensar e repensar a cidade, se, antes, se pensar e
repensar 0 homem, simbolizando, aqui, todos os municipes. Afinal, ndo ha razdo logica e
juridica para a existéncia de uma cidade, sendo pela existéncia do homem, que devera ser
digna nao apenas pela previsdo constitucional, mas, sim, pelo fato de existir. A existéncia do
homem € a razdo de ser da sua dignidade.

Mudar a cidade “é uma tarefa coletiva [adquirindo] maior conteido de verdade sob um
angulo autonomista, de vez que ndo se tratard, entdo, de impor solucdes de cima para baixo,
mas de construi-las democraticamente.” (SOUZA, 2003, p. 518). A democracia é o tnico
caminho para melhorar a qualidade de vida da populacdo e, em conseqiiéncia, promover a
justica social.

A cidade é, naturalmente, composta de pessoas de diferentes classes sociais, passando, no
seu desenvolvimento, a oferecer servicos e bens, com vistas a uma maior comodidade e
melhoria da qualidade de vida dos seus habitantes. S6 que, nesse mesmo espacgo, observa-se a
compartimentalizacdo na cidade. Ela, ao tempo em que se desenvolve, também involui
socialmente, com o aparecimento e/ou aumento de favelas, perda de qualidade ambiental,
crescimento da violéncia, surgimento de verdadeiros enclaves destoantes do crescimento
urbano desejado.

Para algumas pessoas, diz Souza (2005):

Uma cidade “desenvolve-se” ao crescer, ao se expandir, ao conhecer uma
modernizacdo do seu espaco e dos transportes, ao ter algumas d&reas
embelezadas e remodeladas. Esquecem-se, com muita facilidade, duas
coisas: os custos, sociais e ambientais, de tais progressos, via de regra muito
seletivos, social e espacialmente; e o contexto mais amplo (regional,
nacional, internacional) de tais melhoramentos, os quais, normalmente,
significam que estd em curso, dependendo do pais, uma extragdo de — mais-
valia e uma drenagem de renda fundidria de outras dreas, dentro ou até fora
do pais, as quais alimentam os projetos de embelezamento, “revitalizacdo”,
etc. que conferem prestigio a certas partes de certas grandes cidades. O
desenvolvimento estritamente econdmico (isto €&, crescimento +
modernizacdo tecnoldgica) em uma cidade capitalista costuma cobrar um

alto preco. (SOUZA, 2005, p. 95-96).

Analisado o conjunto de uma cidade, e observados os interesses legitimos da sociedade, é
correto afirmar que “o desenvolvimento que importa ndo € ou deve ser meramente
econdmico, mas sim sdcio-espacial.” (SOUZA, 2005, p. 96). O espaco social, além de
representar a natureza transformada pelas relagdes sociais, €, a0 mesmo tempo, “‘um produto

das relagdes sociais, e um condicionador dessas mesmas relagdes.” (SOUZA, 2005, p. 99). O
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desenvolvimento de uma cidade deve, sem duvida, ter por fim a realizacdo de justica social e
uma melhor qualidade de vida para os seus habitantes, ndo se restringindo aos estreitos limites
de um simples aumento da drea urbana. O desenvolvimento sécio-espacial na e da cidade
compreende, ainda, a conquista de uma melhor qualidade de vida para as pessoas e mais
justica social.

O desenvolvimento de uma cidade tem que ser conjuntural. O seu crescimento ndo pode
destruir o ecossistema, o patrimonio histérico-ambiental, segregar pessoas, ampliar a exclusao
social, sob pena de descumprir o artigo 3° da CF/1988, que tem como objetivos fundamentais
da Republica, uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicacdo da pobreza, da
marginalizacdo, reducdo das desigualdades sociais e regionais. A esses objetivos, somam-se
os principios anotados no artigo 170 da CF/1988, que exigem uma ordem econdmica que
valorize o trabalho humano e a livre iniciativa, a fim de assegurar uma existéncia digna para
todos. Desse modo, “os direitos de liberdade s6 podem ser assegurados garantindo-se a cada
um o minimo de bem-estar econdmico que permite uma vida digna”. (Bobbio, 2004, p. 227).

A dignidade da pessoa humana, um supradireito, tem no texto fundamental o seu
reconhecimento e, notadamente, a categorizagdo do ser humano, como a causa de existir da
norma. Para cumprir esse propésito, a Constituicdo Federal avisa, explicita e implicitamente,
na extensdo do seu texto, que todos devem ter uma existéncia digna. O “conhecimento
juridico tem como objeto imediato a ordem normativa da dignidade humana, e, portanto,
como objeto mediato a comunidade humana, ou cada individuo em sua integralidade.”
(FELIPPE, 1996, p.109).

A cidade € a casa maior de todos e, como tal, deve ser cuidada, pois € nela que se vive a
maior parte do tempo e a sua qualidade sdcio-espacial-cultural € importante para a formacgao e
desenvolvimento do ser humano, que incorpora as experiéncias vividas nas vdrias casas que
habita ou freqiienta, nas ruas por onde passa, nos locais de lazer, nas pragas, nas escolas em
que estuda, enfim, na ambiéncia da cidade. A cidade deve ser pensada para o hoje e para o
futuro, sempre com justi¢a para todos, pois ter e realizar o direito a cidade significa, além da
moradia, viver dignamente com tudo aquilo que € proporcionado aos incluidos socialmente. A
cidade € o lugar de se viver a vida, cada um a seu modo, com a significacdo para um e para

todos, cada qual com a sua sensibilidade e dentro da sua ambiéncia.
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A poesia de Quintana” resume o sentido de uma cidade, como espaco em que a vida
aflora em cada esquina e naquilo que é, — para os que vivem, e naquilo que serd, quando a

vida ja ndo se fizer mais presente — sempre o lugar de morar, de um modo ou de outro:

Olho o mapa da cidade

Como quem examinasse

A anatomia de um corpo...

(E nem que fosse o meu corpo!)
Sinto uma dor infinita

Das ruas de Porto Alegre
Onde jamais passarei...

Ha4 tanta esquina esquisita,
Tanta nuanga de paredes,

H4 tanta moca bonita

Nas ruas que nio andei

(E ha uma rua encantada

Que nem em sonhos sonhei...)
Quando eu for, um dia desses,
Poeira ou folha levada

No vento da madrugada,
Serei um pouco do nada
Invisivel, delicioso

Que faz com que o teu ar
Pareca mais um olhar,

Suave mistério amoroso,
Cidade de meu andar

(Deste j4 tao longo andar!)

E talvez de meu repouso...

Realizar a dignidade humana — este o desafio. A dignidade é a razdo de pensar e repensar
o ser humano, pois “pode-se ter dignidade sem ser feliz, mas ndo é possivel ser feliz sem
dignidade.” (FELIPPE, 1996, p. 108). Em se pensando o ser humano, o pensar e repensar a
cidade é, obviamente, uma conseqiiéncia. Se € nela que habitam seres humanos, é para eles
que a cidade deve ser pensada, tracejada, vivida/existida e repensada continuamente, a fim de

que se tornem cidadaos dignos.

> QUINTANA, Mirio. O mapa. Disponivel em: <http://www.estado.rs.gov.br/marioquintana/>. Acesso em: 16
fev. 2008
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CONSIDERACOES FINAIS

Uma nac@o com principios democraticos como o Brasil, tem um tnico objetivo que, se
realizado, cumpre todos os demais previstos na ordem juridica como fundamentos do Estado
Democritico de Direito.

Esse objetivo € proteger a dignidade da pessoa humana, e, com isso, respeitar os direitos
sociais, em especial, o direito a moradia, para transformar os moradores da nagao brasileira,
em cidadaos. Cidadaos em positivo, que estejam sempre em um lugar, participando da vida do
Estado, da vida da comunidade, e, sobretudo, da sua propria vida, tendo onde morar, um lugar
para viver. Viver a sua vida de trabalho, de agruras, de dificuldades materiais, de alegria, de
realizagdes. Viver a sua vida, como deveria ser a vida de todos: o exercicio dos direitos
constitucionais, especialmente, os sociais. Alegria, tristeza, realizagdo, acerto e desacerto.
Respeitar os direitos sociais € reconhecer a dignidade inerente ao ser humano, mas, para que
nao fique apenas como supra direito ou supraprincipio estruturante do texto constitucional de
1988.

Nao se espera de uma nagao que, por diferencas materiais, uns tenham o que vestir, onde
dormir, o que comer, e depois de vencida jornada, tenham para onde voltar, e outros ndao
tenham nada ou tenham muito pouco.

Viver, como cidadao, tem que resultar, qualquer que seja a progénie do ser humano que
habita as cidades, em dignidade. Dignidade que € insita a0 homem, a ponto de ser reconhecida
até no mais igndbil dos criminosos. O homem é digno porque €. Essa € a maxima. Esse € o
contetido do principio da dignidade da pessoa humana. Cumprir esse principio € cumprir
todos os artigos da Constitui¢do Federal de 1988, pois, digno € o ser humano que tem
liberdade, educacdo, saide, saneamento basico, moradia, seguranga, isonomia, propriedade.

A Constitui¢c@o assegura, também, o direito a vida, como se necessario fosse, ja que — sem
vida — ndo havera Constitui¢do, pois, € para o ser humano que ela existe e sdo para ele, os
direitos que ela consagra.

Assim, o ser humano, que ja antes mesmo de nascer, tem a sua dignidade assegurada,

precisa, para consolidé-la, de bens que ndo impregnam a sua personalidade e nem lhe chegam



graciosamente, as maos. Dentre esses bens estd a moradia. O homem precisa morar. Ele ndo
precisa, necessariamente, de uma propriedade, como direito real. Morar € imprescindivel,
pois, como viver, neste mundo — que ndo ¢é virtual — sem ocupar um espago? Impossivel.
Como, também, coadunar as necessidades de um com a abastanca de outro? E papel do
Estado, sem ddvida alguma, minimizar as diferencas, para que a verdadeira igualdade exista.
Os iguais e os desiguais com acesso aos mesmos direitos, e, cada um ao seu modo. Uma
melhor distribuicdo de renda tem que constar nos objetivos de uma Republica, sob pena de
macular todos os demais e ndo cumprir o fundamento republicano de se construir uma
sociedade livre, justa e soliddria.

Nesse caminho, é que sdo encontrados os fundamentos da funcdo social da propriedade
urbana, que desfez a caracteristica privatista do bem e lhe deu os caracteres publicos, nao para
socializé-la, mas, sim para determinar a sua utilizagao, com vistas ao bem-estar social.

Afinal, o homem ndo vive isolado, € no momento em que ele fere direitos de outrem, é
dever do Estado, coibir e recolocar (tentar, pelo menos) no caminho do direito aquele que se
desviou. Assim, o proprietario deve gerir o seu patrimonio, deve utilizar o seu imével, mas,
lembrando que o mundo nao € sé dele, lembrando que existem milhares de pessoas, as quais,
tanto como ele — proprietdrio — tém direitos, que como os dele, devem ser, igualmente,
respeitados.

Por isso, ao desrespeitar a funcdo social da propriedade, que prevé a utilizagcdo util do
bem, conforme os ditames da justi¢a social, o proprietdrio estard descumprindo as normas
constitucionais e infraconstitucionais, e, assim, submetendo-se ao poder estatal para reprimir a
sua conduta, e, se for o caso, desapropriar o bem.

Ao desapropriar esse bem, o Poder Publico deve delinear projetos de moradia, para,
cumprindo o seu papel, criar condi¢des de alcance e concretizagdo da dignidade da pessoa
humana. A desapropriacdo sé terd justificativa se o Poder Publico destinar o imdvel para
moradia. A realizacdo dos projetos de moradia deve ser prioridade do Poder Publico, mas, de
acordo com a reserva do possivel, deve ter recursos para tanto. Nao € sua a tarefa dar moradia
para todos, cabendo-lhe, porém, criar as condi¢des para uma melhor distribuicdo de renda e
propiciar a cada um a realizacdo dos seus objetivos. Entretanto, o Poder Judicidrio nao pode
ser impedido de, em situacdes especificas, determinar a realizacdo de politica habitacional
para sanar ou diminuir o déficit de moradia.

O direito a moradia é fundamental, e, em razdo disso, €, para muitos, uma norma auto-
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aplicdvel, o que significa que deve ser ofertado e cumprido pelo Poder Publico, ndo
dependendo, absolutamente de recursos materiais para isso. A ser assim, o Estado estard
fazendo assistencialismo, e, ndo € para isso que a norma constitucional foi promulgada.

Os habitantes de uma nagao devem ter as condicdes para, com seu trabalho e seu esforgo,
conseguir os seus bens, quaisquer que sejam eles. A obrigacdo estatal € criar as condi¢des
para que o trabalho exista para todos, bem como o acesso a sauide, educagdo, enfim, aos
servicos bdsicos minimos para uma existéncia digna.

O direito a moradia € constitucional e uma vida digna ndo existe sem a morada. O homem
sem a moradia ndo estd completo, e, a cidadania nao pode ser pela metade, a dignidade nao
pode ser fracionada, a igualdade niao pode ser dividida. Os valores supremos de uma nagao
devem ser alcancados na sua totalidade, respeitada a individualidade e as diferencas de cada
um dos seus habitantes. Nao se pode, entretanto, por incuria, desidia ou inércia, deixar de
criar condi¢des para que, todos, tenham as mesmas chances para concretizar os direitos
basicos minimos, e, pois, viver com dignidade.

O direito pode fazer muito para isso. Se a reserva do possivel impede que o Judicidrio
exer¢a um papel intervencionista — que ndo é, de fato a sua funcdo —, ela ndo impede que
medidas legais sejam deferidas para que a autoridade publica tenha zelo, transparéncia e
honestidade na condug¢do do seu encargo.

Ninguém muda uma cidade com o descaso, o desleixo e com vistas ao interesse
notadamente particular. Mudar uma cidade sé sera possivel com gestores que tratem o bem
publico com lisura, que tratem o povo com respeito. O clientelismo, o corporativismo, o
apadrinhamento ndo sdo condutas compativeis com o administrador publico € com nenhum
dos habitantes de uma cidade. As atitudes esperadas do administrador publico sdo proativas e
dirigidas a coletividade. Nada mais que isso.

Por isso, diante de um imdvel que ndo tenha a sua funcdo social assegurada, ndo ha
maiores perquiri¢des a serem feitas, que ndo sejam para, depois da progressividade de sancdes
previstas no Estatuto da Cidade, desapropriar a terra e nela desenvolver projetos em prol dos
habitantes menos favorecidos. Nesses projetos deve estar contemplada uma cidade
sustentdvel, com acesso a todos os servigos bdsicos. Nao se pode desmanchar favelas,
corticos, submoradias, tirar as pessoas das ruas, para segregd-las em lugares distantes, sem
transporte urbano suficiente, sem dreas comerciais, de lazer, sem seguranga, sem ensino, €

mais um sem nimero de tudo que integra o rol de necessidades bésicas sociais.
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A urbanizacdo no sentido em que, normalmente, € analisada, €, na verdade o revés de um
processo ferino, no qual as pessoas acedem as cidades, fazem-na maior em populacdo, mas,
sem que as suas primdrias necessidades sejam realizadas. Urbanizacdo s6 pode ser
compreendida ao se refutar consensos, pois, como fendmeno ndo se contém em si mesmo,
uma vez que a populacdo tem necessidades e ndo pode exercer a sua cidadania, apenas,
cumprindo seus deveres politicos. A cidadania € muito mais que votar. Ser cidaddo significa
ter civilidade, e € por isso, que o sentido de urbanizacdo nao pode se restringir ao aumento da
populacdo ou a utiliza¢do de instrumentos para planejar a cidade. Planejar/urbanizar a cidade
ndo significa acomodar as pessoas em submoradias ou deixar que essas se acomodem nas
ruas, embaixo de viadutos, pontes, ou em casas de papeldo, restos de materiais, todas sem
infra-estrutura, lembrando, porém, que a maior infra-estrutura € a dignidade e estd ja ndo
existe, antes mesmo da inexisténcia de uma moradia, quando o ser humano nio encontra um
lugar para ser — ser humano, com desejos, sonhos, necessidades, enfim, uma pessoa que vive,
convive, trabalha e tem que ocupar um lugar.

Seres humanos em condi¢des de pobreza material e intelectual, porquanto acabam sem
condic¢des de, para si e sua familia, fruir o ensino, em qualquer dos seus estagios, bem como
os demais direitos sociais minimos, estdo feridos em sua dignidade. O maior ferimento é&,
porém, nas pessoas, que, em estado de pobreza, acabam por integrar um contingente de seres
violentos, embora, isto ndo seja, felizmente, a regra. Tendo em mente uma sociedade livre,
justa e soliddria, todos os seres humanos, diante dessa constatacdo, estardo feridos, pois a
dignidade é universal. E por tudo isso, que o Estatuto da Cidade tem que ser uma norma que
tenha concretude, para que ndo fique na histéria como mais uma das boas leis criadas pela
expertise do legislador brasileiro.

Assim, se o Estatuto da Cidade cumprir seu papel, a dignidade humana estara realizada, e,
seus efeitos, além de irradiados pela Constituicdo Federal, estardo radiados por toda a
sociedade brasileira, que é a destinatdria de todos os direitos. E impossivel conceber direitos
que ndo sejam para 0 homem. A protecdo ao ecossistema, a propriedade, e aos demais bens da
vida, tem sentido, tdo somente, quando se coloca o homem no centro de todo o sistema
protetivo de direitos. Nao € sem razao que o principio da dignidade da pessoa humana norteia
todo o texto constitucional, e ndo € absurdo dizer que, sem ela, ndo ha estrutura que suporte
um texto constitucional, porque, em ndo se respeitando a dignidade da pessoa, tudo o mais

estard desrespeitado, ferido, lancinado.

277



N3ao se pode, ou melhor, ndo se admite que, nos dias atuais, exista um conjunto de normas
e que nao se as efetive. Nesse caso, estar-se-4 cometendo o maior dos arbitrios e chancelando
o autoritarismo, e, isto porque, quando ndo se tem a norma, nao hd o que ser desrespeitado,
mas, em se tendo a norma, deixar de cumpri-la € ser totalitarista. O descumprimento ao texto
legal € acintoso e revela ofensa ao ser humano, em sua dignidade, que lhe acompanha desde o
ventre materno.

No enfoque do tema, a dignidade da pessoa humana nao se dissocia do direito a moradia
como principio fundamental da Reptblica. A moradia consolida a dignidade da pessoa
humana, e, por isso, impde-se a apreciacdo do principio da reserva do possivel em cada
situacdo, embora seja reconhecido que, em casos desse jaez, ndo se pode exigir que o Poder
Judicidrio substitua o poder estatal responsdavel pela realizagdo das politicas publicas
tendentes a ofertar moradia em condi¢des de aquisicdo pela populagdo que dela necessita.
Esse entendimento ndo impede a fiscalizagdo das politicas publicas e a determinagao, pelo
Poder Judiciario, de medidas em prol do direito a moradia, condicionando-as a prazos € ao
aporte de recursos.

E preciso, para tanto, que se cobre do Legislativo uma postura consentinea com o seu
papel institucional, a fim de que o Poder Judicidrio possa — com ou sem discussdo acerca da
reserva do possivel, triparticdo de poder, eficicia imediata dos direitos e garantias
fundamentais — determinar a realizacdo de politicas publicas, ainda que em prazo igual ou
superior a cinco anos, e impondo multa por dia de descumprimento da decisdo judicial.
Naturalmente, sdo propostas que nao se realizam a médio prazo, mas devem funcionar como
um termo inicial, a fim de que letra da lei ndo se torne inécua.

Se o direito a moradia estd submisso ao principio da reserva legal, o supra direito — a
dignidade da pessoa humana — nao estd, e, considerando que a moradia compde a dignidade,
e, ainda, que é fundamento do Estado Democritico de Direito, ndo hd duvida que, nesse
raciocinio, o texto fundamental traz duas normas que ndo se harmonizam. Como dar
cumprimento a dignidade da pessoa humana — assegurada incondicionadamente — se o direito
a moradia que o integra, estd jungido a existéncia de orcamento e de politica puiblica para
tanto? H4, de um lado, um direito assegurado e, do outro, uma limita¢do, o que se inconcilia
com a teleologia do texto fundamental em vigor. Em termos de direitos fundamentais ndo
pode existir limitagdo e o principio da dignidade humana ndo estd adstrito a qualquer

disposicdo legal restritiva, seja qual for e de que 6rgio provenha. E necessério buscar o ponto
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de equilibrio para compatibilizar a aparente idiossincrasia e, entdo, realizar mais um objetivo
da Republica Federativa do Brasil, que € erradicar a pobreza, a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais.

Realizar a dignidade da pessoa humana exige que o Poder Publico, cumprindo a norma
legal, desaproprie os terrenos que ndo cumprem a sua funcao social e implemente condicdes
para que a populagdo realize o direito de ter uma moradia com condi¢des de habitabilidade, e,
em um local que tenha, no minimo, servi¢os educacionais, de satde, lazer, transporte e que os
moradores possam viver com seguranga. A sociedade precisa de uma cidade sadia, com
condi¢des de debelar a violéncia, de equilibrar as condi¢des de vida para todos os seus
habitantes, pois a dignidade ndo pode existir para uns e inexistir para outros. Alids, €
importante ressaltar que o Poder Publico tem que proporcionar vida digna a todos, inclusive
aos que nao tém moradia, e, por isso, repensar a cidade, repensando antes, o homem, é o
primeiro dever para que o Estado Democrético de Direito tenha existéncia fatica.

A funcdo social da propriedade estad ligada a preservagdo da plena utilizacdo da cidade
pelos cidaddos, por seus moradores, que ndo podem ser excluidos de um local, e, por
conseguinte, da sociedade e, para que tal ndo aconte¢a, o descumprimento da norma
constitucional deve ser reprimido com as medidas legais estampadas no Estatuto da Cidade, a
fim de que as acdes em prol da populacdo carente possam ser implementadas, mesmo que nao
solucionem, de vez, os seus problemas e as suas necessidades, mas, como dever legal do
Poder Publico, que ndo pode aceitar compartimentos na cidade, pois a Republica Federativa
do Brasil tem como objetivos: construir uma sociedade livre, justa e solidaria, com
desenvolvimento e erradicacdo da pobreza, marginalizacdo e reducdo das desigualdades
sociais e regionais. Para isso, é preciso agir, pois se ndo for assim, o texto constitucional
ficard inserido na Carta Magna, mas, apenas como contetido formal do que se cognominou de
Constitui¢ao-cidada. Nada mais. Nada menos.

O cumprimento das disposi¢des constitucionais faz parte da constru¢do de uma Republica,
e, para isso, é necessario que o ser humano que vive nas cidades tenha o direito de ir e vir sem
violéncia, em uma cidade que tenha a plenitude de sua funcdo social, estratificada pela fungao
social das propriedades, inclusive das ruas, dos bairros, postos de satde, dreas de trabalho,
lazer, seguranca. A funcao social da propriedade urbana ¢ uma fun¢do da propriedade privada,
conforme se extrai do texto constitucional, mas, ao se constitucionalizar, também, a fun¢do

social da cidade, € inegdvel que ela — cidade — como um todo, tem que preservar a funcio
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social das suas propriedades — ruas, infra-estrutura social, comércio, lazer — para que sejam
utilizados por todos, sem qualquer tipo de segregac¢ado, principalmente, a econdmica.

Morar — este € o principiar de um cidadao, compreendido no seu sentido amplo, nao
apenas como titular de direito de votar e ser votado. A plena cidadania nao se faz pelo meio.
A cidadania é. Simplesmente, é. E um todo de direitos e deveres. Isso quer dizer que a
igualdade formal tem que ser respeitada, observadas as desigualdades naturais presentes na
sociedade. Essas desigualdades naturais nao devem ser dimensionadas pela falta de politicas
efetivas de desenvolvimento urbano para ordenar as fungdes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de todos os seus habitantes. A Constituicio Federal em vigor ndo excepciona
ninguém da incidéncia do seu texto, e, sendo assim, por mais razdes que se busquem ou por
mais explicacdes que se tenham, a dignidade da pessoa humana a elas ndo se subsume, pois, €
inerente ao ser humano e, como tal, deve ser respeitada e se € o principio-valor estruturante de
todo o texto fundamental, ndo pode, realmente, ser ignorada ou maltratada.

O ser humano € a razdo primeira e ultima de todas as coisas. Tudo o que existe s6 tem
razdo ldgica e juridica, nesse mundo, pelo homem, para o homem. De nada adiante preservar
o ambiente, se nao for para que o homem tenha uma qualidade de vida sadia. O homem é,
pois, nuclear, ele estd e é o centro. O mais, sem ele, ndo tem razdo para existir. Nao foi por
outra razdo que a Constituicdo Federal vigente, em seu predmbulo, instituiu o Estado
Democriético de Direito destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida com a ordem interna e internacional, com a soluc¢do pacifica das
controvérsias.

Para cumprir a Constitui¢do Federal — o texto fundamental brasileiro em vigor — &
imperioso acolher e realizar o principio da dignidade da pessoa humana, pois, sem essa
dignidade, a propria Nacdo serd indigna. A dignidade da pessoa humana — até o maior
criminoso a tem — ndo pode se subsumir na codificacdo textual da Lei Magna. Ela tem que ser
ativa, eficaz, como essencial que €. As pessoas t€ém que ser cidadas, e, manter o direito a
moradia em suspenso, significa refugar a dignidade da pessoa humana, e, obviamente, a
propria pessoa, que, para existir precisa de uma moradia, pois alguém que existe ndo existe
sem um lugar, ndo pode desocupar ou ser despejado do seu lugar, para ocupar o alhures, outro

lugar, em alguma parte, em algum lugar, pois é impossivel viver sem ocupar um espago.
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A problemética habitacional, assim como outras mazelas existentes no Brasil, em maior
ou menor propor¢do, no que tange aos direitos sociais, ndo serd resolvida a curto, médio ou
longo prazos, pois o crescimento das cidades ndo se compatibiliza com o crescimento das
habitacdes, o que ndo deveria ocorrer, pois, na produgdo da cidade, deveria estar inserida a
producdo da moradia. Nao € assim, pois, ndo € possivel conhecer a demanda por moradias por
ndo se ter nimeros exatos da populacdo a que se destinam. Mas, na medida em que as favelas,
os corti¢os, as submoradias, estampam a sua existéncia, consorciada ao ser humano que vive
nas ruas, é chegada a hora de uma atitude do Poder Publico que ndo pode continuar ignorando
suas funcdes institucionais, sob o argumento de que o principio da isonomia permite a
desigualdade, e, como tal, as diferencas sdcio-econOmicas existirdo para sempre na
humanidade. E um fato incontestivel que as diferencas fazem parte da vida humana e que,
para isso, nao ha solucdo legal, pois cada pessoa tem uma formagdo, um desejo e objetivos
que julga alcangdveis ao seu ritmo. Mas € verdade, também, que o Poder Publico ndo pode,
com base nessa incontrastavel certeza, quedar-se inerte e descumprir seu dever de promover a
justica social.

O Poder Judiciario e o Ministério Publico devem, nessa hora inconsciente do Poder
Puablico, demonstrar que, ndo obstante o respeito a separacdo de poderes, a questdo ¢ maior
que essa divisdo, que, afinal, se justifica pela existéncia do homem, mas € injustificada
quando impede a protecdo ao ser humano. Nesse diapasdo, cabe-lhes fazer cumprir a
Constitui¢do Federal, determinando a adogdo de politicas publicas em um prazo razodvel ou o
cumprimento das existentes ou corrigindo o cumprimento daquelas insuficientes.

O direito a moradia exige que o Estado crie os meios materiais indispensdveis para o
exercicio desse direito, adotando instrumentos financeiros, legais e administrativos para a
promocao de uma politica habitacional; construindo um sistema de habitacdo democrético,
com a participacdo popular; destinando recursos para politicas habitacionais de interesse
social e, por fim, adotando politicas publicas que possibilitem o acesso ao mercado
habitacional para aqueles que se encontram em estado de pobreza sem lugar para morar e/ou
vivam em condic¢des precdrias de habitabilidade e, portanto, sem vida digna.

E inafastivel a compreensdo de que o direito & moradia é um dos pressupostos para a
efetivacdo do principio da dignidade humana — de dificil conceituacdo semantica, pela
amplitude do seu conteido — que ndo pode ser violada, pois é absoluta e ndo pode ser

relativizada ou compreendida de acordo com o momento histérico em que é analisada. A
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dignidade da pessoa humana é uma conquista da razdo ético-juridica e € intangivel como
inerente a0 homem, sendo o primeiro fundamento da Constitui¢do Federal de 1988 e a guarida
dos direitos individuais.

O ser humano é digno. A dignidade € incondicionada. Esse direito extraido da
Constituicdo Federal — a lei magna de um pais — embora nio se condicione a existéncia de
outros direitos, por estar incorporado a vida humana, ndo tem plenitude para o ser humano
que nao possui a moradia, que lhe foi assegurada constitucionalmente. Ao remate destas
consideragdes finais, a guisa de conclusio, e, diante do direito textual da Constitui¢ao Federal
de 1988, é que se tem o direito a moradia como um dos pressupostos para a efetivacdao da
dignidade da pessoa humana — o supradireito que justifica e sustenta todo o texto

constitucional.
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APENDICE

EXCERTO DA CONSTITUICAO FEDERAL - 1988 - ARTIGO 5°

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢ao;

IT - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei;

IIT - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

IV - € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por
dano material, moral ou a imagem;

VI - € inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a
suas liturgias;

VII - € assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internagdo coletiva;

VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgao
filos6fica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei,

IX - € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga;

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;

XI - a casa € asilo invioldvel 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 determinacao judicial;



XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e
das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instru¢io processual penal;

XIII - ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagcOes profissionais que a lei estabelecer;

X1V - € assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;

XV - ¢ livre a locomog¢ao no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacdo, desde que nao frustrem outra reunido anteriormente
convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente;

XVII - € plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de carater paramilitar;

XVIII - a criacao de associagdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de
autorizagdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento;

XIX - as associagdes sO poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades
suspensas por decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, t€ém legitimidade
para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderd a sua funcao social;

XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropriagdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicao;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacao ulterior, se houver dano;

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela
familia, ndo serd objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade
produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento;

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacao, publicacido ou reprodugdo

de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;
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XXVII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducao da imagem
e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de
que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representacdes sindicais e
associativas;

XXIX - alei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua
utilizagdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes
de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais;

XXX - € garantido o direito de heranca;

XXXI - a sucessdao de bens de estrangeiros situados no Pais serd regulada pela lei
brasileira em beneficio do conjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que nao lhes seja mais
favoravel a lei pessoal do de cujus;

XXXII - o Estado promover4, na forma da lei, a defesa do consumidor;

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade
e do Estado;

XXXIV - sao atodos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticao aos poderes publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder;

b) a obtencdo de certidoes em reparticdes publicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situagdes de interesse pessoal;

XXXV - alei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameacga a direito;

XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada;

XXXVII - nao havera juizo ou tribunal de excecao;

XXXVIII - € reconhecida a institui¢do do juri, com a organizacdao que lhe der a lei,
assegurados:

a) aplenitude de defesa;

b) o sigilo das votagdes;
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¢) asoberania dos veredictos;
d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

XXXIX - ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal;

XL - alei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu;

XLI - a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei;

XLIII - a lei considerara crimes inafiancdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-
los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiangdvel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado democratico;

XLV - nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o
dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e
contra eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido;

XLVI - aleiregulard a individualiza¢do da pena e adotard, entre outras, as seguintes:

a) privacdo ou restri¢ao da liberdade;
b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestagdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdi¢ao de direitos;

XLVII - nao haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de cardter perpétuo;
c¢) de trabalhos for¢ados;
d) de banimento;
e) cruéis;
XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza

do delito, a idade e o sexo do apenado;
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XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presididrias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus
filhos durante o periodo de amamentagao;

LI - nenhum brasileiro serd extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum,
praticado antes da naturalizacdo, ou de comprovado envolvimento em tréafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, na forma da lei;

LII - nao serd concedida extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de opiniao;

LIIT - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

LVI - s3o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

LVIII - o civilmente identificado ndo serd submetido a identifica¢do criminal, salvo nas
hipdteses previstas em lei;

LIX - serd admitida acdo privada nos crimes de acao publica, se esta nao for intentada no
prazo legal;

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem;

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei;

LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;

LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsdveis por sua prisao ou por seu
interrogatério policial;

LXV - aprisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judicidria;

LXVI - ninguém serd levado a pris@o ou nela mantido quando a lei admitir a liberdade

provisdria, com ou sem fianca;
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LXVII - nao havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntdrio e inescusdvel de obrigacio alimenticia e a do depositario infiel;

LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado
de sofrer violéncia ou coag¢do em sua liberdade de locomocdo, por ilegalidade ou abuso de
poder;

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndao
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do
poder publico;

LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associa¢do legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados;

LXXI -  conceder-se-4 mandado de injun¢do sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;

LXXII - conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater
publico;

b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso,
judicial ou administrativo;

LXXIII - qualquer cidaddo € parte legitima para propor a¢do popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos;

LXXV - o Estado indenizard o condenado por erro judicidrio, assim como o que ficar
preso além do tempo fixado na sentenca;

LXXVI - sdo gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da lei:

302



a) o registro civil de nascimento;
b) a certiddo de 6bito;
LXXVII - sdo gratuitas as a¢des de habeas corpus e habeas data, e, na forma da lei, os
atos necessdrios ao exercicio da cidadania.
LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

§ 4° O Brasil se submete a jurisdi¢do de Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha
manifestado adesdo

Artigo 170
Artigo 182

Artigo 183
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LEI N°10.257, DE 10 DE JULHO DE 2001

Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constitui¢do

. Federal, estabelece diretrizes gerais da politica
Mensagem de Veto n° 730 (Ao final)

urbana e dé outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:
CAPITULO I
DIRETRIZES GERAIS

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

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

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

I — garantia do direito a cidades sustentdveis, entendido como o direito a terra urbana, a
moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte € aos servigos
publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracoes;

II — gestdao democritica por meio da participagdo da populacdo e de associacdes
representativas dos vdrios segmentos da comunidade na formulagdo, execugcdo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano;

IIT — cooperagdo entre os governos, a iniciativa privada e os demais setores da sociedade
no processo de urbanizagdo, em atendimento ao interesse social;

IV — planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo espacial da populagdao
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e das atividades econdomicas do Municipio e do territério sob sua drea de influéncia, de modo
a evitar e corrigir as distor¢des do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio
ambiente;

V — oferta de equipamentos urbanos e comunitdrios, transporte e servigos publicos
adequados aos interesses e necessidades da populacdo e as caracteristicas locais;

VI — ordenagdo e controle do uso do solo, de forma a evitar:

a) a utilizacao inadequada dos imdveis urbanos;

b) a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes;

¢) o parcelamento do solo, a edificagdo ou o uso excessivos ou inadequados em relacdo a
infra-estrutura urbana;

d) a instalacdo de empreendimentos ou atividades que possam funcionar como podlos
geradores de trafego, sem a previsdo da infra-estrutura correspondente;

e) a retencdo especulativa de imével urbano, que resulte na sua subutilizagdo ou nao
utilizacao;

f) a deterioracdo das dreas urbanizadas;

g) a polui¢do e a degradagdao ambiental;

VII - integracdo e complementaridade entre as atividades urbanas e rurais, tendo em vista
o desenvolvimento socioecondmico do Municipio e do territdrio sob sua drea de influéncia;

VIII — adogdo de padrdes de producdo e consumo de bens e servicos e de expansdo
urbana compativeis com os limites da sustentabilidade ambiental, social e econdomica do
Municipio e do territorio sob sua drea de influéncia;

IX — justa distribui¢do dos beneficios e dnus decorrentes do processo de urbanizagao;

X — adequacdo dos instrumentos de politica econdmica, tributdria e financeira e dos
gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar os
investimentos geradores de bem-estar geral e a fruicao dos bens pelos diferentes segmentos
sociais;

XI — recuperacdo dos investimentos do Poder Publico de que tenha resultado a
valorizac¢do de iméveis urbanos;

XII — protegdo, preservacdo e recuperagdo do meio ambiente natural e construido, do
patrimdnio cultural, histdrico, artistico, paisagistico e arqueoldgico;

XIII — audiéncia do Poder Publico municipal e da populagdo interessada nos processos de

implantacdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o
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meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranca da populagio;

XIV — regularizagdo fundidria e urbanizacdo de 4reas ocupadas por populacdo de baixa
renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizag¢do, uso e ocupag¢do do
solo e edificagdo, consideradas a situagdo socioecondmica da populagdo e as normas
ambientais;

XV — simplificagdo da legislacdo de parcelamento, uso e ocupagdo do solo e das normas
edilicias, com vistas a permitir a reducdo dos custos e o aumento da oferta dos lotes e
unidades habitacionais;

XVI — isonomia de condi¢des para os agentes publicos e privados na promocdo de
empreendimentos e atividades relativos ao processo de urbanizacdo, atendido o interesse
social.

Art. 3° Compete 2 Unido, entre outras atribui¢cdes de interesse da politica urbana:

I - legislar sobre normas gerais de direito urbanistico;

II — legislar sobre normas para a cooperagdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios em relacdo a politica urbana, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento
e do bem-estar em ambito nacional;

III — promover, por iniciativa prépria € em conjunto com os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios, programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condigdes
habitacionais e de saneamento bdésico;

IV — instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento
bdsico e transportes urbanos;

V — elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacdo do territério e de
desenvolvimento econdmico e social.

CAPITULO II

DOS INSTRUMENTOS DA POLITICA URBANA
Secdo |

Dos instrumentos em geral

Art. 4° Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos:

I — planos nacionais, regionais e estaduais de ordenagdo do territério e de
desenvolvimento econdmico e social;

II — planejamento das regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregioes;

IIT — planejamento municipal, em especial:
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a) plano diretor;

b) disciplina do parcelamento, do uso e da ocupag¢do do solo;

¢) zoneamento ambiental;

d) plano plurianual;

e) diretrizes orcamentdrias e orcamento anual;

f) gestdo orcamentéria participativa;

g) planos, programas e projetos setoriais;

h) planos de desenvolvimento econdmico e social;

IV — institutos tributdrios e financeiros:

a) imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana - IPTU;

b) contribui¢dao de melhoria;

¢) incentivos e beneficios fiscais e financeiros;

V — institutos juridicos e politicos:

a) desapropriagdo;

b) serviddo administrativa;

¢) limitacdes administrativas;

d) tombamento de imdveis ou de mobiliario urbano;

e) instituicdo de unidades de conservacao;

f) instituicao de zonas especiais de interesse social;

g) concessao de direito real de uso;

h) concessao de uso especial para fins de moradia;

1) parcelamento, edificacdo ou utilizagdo compulsorios;

J) usucapido especial de im6vel urbano;

1) direito de superficie;

m) direito de preempcgao;

n) outorga onerosa do direito de construir e de alteracao de uso;

o) transferéncia do direito de construir;

p) operagdes urbanas consorciadas;

q) regularizagdo fundidria;

r) assisténcia técnica e juridica gratuita para as comunidades e grupos sociais menos
favorecidos;

s) referendo popular e plebiscito;
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VI — estudo prévio de impacto ambiental (EIA) e estudo prévio de impacto de vizinhanca
(EIV).

§ 1° Os instrumentos mencionados neste artigo regem-se pela legislacio que lhes é
prépria, observado o disposto nesta Lei.

§ 2° Nos casos de programas e projetos habitacionais de interesse social, desenvolvidos
por 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica com atuacdo especifica nessa drea, a
concessao de direito real de uso de imdveis publicos podera ser contratada coletivamente.

§ 3° Os instrumentos previstos neste artigo que demandam dispéndio de recursos por
parte do Poder Publico municipal devem ser objeto de controle social, garantida a
participacdo de comunidades, movimentos e entidades da sociedade civil.

Secao II
Do parcelamento, edificac@o ou utilizagdo compulsorios

Art. 5° Lei municipal especifica para drea incluida no plano diretor poderd determinar o
parcelamento, a edificacdo ou a utilizagdo compulsérios do solo urbano ndo edificado,
subutilizado ou nao utilizado, devendo fixar as condi¢des e os prazos para implementacao da
referida obrigacao.

§ 12 Considera-se subutilizado o imdvel:

I — cujo aproveitamento seja inferior ao minimo definido no plano diretor ou em
legislacdo dele decorrente;

II - (VETADO)

§ 2° O proprietario serd notificado pelo Poder Executivo municipal para o cumprimento
da obrigacgdo, devendo a notificacdo ser averbada no cartério de registro de imdveis.

§ 3% A notificagio far-se-a:

I — por funciondrio do 6rgao competente do Poder Publico municipal, ao proprietario do
imoével ou, no caso de este ser pessoa juridica, a quem tenha poderes de geréncia geral ou
administracao;

I — por edital quando frustrada, por trés vezes, a tentativa de notificacdo na forma
prevista pelo inciso L.

§ 4°Os prazos a que se refere o caput ndo poderdo ser inferiores a:

I - um ano, a partir da notificagcdo, para que seja protocolado o projeto no 6rgao municipal
competente;

IT - dois anos, a partir da aprovagao do projeto, para iniciar as obras do empreendimento.
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§ 5° Em empreendimentos de grande porte, em cardter excepcional, a lei municipal
especifica a que se refere o caput poderd prever a conclusdo em etapas, assegurando-se que o
projeto aprovado compreenda o empreendimento como um todo.

Art. 6° A transmissdo do imdvel, por ato inter vivos ou causa mortis, posterior a data da
notificacdo, transfere as obrigacdes de parcelamento, edificac@o ou utilizagdo previstas no art.
5%desta Lei, sem interrupgdo de quaisquer prazos.

Secao III
Do IPTU progressivo no tempo

Art. 7° Em caso de descumprimento das condigdes e dos prazos previstos na forma do
caput do art. 5% desta Lei, ou ndo sendo cumpridas as etapas previstas no § 5° do art. 5° desta
Lei, o Municipio procederd a aplicagdo do imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana (IPTU) progressivo no tempo, mediante a majoracdo da aliquota pelo prazo de cinco
anos consecutivos.

§ 120 valor da aliquota a ser aplicado a cada ano serd fixado na lei especifica a que se
refere o caput do art. 5° desta Lei e ndo excederd a duas vezes o valor referente ao ano
anterior, respeitada a aliquota maxima de quinze por cento.

§ 2°Caso a obrigagdo de parcelar, edificar ou utilizar ndo esteja atendida em cinco anos, o
Municipio manterd a cobranga pela aliquota maxima, até que se cumpra a referida obrigagao,
garantida a prerrogativa prevista no art. 8°.

§ 3°F vedada a concessdo de isencdes ou de anistia relativas a tributacdo progressiva de
que trata este artigo.

Secdo IV
Da desapropriacdo com pagamento em titulos

Art. 8° Decorridos cinco anos de cobranca do IPTU progressivo sem que o proprietdrio
tenha cumprido a obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou utilizacdo, o Municipio podera
proceder a desapropriagdao do imdvel, com pagamento em titulos da divida publica.

§ 1° Os titulos da divida piblica terdo prévia aprovacdo pelo Senado Federal e serdo
resgatados no prazo de até dez anos, em prestagdes anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor real da indenizagao e os juros legais de seis por cento ao ano.

§ 2° O valor real da indenizag@o:

I — refletird o valor da base de cdlculo do IPTU, descontado o montante incorporado em

funcdo de obras realizadas pelo Poder Publico na drea onde o mesmo se localiza apds a
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notificagio de que trata o § 2° do art. 5° desta Lei;

IT — ndo computara expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatorios.

§ 3° Os titulos de que trata este artigo ndo terdo poder liberatério para pagamento de
tributos.

§ 4° O Municipio procederd ao adequado aproveitamento do imével no prazo méaximo de
cinco anos, contado a partir da sua incorporagdo ao patrimonio publico.

§ 5° O aproveitamento do imdvel podera ser efetivado diretamente pelo Poder Piiblico ou
por meio de alienacdo ou concessdo a terceiros, observando-se, nesses casos, o devido
procedimento licitatdrio.

§ 6° Ficam mantidas para o adquirente de imével nos termos do § 5° as mesmas
obrigacdes de parcelamento, edificacdo ou utiliza¢do previstas no art. 5° desta Lei.

Secao V
Da usucapido especial de imével urbano

Art. 9° Aquele que possuir como sua drea ou edificagdo urbana de até duzentos e
cinqiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nao seja proprietario
de outro imével urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio serd conferido a0 homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 2° O direito de que trata este artigo ndo serd reconhecido a0 mesmo possuidor mais de
uma vez.

§ 3° Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, a posse de
seu antecessor, desde que j4 resida no imével por ocasido da abertura da sucessao.

Art. 10. As areas urbanas com mais de duzentos e cingiienta metros quadrados, ocupadas
por populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente € sem
oposi¢cdo, 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.

§ 1° 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 imével urbano serd declarada pelo juiz, mediante

sentenga, a qual servird de titulo para registro no cartério de registro de iméveis.
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§ 3° Na sentenga, o juiz atribuird igual fragdo ideal de terreno a cada possuidor,
independentemente da dimensdo do terreno que cada um ocupe, salvo hipétese de acordo
escrito entre os condominos, estabelecendo fragdes ideais diferenciadas.

§ 4° O condominio especial constituido € indivisivel, ndo sendo passivel de extingdo,
salvo deliberacdo favoravel tomada por, no minimo, dois tercos dos conddminos, no caso de
execuc¢do de urbanizagdo posterior a constitui¢ao do condominio.

§ 5° As deliberacdes relativas a administra¢do do condominio especial serdo tomadas por
maioria de votos dos condominos presentes, obrigando também os demais, discordantes ou
ausentes.

Art. 11. Na pendéncia da acdo de usucapido especial urbana, ficardo sobrestadas
quaisquer outras acoes, petitorias ou possessorias, que venham a ser propostas relativamente
ao imével usucapiendo.

Art. 12. Sao partes legitimas para a propositura da acdo de usucapido especial urbana:

I - o possuidor, isoladamente ou em litisconsdrcio origindrio ou superveniente;

IT — os possuidores, em estado de composse;

IIT — como substituto processual, a associa¢do de moradores da comunidade, regularmente
constituida, com personalidade juridica, desde que explicitamente autorizada pelos
representados.

§ 1° Na agdo de usucapido especial urbana é obrigatéria a intervengdo do Ministério
Publico.

§ 2° O autor terd os beneficios da justica e da assisténcia judicidria gratuita, inclusive
perante o cartdrio de registro de iméveis.

Art. 13. A usucapido especial de imovel urbano podera ser invocada como matéria de
defesa, valendo a sentenga que a reconhecer como titulo para registro no cartério de registro
de imdveis.

Art. 14. Na acdo judicial de usucapido especial de imével urbano, o rito processual a ser
observado € o sumdrio.

Secao VI
Da concessao de uso especial para fins de moradia

Art. 15. (VETADO)

Art. 16. (VETADO)

Art. 17. (VETADO)
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Art. 18. (VETADO)

Art. 19. (VETADO)

Art. 20. (VETADO)

Secao VII
Do direito de superficie

Art. 21. O proprietario urbano poderd conceder a outrem o direito de superficie do seu
terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura publica registrada no
cartorio de registro de iméveis.

§ 1° O direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espago
aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato respectivo, atendida a legislagcdo
urbanistica.

§ 2° A concessdo do direito de superficie podera ser gratuita ou onerosa.

§ 3° O superficidrio responderd integralmente pelos encargos e tributos que incidirem
sobre a propriedade superficidria, arcando, ainda, proporcionalmente a sua parcela de
ocupacdo efetiva, com os encargos e tributos sobre a drea objeto da concessao do direito de
superficie, salvo disposicdo em contrario do contrato respectivo.

§ 4° O direito de superficie pode ser transferido a terceiros, obedecidos os termos do
contrato respectivo.

§ 5° Por morte do superficidrio, os seus direitos transmitem-se a seus herdeiros.

Art. 22. Em caso de alienagdo do terreno, ou do direito de superficie, o superficidrio e o
proprietario, respectivamente, terdo direito de preferéncia, em igualdade de condig¢des a oferta
de terceiros.

Art. 23. Extingue-se o direito de superficie:

I - pelo advento do termo;

IT — pelo descumprimento das obrigagdes contratuais assumidas pelo superficiario.

Art. 24. Extinto o direito de superficie, o proprietdrio recuperard o pleno dominio do
terreno, bem como das acessoes e benfeitorias introduzidas no imdvel, independentemente de
indenizagdo, se as partes nao houverem estipulado o contrario no respectivo contrato.

§ 1° Antes do termo final do contrato, extinguir-se-4 o direito de superficie se o
superficidrio der ao terreno destinacdo diversa daquela para a qual for concedida.

§ 2° A extingéo do direito de superficie serd averbada no cartério de registro de iméveis.

Secao VIII
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Do direito de preempg¢ao

Art. 25. O direito de preempcdo confere ao Poder Publico municipal preferéncia para
aquisicdo de imo6vel urbano objeto de alienagao onerosa entre particulares.

§ 1° Lei municipal, baseada no plano diretor, delimitara as dreas em que incidiré o direito
de preempcao e fixard prazo de vigéncia, ndo superior a cinco anos, renovavel a partir de um
ano apo6s o decurso do prazo inicial de vigéncia.

§ 2° O direito de preempcao fica assegurado durante o prazo de vigéncia fixado na forma
do § 1°, independentemente do niimero de aliena¢des referentes ao mesmo imével.

Art. 26. O direito de preempg¢do serd exercido sempre que o Poder Publico necessitar de
areas para:

I — regularizagao fundidria;

IT — execucgao de programas e projetos habitacionais de interesse social;

III — constitui¢do de reserva fundidria;

IV — ordenamento e direcionamento da expansao urbana;

V — implantacdo de equipamentos urbanos e comunitarios;

VI — criag@o de espagos publicos de lazer e dreas verdes;

VII - criacdo de unidades de conservacdo ou protecdo de outras dreas de interesse
ambiental;

VIII — protecdo de dreas de interesse historico, cultural ou paisagistico;

IX - (VETADO)

Pardgrafo unico. A lei municipal prevista no § 1° do art. 25 desta Lei deverd enquadrar
cada drea em que incidird o direito de preempcdo em uma ou mais das finalidades enumeradas
por este artigo.

Art. 27. O proprietario deverd notificar sua intencdo de alienar o imével, para que o
Municipio, no prazo maximo de trinta dias, manifeste por escrito seu interesse em compra-lo.

§ 1° A notificacio mencionada no caput serd anexada proposta de compra assinada por
terceiro interessado na aquisicdo do imdvel, da qual constardo preco, condi¢des de pagamento
e prazo de validade.

§ 2° O Municipio fard publicar, em érgio oficial e em pelo menos um jornal local ou
regional de grande circulagdo, edital de aviso da notificacdo recebida nos termos do caput e da
intencao de aquisicdo do imével nas condi¢des da proposta apresentada.

§ 3° Transcorrido o prazo mencionado no caput sem manifestacdo, fica o proprietario
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autorizado a realizar a alienagdo para terceiros, nas condi¢des da proposta apresentada.

§ 4° Concretizada a venda a terceiro, o proprietdrio fica obrigado a apresentar ao
Municipio, no prazo de trinta dias, cépia do instrumento publico de alienacdo do imével.

§ 5° A alienacdo processada em condi¢des diversas da proposta apresentada é nula de
pleno direito.

§ 6° Ocorrida a hip6tese prevista no § 5° 0 Municipio podera adquirir o imével pelo valor
da base de calculo do IPTU ou pelo valor indicado na proposta apresentada, se este for
inferior aquele.

Secdo IX
Da outorga onerosa do direito de construir

Art. 28. O plano diretor poderd fixar areas nas quais o direito de construir poderd ser
exercido acima do coeficiente de aproveitamento basico adotado, mediante contrapartida a ser
prestada pelo beneficidrio.

§ 1° Para os efeitos desta Lei, coeficiente de aproveitamento é a relagdo entre a drea
edificdvel e a drea do terreno.

§ 2° O plano diretor podera fixar coeficiente de aproveitamento bésico unico para toda a
zona urbana ou diferenciado para dreas especificas dentro da zona urbana.

§ 3° O plano diretor definird os limites méaximos a serem atingidos pelos coeficientes de
aproveitamento, considerando a proporcionalidade entre a infra-estrutura existente e o
aumento de densidade esperado em cada area.

Art. 29. O plano diretor podera fixar dreas nas quais podera ser permitida altera¢do de uso
do solo, mediante contrapartida a ser prestada pelo beneficidrio.

Art. 30. Lei municipal especifica estabelecera as condi¢des a serem observadas para a
outorga onerosa do direito de construir e de alteragao de uso, determinando:

I — a férmula de calculo para a cobranga;

IT — os casos passiveis de isencdo do pagamento da outorga;

III — a contrapartida do beneficiario.

Art. 31. Os recursos auferidos com a adoc¢ao da outorga onerosa do direito de construir e
de alteragcao de uso serdo aplicados com as finalidades previstas nos incisos I a IX do art. 26
desta Lei.

Secdo X

Das operagdes urbanas consorciadas
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Art. 32. Lei municipal especifica, baseada no plano diretor, poderd delimitar drea para
aplicacdo de operacgdes consorciadas.

§ 1° Considera-se opera¢do urbana consorciada o conjunto de intervencdes e medidas
coordenadas pelo Poder Piblico municipal, com a participagdo dos proprietarios, moradores,
usudrios permanentes e investidores privados, com o objetivo de alcancar em uma 4rea
transformagdes urbanisticas estruturais, melhorias sociais e a valorizagdo ambiental.

§ 2° Podero ser previstas nas operacdes urbanas consorciadas, entre outras medidas:

I — a modificagdo de indices e caracteristicas de parcelamento, uso e ocupacdo do solo e
subsolo, bem como alteracdes das normas edilicias, considerado o impacto ambiental delas
decorrente;

IT — a regularizagdo de construcdes, reformas ou ampliagdes executadas em desacordo
com a legislac¢do vigente.

Art. 33. Da lei especifica que aprovar a operagdo urbana consorciada constard o plano de
operacdo urbana consorciada, contendo, no minimo:

I — defini¢do da 4rea a ser atingida;

IT — programa basico de ocupagdo da érea;

IIT — programa de atendimento econdmico e social para a populacdo diretamente afetada
pela operacdo;

IV — finalidades da operacao;

V —estudo prévio de impacto de vizinhanca;

VI — contrapartida a ser exigida dos proprietarios, usudrios permanentes e investidores
privados em funcéo da utilizagdo dos beneficios previstos nos incisos I e II do § 2° do art. 32
desta Lei;

VII — forma de controle da operagdo, obrigatoriamente compartilhado com representacao
da sociedade civil.

§ 12 Os recursos obtidos pelo Poder Pidblico municipal na forma do inciso VI deste artigo
serdo aplicados exclusivamente na propria operagdo urbana consorciada.

§ 2° A partir da aprovacdo da lei especifica de que trata o caput, sdo nulas as licengas e
autorizagdes a cargo do Poder Publico municipal expedidas em desacordo com o plano de
operacdo urbana consorciada.

Art. 34. A lei especifica que aprovar a operagdo urbana consorciada poderd prever a

emissdo pelo Municipio de quantidade determinada de certificados de potencial adicional de
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construcdo, que serdo alienados em leildo ou utilizados diretamente no pagamento das obras
necessdrias a propria operagao.

§ 1° Os certificados de potencial adicional de constru¢do serdo livremente negociados,
mas conversiveis em direito de construir unicamente na area objeto da operagao.

§ 2° Apresentado pedido de licenga para construir, o certificado de potencial adicional
serd utilizado no pagamento da 4rea de construcdo que supere os padrdes estabelecidos pela
legislagdo de uso e ocupacdo do solo, até o limite fixado pela lei especifica que aprovar a
operacao urbana consorciada.

Secdo XI
Da transferéncia do direito de construir

Art. 35. Lei municipal, baseada no plano diretor, poderd autorizar o proprietario de
imovel urbano, privado ou publico, a exercer em outro local, ou alienar, mediante escritura
publica, o direito de construir previsto no plano diretor ou em legislagdo urbanistica dele
decorrente, quando o referido imével for considerado necessério para fins de:

I — implantacdo de equipamentos urbanos e comunitarios;

IT — preservagdo, quando o imdvel for considerado de interesse histérico, ambiental,
paisagistico, social ou cultural;

IIT — servir a programas de regularizacdo fundidria, urbanizacdo de areas ocupadas por
populacdo de baixa renda e habitacdo de interesse social.

§ 1° A mesma faculdade poderd ser concedida ao proprietario que doar ao Poder Piblico
seu imével, ou parte dele, para os fins previstos nos incisos I a III do caput.

§ 2° A lei municipal referida no caput estabelecerd as condi¢des relativas a aplicagdo da
transferéncia do direito de construir.

Secao XII
Do estudo de impacto de vizinhanga

Art. 36. Lei municipal definird os empreendimentos e atividades privados ou publicos em
area urbana que dependerdo de elaboragdo de estudo prévio de impacto de vizinhanga (EIV)
para obter as licencas ou autoriza¢des de constru¢cdo, ampliacdo ou funcionamento a cargo do
Poder Puablico municipal.

Art. 37. O EIV serd executado de forma a contemplar os efeitos positivos e negativos do
empreendimento ou atividade quanto a qualidade de vida da populagdo residente na drea e

suas proximidades, incluindo a anélise, no minimo, das seguintes questdes:
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I — adensamento populacional;

II — equipamentos urbanos e comunitarios;

IIT — uso e ocupacao do solo;

IV — valorizag¢do imobilidria;

V — geragdo de trafego e demanda por transporte publico;

VI - ventilag@o e iluminagao;

VII - paisagem urbana e patrimdnio natural e cultural.

Pardgrafo unico. Dar-se-a publicidade aos documentos integrantes do EIV, que ficardo
disponiveis para consulta, no 6rgdo competente do Poder Publico municipal, por qualquer
interessado.

Art. 38. A elaborag¢do do EIV ndo substitui a elaboragdo e a aprovagao de estudo prévio
de impacto ambiental (EIA), requeridas nos termos da legislacdo ambiental.

CAPITULO III
DO PLANO DIRETOR

Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento
das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao
desenvolvimento das atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 2° desta
Lei.

Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, € o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e expansao urbana.

§ 1° O plano diretor € parte integrante do processo de planejamento municipal, devendo o
plano plurianual, as diretrizes or¢amentdrias e o orcamento anual incorporar as diretrizes e as
prioridades nele contidas.

§ 2° O plano diretor devera englobar o territério do Municipio como um todo.

§ 3% A lei que instituir o plano diretor devera ser revista, pelo menos, a cada dez anos.

§ 4° No processo de elaboragdo do plano diretor e na fiscaliza¢do de sua implementagio,
os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirdo:

I — a promocdo de audiéncias publicas e debates com a participagdo da populacdo e de
associacOes representativas dos varios segmentos da comunidade;

II — a publicidade quanto aos documentos e informag¢des produzidos;

IIT — o acesso de qualquer interessado aos documentos e informagdes produzidos.
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§ 5° (VETADO)

Art. 41. O plano diretor € obrigatério para cidades:

I — com mais de vinte mil habitantes;

IT — integrantes de regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas;

III — onde o Poder Piblico municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos no § 4°

do art. 182 da Constituicao Federal;

IV — integrantes de dreas de especial interesse turistico;

V — inseridas na drea de influéncia de empreendimentos ou atividades com significativo
impacto ambiental de &mbito regional ou nacional.

§ 1° No caso da realizagido de empreendimentos ou atividades enquadrados no inciso V do
caput, os recursos técnicos e financeiros para a elaboragdao do plano diretor estardo inseridos
entre as medidas de compensacdo adotadas.

§ 2° No caso de cidades com mais de quinhentos mil habitantes, devera ser elaborado um
plano de transporte urbano integrado, compativel com o plano diretor ou nele inserido.

Art. 42. O plano diretor devera conter no minimo:

I — a delimitacdo das dreas urbanas onde podera ser aplicado o parcelamento, edificacao
ou utilizacdo compulsérios, considerando a existéncia de infra-estrutura e de demanda para
utilizac@o, na forma do art. 5° desta Lei;

II — disposig¢des requeridas pelos arts. 25, 28, 29, 32 e 35 desta Lei;

IIT — sistema de acompanhamento e controle.

CAPITULO IV
DA GESTAO DEMOCRATICA DA CIDADE

Art. 43. Para garantir a gestdo democrdtica da cidade, deverdo ser utilizados, entre outros,
0s seguintes instrumentos:

I — 6rgaos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e municipal;

II — debates, audiéncias e consultas publicas;

IITI — conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis nacional, estadual e
municipal;

IV — iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano;

V - (VETADO)

Art. 44. No ambito municipal, a gestdo orcamentdria participativa de que trata a alinea f
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do inciso III do art. 4° desta Lei incluird a realizagdo de debates, audiéncias e consultas
publicas sobre as propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes orcamentérias e do
or¢amento anual, como condicao obrigatdria para sua aprovacao pela Camara Municipal.

Art. 45. Os organismos gestores das regides metropolitanas e aglomeracdes urbanas
incluirdo obrigatéria e significativa participagdo da populacdo e de associacdes
representativas dos varios segmentos da comunidade, de modo a garantir o controle direto de
suas atividades e o pleno exercicio da cidadania.

CAPITULO V
DISPOSICOES GERAIS

Art. 46. O Poder Publico municipal poderd facultar ao proprietario de drea atingida pela
obrigacdo de que trata o caput do art. 5° desta Lei, a requerimento deste, o estabelecimento de
consorcio imobilidrio como forma de viabilizagdo financeira do aproveitamento do imével.

§ 1° Considera-se consércio imobilidrio a forma de viabilizagio de planos de urbanizagdo
ou edificacdo por meio da qual o proprietério transfere ao Poder Publico municipal seu imével
e, apds a realizacdo das obras, recebe, como pagamento, unidades imobilidrias devidamente
urbanizadas ou edificadas.

§ 2° O valor das unidades imobilidrias a serem entregues ao proprietdrio serd
correspondente ao valor do imével antes da execugédo das obras, observado o disposto no § 2°
do art. 8° desta Lei.

Art. 47. Os tributos sobre imdveis urbanos, assim como as tarifas relativas a servicos
publicos urbanos, serdo diferenciados em fun¢ao do interesse social.

Art. 48. Nos casos de programas e projetos habitacionais de interesse social,
desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica com atuacio especifica
nessa area, os contratos de concessao de direito real de uso de iméveis publicos:

I — terdo, para todos os fins de direito, cardter de escritura publica, ndo se aplicando o
disposto no inciso II do art. 134 do Cddigo Civil;

II — constituirdo titulo de aceitacdo obrigatéria em garantia de contratos de
financiamentos habitacionais.

Art. 49. Os Estados e Municipios terdo o prazo de noventa dias, a partir da entrada em
vigor desta Lei, para fixar prazos, por lei, para a expedi¢do de diretrizes de empreendimentos
urbanisticos, aprovacdo de projetos de parcelamento e de edificacdo, realizacdo de vistorias e

expedi¢ao de termo de verificagdo e conclusdo de obras.
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Parédgrafo dnico. Nao sendo cumprida a determinacao do caput, fica estabelecido o prazo
de sessenta dias para a realizacdo de cada um dos referidos atos administrativos, que valerd
até que os Estados e Municipios disponham em lei de forma diversa.

Art. 50. Os Municipios que estejam enquadrados na obrigagao prevista nos incisos I e II
do art. 41 desta Lei que nao tenham plano diretor aprovado na data de entrada em vigor desta
Lei, deverdo aprova-lo no prazo de cinco anos.

Art. 51. Para os efeitos desta Lei, aplicam-se ao Distrito Federal e ao Governador do
Distrito Federal as disposi¢des relativas, respectivamente, a Municipio e a Prefeito.

Art. 52. Sem prejuizo da puni¢do de outros agentes publicos envolvidos e da aplicacdo de
outras sanc¢des cabiveis, o Prefeito incorre em improbidade administrativa, nos termos da Lei
n° 8.429, de 2 de junho de 1992, quando:

I- (VETADO)

IT — deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o adequado aproveitamento do imdvel

incorporado ao patriménio publico, conforme o disposto no § 4° do art. 8° desta Lei;

IIT — utilizar areas obtidas por meio do direito de preempcao em desacordo com o
disposto no art. 26 desta Lei;

IV — aplicar os recursos auferidos com a outorga onerosa do direito de construir e de
alterac@o de uso em desacordo com o previsto no art. 31 desta Lei;

V — aplicar os recursos auferidos com operacdes consorciadas em desacordo com o
previsto no § 1° do art. 33 desta Lei;

VI — impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos nos incisos I a III do § 4° do art.
40 desta Lei;

VII — deixar de tomar as providéncias necessdrias para garantir a observancia do disposto
no § 3°do art. 40 e no art. 50 desta Lei;

VIII - adquirir imével objeto de direito de preempcao, nos termos dos arts. 25 a 27 desta
Lei, pelo valor da proposta apresentada, se este for, comprovadamente, superior ao de
mercado.

Art—53—-.(Revogado pela Medida Proviséria n® 2.180-35, de 24.8.2001)

Art. 54. O art. 4° da Lei n® 7.347, de 1985, passa a vigorar com a seguinte redacdo:
"Art. 4° Poder4 ser ajuizada ac¢@o cautelar para os fins desta Lei, objetivando, inclusive, evitar
o dano ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem urbanistica ou aos bens e direitos de valor

artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (VETADO)." (NR)
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Art. 55. O art. 167, inciso I, item 28, da Lei n® 6.015, de 31 de dezembro de 1973,
alterado pela Lei n® 6.216, de 30 de junho de 1975, passa a vigorar com a seguinte redacéo:

"ATE 167, i

28) das sentencas declaratdrias de usucapido, independente da regularidade do parcelamento

do solo ou da edificagao;

Art. 56. O art. 167, inciso I, da Lei n® 6.015, de 1973, passa a vigorar acrescido dos
seguintes itens 37, 38 e 39:
PATE. 10T oo

37) dos termos administrativos ou das sentencas declaratérias da concessdo de uso especial
para fins de moradia, independente da regularidade do parcelamento do solo ou da edificagdo;
38) (VETADO)
39) da constituicao do direito de superficie de imével urbano;" (NR)

Art. 57. O art. 167, inciso II, da Lei n® 6.015, de 1973, passa a vigorar acrescido dos
seguintes itens 18, 19 e 20:
"ATE 167, i

18) da notificagdo para parcelamento, edificagdo ou utilizacdo compulsérios de imovel
urbano;
19) da extin¢do da concessao de uso especial para fins de moradia;
20) da extingdo do direito de superficie do imével urbano." (NR)
Art. 58. Esta Lei entra em vigor apds decorridos noventa dias de sua publicagao.
Brasilia, 10 de julho de 2001; 180° da Independéncia e 113° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

Paulo de Tarso Ramos Ribeiro
Geraldo Magela da Cruz Quintdo
Pedro Malan

Benjamin Benzaquen Sicsi
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Martus Tavares
José Sarney Filho
Alberto Mendes Cardoso

MENSAGEM N° 730, DE 10 DE JULHO DE 2001 (VETO)

Senhor Presidente do Senado Federal,

Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do pardgrafo 1° do artigo 66 da
Constituicido Federal, decidi vetar parcialmente, por inconstitucionalidade e contrariedade ao
interesse publico, o Projeto de Lei n® 181, de 1989 (n® 5.788/90 na Cémara dos Deputados),
que "Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicao Federal, estabelece diretrizes gerais da
politica urbana e da outras providéncias".

O Ministério da Justica propds veto aos seguintes dispositivos:
Inciso V do art. 43
TATE 43. e

V — referendo popular e plebiscito."

Razoes do veto:

"Tais instrumentos de exercicio da soberania popular estdo disciplinados na Lei n® 9.709,
de 18 de novembro de 1998, que, em seu art. 6°, admite a sua convocagdo por parte de
Estados e Municipios, na forma determinada pela Constituicdo Estadual ou Lei Organica
Municipal. H4, portanto, no ordenamento juridico patrio, permissivo legal para a utiliza¢ao
destes mecanismos por parte dos Municipios, desde que observados os ditames da Lei
Organica Municipal, instrumento constitucionalmente habilitado a regular o processo politico
em ambito local.

Instituir novo permissivo, especificamente para a determinagdo da politica urbana
municipal, ndo observaria a boa técnica legislativa, visto que a Lei n® 9.709/98 ja autoriza a
utilizacdo de plebiscito e referendo popular em todas as questdes de competéncia dos
Municipios."

Inciso II do § 1° do art. 5°
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II — utilizado em desacordo com a legislacdo urbanistica ou ambiental.

Razoes do veto:

"O inciso II do § 1° do art. 5° do projeto equipara ao imdvel subutilizado aquele
"utilizado em desacordo com a legislagdo urbanistica ou ambiental". Essa equiparacdo é
inconstitucional, porquanto a Constituicdo penaliza somente o proprietdrio que subutiliza o
seu imdvel de forma a ndo atender ao interesse social, nao abrangendo aquele que a seu
imovel deu uso ilegal, o qual pode, ou ndo, estar sendo subutilizado.

Vale lembrar que, em se tratando de restricio a direito fundamental — direito de
propriedade —, ndo é admissivel a ampliacdo legislativa para abarcar os individuos que ndo
foram contemplados pela norma constitucional."

Seciao VI, compreendendo os arts. 15 a 20

"Secdo VI

Da concessao de uso especial para fins de moradia

Art. 15. Aquele que possuir como sua drea ou edificacdo urbana de até duzentos e
cinqiienta metros quadrados situada em imovel publico, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a concessdo de
uso especial para fins de moradia em relacao a referida drea ou edificacdo, desde que nao seja
proprietario ou concessionario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° A concessdo de uso especial para fins de moradia serd conferida de forma gratuita
ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 22 O direito de que trata este artigo ndo serd reconhecido a0 mesmo concessionério
mais de uma vez.

§ 3° Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno direito, a posse de
seu antecessor, desde que ja resida no imével por ocasido da abertura da sucessao.

Art. 16. Nas dreas urbanas com mais de duzentos e cinqiienta metros quadrados situadas
em imovel publico, ocupadas por populacao de baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposi¢ao, onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por
cada possuidor, a concessdo de uso especial para fins de moradia serd conferida de forma
coletiva, desde que os possuidores ndo sejam concessiondrios de outro imével urbano ou
rural.

Pardgrafo tnico. Aplicam-se no caso de que trata o caput, no que couber, as disposi¢oes
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dos §§ 1°a 5% do art. 10 desta Lei.

Art. 17. No caso de ocupagdo em drea de risco, o Poder Publico garantird ao possuidor o
exercicio do direito de que tratam os arts. 15 e 16 desta Lei em outro local.

Art. 18. O titulo de concessdao de uso especial para fins de moradia serd obtido pela via
administrativa perante o 6rgdao competente da Administragdo Publica ou, em caso de recusa
ou omissao deste, pela via judicial.

§ 1° Em caso de ag¢do judicial, a concessdo de uso especial para fins de moradia serd
declarada pelo juiz, mediante sentenga.

§ 2° O titulo conferido por via administrativa ou a sentenga judicial servirdo para efeito
de registro no cartdrio de registro de imoveis.

§ 3° Aplicam-se a concessdo de uso especial para fins de moradia, no que couber, as
disposicoes estabelecidas nos arts. 11, 12 e 13 desta Lei.

Art. 19. O direito a concessao de uso especial para fins de moradia € transferivel por ato
inter vivos ou causa mortis.

Art. 20. O direito a concessdo de uso especial para fins de moradia extingue-se,
retornando o imével ao dominio publico, no caso de:

I - o concessiondrio dar ao imével destinacdo diversa da moradia para si ou sua familia;

IT — os concessiondrios remembrarem seus imoveis.

Parédgrafo unico. A extin¢do de que trata este artigo serd averbada no cartério de registro
de imdveis, por meio de declara¢do consubstanciada do Poder Publico concedente."

Razoes do veto:

"O instituto juridico da concessdo de uso especial para fins de moradia em dreas publicas
€ um importante instrumento para propiciar seguranca da posse — fundamento do direito a
moradia — a milhdes de moradores de favelas e loteamentos irregulares. Algumas imprecisoes
do projeto de lei trazem, no entanto, riscos a aplicacdo desse instrumento inovador,
contrariando o interesse publico.

O caput do art. 15 do projeto de lei assegura o direito a concessao de uso especial para
fins de moradia aquele que possuir como sua drea ou edificacdo urbana de até duzentos e
cinqiienta metros quadrados situada em imdvel publico. A expressdo "edificacdo urbana" no
dispositivo visaria a permitir a regularizacao de corticos em imdveis publicos, que no entanto
€ viabilizada pela concessao a titulo coletivo, prevista no art. 16. Ela se presta, por outro lado,

a outra leitura, que poderia gerar demandas injustificadas do direito em questdo por parte de
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ocupantes de habitacdes individuais de até duzentos e cinqgiienta metros quadrados de édrea
edificada em imével publico.

Os arts. 15 a 20 do projeto de lei contrariam o interesse publico sobretudo por nao
ressalvarem do direito a concessdao de uso especial os imdveis publicos afetados ao uso
comum do povo, como pragas € ruas, assim como dreas urbanas de interesse da defesa
nacional, da preservacdo ambiental ou destinadas a obras publicas. Seria mais do que
razoavel, em caso de ocupacdo dessas dreas, possibilitar a satisfacdo do direito a moradia em
outro local, como prevé o art. 17 em relagao a ocupagao de dreas de risco.

O projeto ndo estabelece uma data-limite para a aquisi¢do do direito a concessio de uso
especial, o que torna permanente um instrumento s6 justificivel pela necessidade imperiosa
de solucionar o imenso passivo de ocupagdes irregulares gerado em décadas de urbanizacdo
desordenada.

Por fim, ndo ha no art. 18 a definicdo expressa de um prazo para que a Administracao
Publica processe os pedidos de concessdo de direito de uso que, previsivelmente, virdo em
grande nimero a partir da vigéncia deste instrumento. Isto traz o risco de congestionar o
Poder Judicidrio com demandas que, num prazo razodvel, poderiam e deveriam ser satisfeitas
na instancia administrativa.

Pelas razdes expostas, propde-se o veto aos arts. 15 a 20 do projeto de lei. Em
reconhecimento a importancia e validade do instituto da concessdo de uso especial para fins
de moradia, o Poder Executivo submeterd sem demora ao Congresso Nacional um texto
normativo que preencha essa lacuna, buscando sanar as imprecisdes apontadas."

Inciso IX do art. 26

"ATE 26 e

IX — outras finalidades de interesse social ou de utilidade publica, definidas no plano
diretor.

Razoes do veto:

"O art. 26, inciso IX, do projeto estabelece que o direito de preempcao previsto no art. 25
podera ser exercido sempre que o Poder Publico necessitar de dreas para "outras finalidades
de interesse social ou de utilidade publica, definidas no plano diretor".

Ora, o direito de preempg¢do previsto no projeto consubstancia-se em instrumento
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limitador do direito de propriedade e, como tal, deve ser posto a disposi¢do do Municipio tao-
somente em hipdteses expressamente previstas em lei, de forma a proteger o cidadao contra
eventuais abusos do Poder Publico.

No caso, como se observa, o inciso IX traz regra genérica e aberta que autoriza a
utilizacdo do direito de preempg¢do em casos a serem definidos no plano diretor. Essa norma,
portanto, contraria o interesse publico de evitar a discricionariedade do Poder Publico em
matéria de direito fundamental, como o da propriedade."

§ 5° do art. 40

"ATE 40, e

§ 5°E nula a lei que instituir o plano diretor em desacordo com o disposto no § 4%."

Razoes do veto:

"Reza o § 5° do art. 40 que € "nula a lei que instituir o plano diretor em desacordo com o
disposto no § 4°". Tal dispositivo viola a Constitui¢do, pois fere o principio federativo que
assegura a autonomia legislativa municipal.

Com efeito, ndo cabe a Unido estabelecer regras sobre processo legislativo a ser
obedecido pelo Poder Legislativo municipal, que se submete tdo-somente, quanto a matéria,
aos principios inscritos na Constituicdo do Brasil e na do respectivo Estado-membro,
consoante preceitua o caput do art. 29 da Carta Magna. O disposto no § 5° do art. 40 do
projeto &, pois, inconstitucional e, por isso, merece ser vetado."

Inciso I do art. 52

I — impedir ou deixar de garantir a participacdao de comunidades, movimentos e entidades
da sociedade civil, conforme o disposto no § 3° do art. 4° desta Lei;

Razoes do veto:

"O art. 52, inciso I, do projeto prevé como improbidade administrativa a conduta de o
Prefeito "impedir ou deixar de garantir a participacdo de comunidades, movimentos e
entidades da sociedade civil, conforme o disposto no § 3° do art. 4° desta Lei". Esse pardgrafo
do art. 4° estabelece o denominado controle social da aplicagdo dos recursos publicos.

Sabe-se que o chamado controle social dos atos de governo tem natureza muito mais
politica do que juridica, sendo certo que o seu preciso significado e alcance sempre ensejam

controvérsias, de modo a dificultar sobremaneira a sua real efetivagao.
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Resulta, entdo, que fixar como ato de improbidade a conduta de ndo garantir o controle
social dos gastos publicos, de forma a sancionar os Prefeitos com a suspensdo de direitos
politicos, a perda da funcao publica e a indisponibilidade de bens em razao daquela conduta,
significa incluir no ordenamento legal dispositivo de dificil interpretacdo e aplicacdo, em
prejuizo da seguranga juridica. Mais uma vez o interesse publico ficou contrariado,
merecendo ser vetado o referido inciso I do art. 52 do projeto."

Item 38, acrescido ao inciso I do art. 167 da Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de

1973, pelo art. 56 do projeto.
PATE. 56, oo
PATE. 10T oo

38) do contrato de concessao de direito real de uso de imoével piblico, independente da
regularidade do parcelamento do solo ou da edificacao;

Razoes do veto:

"O veto a este dispositivo impde-se em decorréncia dos vetos aos arts. 15 a 20."

Estas, Senhor Presidente, as razdes que me levaram a vetar os dispositivos acima
mencionados do projeto em causa, as quais ora submeto a elevada apreciacdo dos Senhores
Membros do Congresso Nacional.

Brasilia, 10 de julho de 2001.
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DECLARA(;AO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS
Adotada e proclamada pela resolugdo 217 A (III)
da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948
Preambulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultam em atos
barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que
os homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do

temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiracdo do homem comum,

Considerando essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de Direito,
para que o homem ndo seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra a tirania € a

opressao,

Considerando essencial promover o desenvolvimento de relagdes amistosas entre as nagdes,
Considerando que os povos das Nacdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos
dos homens e das mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores
condic¢des de vida em uma liberdade mais ampla,

Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a promover, em cooperagao com
as Nacdes Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e liberdades fundamentais e a
observancia desses direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensdao comum desses direitos e liberdades € da mais alta
importancia para o pleno cumprimento desse compromisso,

A Assembléia Geral proclama:
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A presente Declarag@o Universal dos Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido
por todos os povos e todas as nacdes, com o objetivo de que cada individuo e cada orgdo da
sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracdo, se esforce, através do ensino e da
educacdo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocdo de medidas
progressivas de cardter nacional e internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua
observdncia universais e efetivos, tanto entre os povos dos proprios Estados-Membros,
quanto entre os povos dos territorios sob sua jurisdi¢cdo.

Artigo I - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de
razao e consciéncia e devem agir em relacao umas as outras com espirito de fraternidade.
Artigo II - Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidas
nesta Declaracdo, sem distin¢cdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condi¢do.

Nao serd tampouco feita qualquer distincdo fundada na condi¢do politica, juridica ou
internacional do pafs ou territério a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um territério
independente, sob tutela, sem governo préprio, quer sujeito a qualquer outra limitacdo de
soberania.

Artigo III - Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.

Artigo IV - Ninguém serd mantido em escraviddao ou serviddo; a escraviddo e o tréfico de
escravos serdo proibidos em todas as suas formas.

Artigo V - Ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano
ou degradante.

Artigo VI - Toda pessoa tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecida como pessoa
perante a lei.

Artigo VII - Todos s@o iguais perante a lei e t€ém direito, sem qualquer distin¢cdo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminag¢do que viole a
presente Declaracao e contra qualquer incitamento a tal discriminacao.

Artigo VIII - Toda pessoa tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
constitui¢do ou pela lei.

Artigo IX - Ninguém serd arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Artigo X - Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por
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parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ele.

Artigo XI

e Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a
sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessdrias a sua defesa.

e Ninguém poderd ser culpado por qualquer acdo ou omissdo que, no momento, nao
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Tampouco serd imposta pena

mais forte do que aquela que, no momento da pratica, era aplicdvel ao ato delituoso.

Artigo XII - Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu
lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacao. Toda pessoa tem direito
a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Artigo XIIT

e Toda pessoa tem direito a liberdade de locomocao e residéncia dentro das fronteiras de
cada Estado.

e Toda pessoa tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o préprio, € a este regressar.
Artigo XIV

e Toda pessoa, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros
paises.

e Este direito nao pode ser invocado em caso de perseguicao legitimamente motivada por
crimes de direito comum ou por atos contrdrios aos propdsitos e principios das Nacgdes
Unidas.

Artigo XV

e Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.

e Ninguém serd arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de
nacionalidade.

Artigo XVI - Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricio de raca,
nacionalidade ou religido, t€ém o direito de contrair matrimonio e fundar uma familia. Gozam
de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duragdo e sua dissolugdo.

e O casamento ndo serd vdlido sendo como o livre e pleno consentimento dos nubentes.

N

e A familia € o ndcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da
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sociedade e do Estado.

Artigo XVII

e Toda pessoa tem direito a propriedade, sé ou em sociedade com outros.

e Ninguém serd arbitrariamente privado de sua propriedade.

Artigo XVIII - Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido;
este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crencga e a liberdade de manifestar essa
religido ou crenga, pelo ensino, pela prética, pelo culto e pela observancia, isolada ou
coletivamente, em publico ou em particular.

Artigo XIX - Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e
idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

Artigo XX

e Toda pessoa tem direito a liberdade de reunido e associacdo pacificas.

e Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associagao.

Artigo XXI

e Toda pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais, diretamente ou por
intermédio de representantes livremente escolhidos.

e Toda pessoa tem igual direito de acesso ao servigo publico do seu pais.

e A vontade do povo serd a base da autoridade do governo; esta vontade serd expressa em
eleicdes periddicas e legitimas, por sufrdgio universal, por voto secreto ou processo
equivalente que assegure a liberdade de voto.

Artigo XXII - Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social e a
realizacdo, pelo esfor¢o nacional, pela cooperagdo internacional de acordo com a organizagdo
e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua
dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

Artigo XXIIT

e Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢des justas e
favordveis de trabalho e a protec¢do contra o desemprego.

e Toda pessoa, sem qualquer disting¢do, tem direito a igual remuneragado por igual trabalho.

e Toda pessoa que trabalha tem direito a uma remuneracdo justa e satisfatoria, que lhe
assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a

que se acrescentardo, se necessario, outros meios de protecao social.
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e Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para a protecao de seus
interesses.

Artigo XXIV - Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacdo razoavel das
horas de trabalho e a férias periddicas remuneradas.

Artigo XXV

e Toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saide e
bem-estar, inclusive alimentagdo, vestudrio, habitacao, cuidados médicos e os servigcos sociais
indispensdveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle.

e A maternidade e a infancia tem direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as
criangas, nascidas dentro ou fora de matrimonio, gozardo da mesmo protecao social.

Artigo XXVI

e Toda pessoa tem direito a instru¢do. A instru¢do serd gratuita, pelo menos nos graus
elementares e fundamentais. A instrucdo elementar serd obrigratéria. A instru¢do técnico-
profissional sera acessivel a todos, bem como a instru¢@o superior, esta baseada no mérito.

e A instrugdo serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana
e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. A
instrucdo promoverd a compreensdo, a tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e grupos
raciais ou religiosos, e coadjuvard as atividades das Nacdes Unidas em prol da manutencao da
paz.

e Os pais tém prioridade de direito na escolha do gé€nero de instru¢do que serd ministrada a
seus filhos.

Artigo XXVII

e Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir
as artes e de participar do processo cientifico e de seus beneficios.

e Toda pessoa tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de
qualquer producao cientifica, literdria ou artistica da qual seja autor.

Artigo XXVIII - Toda pessoa tem direito a uma ordem social e internacional em que os
direitos e liberdades estabelecidos na presente Declaracdo possam ser plenamente realizados.
Artigo XXIX

e Toda pessoa tem deveres para com a comunidade, em que o livre e pleno desenvolvimento
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de sua personalidade € possivel.

» No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estard sujeita apenas as limita¢des
determinadas por lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e
respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da
ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica.

e Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipdtese alguma, ser exercidos contrariamente
aos propositos e principios das Nacdes Unidas.

Artigo XXX - Nenhuma disposicdo da presente Declaracdo pode ser interpretada como o
reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade
ou praticar qualquer ato destinado a destrui¢do de quaisquer dos direitos e liberdades aqui

estabelecidos.
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FAVELAS CADASTRADAS PELA CUFA

Nome da Favela
Acari
Aco
Adeus
Alemao
Amor
Antares
Arara
Babilonia
Baixa do Sapateiro
Barreira
Bathan
Borél
Caixa D’agua
Cajueiro
Campinho

Caracol

Bairro
Acari
Santa Cruz
Bonsucesso
Ramos
Lins de Vasconcelos
Santa Cruz
Olaria
Leme
Bonsucesso
Sao Cristévao
Realengo
Tijuca
Penha
Vaz Lobo

Campinho
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Cidade

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro



Casa Branca
Cavalao
Cavalo de A¢o
Cezardo
Chécara do céu
Chapéu Mangueira
Chatuba
Cidade Alta
Cidade de Deus
Coqueiros
Cordueira
Coroa
Dendé
Dick
Encontro
Engenho
Faz quem quer
Fé
Formiga

Fuba

Fumacé

Tijuca
Niter6i
Manguariba
Santa Cruz
Centro
Leme
Penha
Cordovil

Jacarepagud

Cordueira
Centro
ITha do Governador
Jardim América
Grajau
Inhaima
Rocha Miranda
Penha
Tijuca
Cascadura

Realengo

Bom Pastor
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Rio de Janeiro
Niteroi
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Nova Friburgo
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Belford Roxo



Grota
Guaporé
Jacaré
Jorge Turco
Juramento
Lagartixa
Lixdo
Macaco
Mangueira
Marapicu
Mineira
Morro do Cruz
Nova Brasilia
Nova Holanda
Pantanal
Para Pedro
Parada de Lucas
Pavao / Pavaozinho
Pedra do Sapo
Pedra Lisa
Pedreira
Pinheiro

Pinto

Ramos
Brés de Pina
Jacaré
Rocha Miranda
Vicente de Carvalho
Costa Barros
Caxias
Tijuca
Mangueira
Dom Bosco
Estacio
Andarai
Inhatima
Bonsucesso
Caxias
Colégio
Parada de Lucas
Copacabana
Olaria
Centro
Costa Barros
Bonsucesso

Centro
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Rio de Janeiro

Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Caxias
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Nova Iguagu
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Caxias
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro
Rio de Janeiro

Rio de Janeiro



Prazeres
Providéncia
Quitungo
Rio das Pedras
Rocinha
Rola
Roquete Pinto
Salgueiro
Santa Marta
Santo Amaro
Sao Carlos
Sao José
Sapé
Sapo

Selva de Pedra

Senador Camara

Serrinha
Telégrafo
Terreirdo

Timbau

Turano
Vidigal

Vigario Geral

Santa Tereza
Centro
Cordovil
Jacarepagud
Sao Conrado
Santa Cruz
Ramos
Tijuca
Botafogo
Flamengo
Esticio

Madureira

Senador Camara

Senador Camara

Madureira
Centro
Recreio
Bonsucesso
Tijuca
Sao Conrado

Vigario Geral
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Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro



Vila Alianca
Vila Cruzeiro
Vila Kennedy
Vila Operéria
Vila Vintén
Vilar Carioca
Zinco
Nome da Favela
Afonso Lopes Vieira
Alvaro Silva
Apoldnio Meira
Augusto Gil
Baltazar de Quadros
Beira Mar
Caixa D"Agua
Casa Verde Baixa
Claudio Gonzaga de Souza
Coimbra/Sucupira/Cap. Ulisses
Condessa Amalia Matarazzo
Coérrego do Bispo
Criméia
Dario Ribeiro

Dario Vilares Barbosa

Vila Alianga
Penha
Vila Kennedy
Caxias
Padre Miguel
Santa Cruz
Estécio
Bairro
Cachoeirinha
Limao
Limao
Cachoeirinha
Limao
Limao
Limao
Casa Verde
Cachoeirinha
Cachoeirinha
Cachoeirinha
Cachoeirinha
Limao
Limao

Cachoeirinha
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Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Caxias

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Rio de Janeiro

Cidade

Sao Paulo

Sao Paulo

Sao Paulo

Sao Paulo

Sao Paulo

Sao Paulo

Sao Paulo

Sao Paulo

Sao Paulo

Sao Paulo

Sao Paulo

Sao Paulo

Sao Paulo

Sao Paulo

Sao Paulo



Dionisia V. Cachoeirinha Sao Paulo
Eucaliptos II/ Jd. Flamingo Cachoeirinha Sao Paulo
Francisco Eugénio do Amaral I1 Cachoeirinha Sao Paulo
Francisco Eugénio do Amaral III Cachoeirinha Sao Paulo
Francisco Machado da Silva Cachoeirinha Sao Paulo
Gaby Limao Sao Paulo
Inajar de Souza II Cachoeirinha Sao Paulo
Indio Peri Cachoeirinha Sao Paulo
Inferninho Jd Santa Tereza Embu
Joaquim Serra Cachoeirinha Sao Paulo
Leticia Cini/ Eucaliptos Cachoeirinha Sao Paulo
Lidiane/ Sampaio Correa Limao Sao Paulo
Mangue Seco Santo Antonio Guaruja
Minas Gés Limao Sao Paulo
Minas Gés 11 Limao Sao Paulo
Ministro Lins de Barros Cachoeirinha Sao Paulo
Morrinhos Vicente de Carvalho Guaruja
Morro da Esperanga/ Boi Malhado Cachoeirinha Sao Paulo
Odassi Nazili Cachoeirinha Sao Paulo
Oliveira Martins Cachoeirinha Sao Paulo
Paineira Jd. Cachoeirinha Sao Paulo
Peri Alto I/Antonio Lopes Barros Cachoeirinha Sao Paulo
Peri Alto II/ Paineira Cachoeirinha Sao Paulo
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Peri Alto III
Peri Novo |
Peri Novo II
Peri Novo Jd.
Prainha
Sao José/ Bruna Gallea
Serrana Fluminense
Sitio Concei¢dozinha
Sucupira/ N. S.. Penha/ Cap. Ulisses
Trapezista
Unido da Luta
Vicente Ferreira Leite
Viela Um
Vila dos Criadores
Vila Prudente
Nome da Favela
Cabana do Pai Thomas
Nome da Favela
Bairro S@o Jer6nimo
Vila Cruzeiro
Vila Pinto
Vila Restinga

Montenegro

Cachoeirinha
Cachoeirinha
Cachoeirinha
Cachoeirinha
Vicente de Carvalho
Cachoeirinha
Cachoeirinha
Vicente de Carvalho
Cachoeirinha
Cachoeirinha
Limao
Limao
Cachoeirinha
Alemoa
Vila Prudente

Bairro

Bairro
Sao Jerdnimo
Sta Tereza
Intercap
Restinga

Vila Esperanca,
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Sao Paulo
Sao Paulo
Sao Paulo
Sao Paulo
Guaruja
Sao Paulo
Sao Paulo
Guaruja
Sao Paulo
Sao Paulo
Sao Paulo
Sao Paulo
Sao Paulo
Santos
Sao Paulo
Cidade
Belo Horizonte
Cidade
Gravatai
Porto Alegre
Porto Alegre
Porto Alegre

Montenegro



Morganti Vila Ipiranga Porto Alegre
Nome da Favela Bairro Cidade

Parolim Prolim Curitiba

Fonte: Central Unica de Favelas — Cufa. Disponivel em: <www.cufa.com.br>. Acesso em: 10 mar. 2007. ;
Agéncia de Noticias de Favelas. Disponivel em: <www.anf.org.br>. Acesso em: 10 mar. 2007.
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