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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar uma analise critica das politicas
habitacionais existentes no Brasil, focando especificamente a criacdo do primeiro orgao
federal destinado a producdo habitacional em nosso pais chamada Fundacao da Casa Popular
em 1946 no governo do presidente Eurico Gaspar Dutra, extinta com a criagdo em 1964 pelo
Banco Nacional de Habitacdo (BNH) e; a criagdo nos dias atuais do Programa Minha Casa
Minha Vida implantado durante o segundo mandato do presidente Luis Indcio Lula da Silva.
Nesse periodo, busca-se reconstituir a trajetdria histérica, onde este trabalho foi organizado
em trés capitulos, inicia-se com o primeiro capitulo a parte historica das politicas
habitacionais criadas com a finalidade de eliminar a questdo do déficit habitacional
brasileiro, que caracterizam a oferta insuficiente de moradia em nossas cidades em especial
nas grandes metrdpoles, associada ao processo de industrializacdo-urbanizacao do pais, até
os dias atuais. No segundo capitulo, destaca-se conceitos e principios constitucionais e sem
duvida alguma o maior de todos que é o da dignidade da pessoa humana, originado da
Declaracdo Universal dos Diretos do Homem, que neste ano completou 70 anos de
existéncia, tornando-se depois da Biblia Sagrada o principal documento elaborado pelo
Homem que é a semelhanca de Deus: - Génesis 1:26 entdo Deus disse: "facamos 0 homem
& nossa imagem e semelhanca. Abordamos ainda neste capitulo, conceitos como moradia
adequada e digna, funcdo social da propriedade, propriedade, reserva do possivel e, em
especial o Direito da Fraternidade contemporéneo que agrega todos esses direitos e
principios, como forma de provisionarmos habitacGes sociais dignas e adequadas para
familias de baixa renda. No terceiro capitulo, demonstramos a escassez e dificuldades de
acesso ao financiamento, e alternativa de viabilizar oferta de moradia para esse segmento de
nossa populagéo, conclui-se a necessidade urgente de mudanca de paradigma de elaboragao
de politicas publicas que se ancorem e clamem a participacao ativa da sociedade em efetivar
o Direito a Fraternidade. No ultimo subitem do terceiro capitulo, trazemos ao tema um caso
concreto de uma comunidade instalada ha 3 décadas numa area do municipio de Campinas
interior de S8o Paulo; sendo que esta area habitada pela comunidade foi adquirida por
desapropriacdo pela prefeitura de Campinas em 2001 a preco vil e, agora por interesses
outros tenta reintegrar a area sob o pretexto de construcdo de uma praca e sua localizacao
estar em area de protecdo ambiental. Mesmo com uma Lei Complementar Municipal que
permite a regularizagdo desta area aprovada recentemente, localizada em uma Zona Especial
de Interesse Social (ZEIS), a Prefeitura Municipal de Campinas insiste em despejar as
familias com forga policial; esquecendo-se que deve cumprir o disposto em nosso DIREITO
A FRATERNIDADE, do qual o Brasil é signatario.

Palavras-chave: Fundacdo Casa Popular, Sistema Financeiro da Habitagdo, Minha Casa
Minha Vida, Direito a Moradia, Fraternidade.
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ABSTRACT

The present study aims to critical analysis of housing policies in Brazil,
focusing specifically on the creation of the first federal agency for housing production in our
country called the Foundation of the Popular House in 1946, with the creation of the National
Housing Bank (BNH) in 1964 and; the creation in the current days of the My Home My Life
Program implemented in March 2009 by the Federal Government. During this period, it is
sought to reconstitute the historical trajectory, where this work was organized in three
chapters, begins the first chapter with the historical part of the housing policies created with
the purpose of eliminating the issue of the Brazilian housing deficit, which characterizes the
offer insufficient housing in our cities, especially in the great metropolises, associated with
the industrialization-urbanization process of the country, to the present day. In the second
chapter, concepts such as adequate and dignified housing, social function of property,
property, reserve of the possible and, in particular, the contemporary Fraternity Law are
added, adding all these rights and principles as a way to provide adequate and adequate social
housing for low-income families, this constitutional concepts and principles are undoubtedly
the greatest of all that is the dignity of the human person, originated in the Universal
Declaration of the Rights of Man, which in this year of 2018 has completed 70 years of
existence, becoming after the Holy Bible the main document elaborated by Man that is the
likeness of God: - Genesis 1:26 then God said: ""Let us make man in our image and
likeness." In the third chapter, we demonstrate the scarcity and difficulties of access to
financing, and an alternative to provide housing for this segment of our population, the and
a paradigm shift in the formulation of public policies that anchor and call for the active
participation of society in effecting the Right to Fraternity as a practice in the applicability
of policies aimed at the production of decent housing. In the last subitem of the third chapter,
we bring to the theme a concrete case of a community installed since 1993 in an area of the
municipality of Campinas in the interior of Sdo Paulo; being that this area inhabited by the
community was acquired by expropriation by the Municipal Government of Campinas in
2001 at a low price and now by interests others tries to reintegrate the area under the pretext
of building a square and its location being in an area of environmental protection. Even with
a Municipal Complementary Law that allows the regularization of this recently approved
area, located in a Special Zone of Social Interest (ZEIS), the Municipal Government of
Campinas insists on evicting families with police force; forgetting the duty to comply with
the constitutional provision the RIGHT TO FRATERNITY, of which Brazil is a signatory.

Keywords: House Popular Foundation, Housing Finance System, My House My Life, Right
to Housing, Fraternity.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem a finalidade de trazer a reflexdo a abordagem das politicas
habitacionais de @mbito nacional do Brasil, compreendidas no periodo entre a criacdo da
Fundag&o da Casa Popular em 1946 ao ultimo Programa Minha Casa Minha Vida (MCMV)
criado em marco de 2009 pelo Governo Federal.

Com o advento da Constitui¢do de 1946, conhecida historicamente como a primeira
Constituicdo Democratica, surge grande preocupacdo em relacdo a habitacdo para camada
mais necessitada da populacdo do Brasil, pois as condi¢des de moradia dessas pessoas, de
modo geral, ndo apresentavam condig¢des adequadas ao ser humano, ou ao menos, condi¢bes
de sustentar o minimo de dignidade de acordo com o disposto na “Declara¢do Universal de
Direitos do Homem.

A metodologia de um trabalho de pesquisa, segundo Cunha “¢ o caminho e
organizacao do pensamento e estuda 0s meios ou métodos de investigacdo do pensamento
correto que visa delimitar um determinado problema, analisar e desenvolver observacdes,
bem como critica-lo ou interpreta-lo a partir das relagdes de causa e efeito”.

Neste trabalho, a metodologia terd uma abordagem qualitativa predominante. Os
métodos qualitativos sdo apropriados quando o fenémeno em estudo é complexo, de natureza
social e ndo tende a quantificacdo. Normalmente, métodos qualitativos sdo usados quando o
entendimento do contexto social e cultural € um elemento importante para a pesquisa.

Segundo Neves, aponta a pesquisa documental, o estudo de caso e a etnografia
como as trés possibilidades de abordagem qualitativa. O estudo de caso, no qual esta
pesquisa se insere, compreende um exame detalhado de um ambiente, de um sujeito ou de
uma situacao em particular.

Na perspectiva de entender as politicas habitacionais implementadas desde 1946
até os dias atuais, a pesquisa busca compreender como ocorreu, historicamente, a criagdo
das politicas habitacionais e como se desenvolveu a problematica habitacional e a
estruturacdo dos agentes privados no desenvolvimento imobiliério.

Demonstrar a importancia do financiamento imobiliario como principal
instrumento de acesso a moradia, por razfes politico-econémica e a importancia nos dias
atuais da aplicacdo do principio constitucional da fraternidade para efetivacdo deste direito

a moradia através do SFH - justifica, portanto, a sua escolha como objeto de analise tedrica.
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Na avaliacdo das politicas publicas, serdo analisadas as legislacbes especificas
relacionada ao tema, como o direito a propriedade, a funcdo social da propriedade, o direito
a moradia, o principio da dignidade humana e o principio constitucional da fraternidade.

O desenvolvimento desta pesquisa se daré através de um estudo de caso concreto,
situado no Distrito de Bardo Geraldo em Campinas/SP denominada Associagdo dos
Moradores do Recanto dos Passaros, no qual advogando para esta camada de pessoas menos
favorecidas de nossa populacdo pelo direito a moradia, constatei quais sdo as dificuldades
que contribuem para a ndo efetivacao deste direito e alguns de seus entraves.

Esta dissertacdo encontra-se dividida em trés capitulos. O primeiro capitulo
intitulado ““ Historia das politicas habitacionais do Brasil: Da Funda¢do da Casa Popular
ao Programa Minha Casa Minha Vida, perpassa inicialmente as politicas habitacionais pré-
1964, onde se destacam os Institutos de Pensdes e principalmente a criacdo da Fundagao
Casa em 1946; sendo que, extinta em 1964 com a criagdo do BNH, onde houve uma
revolucdo na politica habitacional brasileira, destacando-se a contribuicdo deste sistema
criado para o desenvolvimento do Brasil, tanto na moradia como na infraestrutura de nosso
pais, finalizando com o atual plano Minha Casa Minha Vida.

A partir dessa discussdo teorica inicial pretende-se dispor de elementos que
permitam uma analise critica dos antigos e atual financiamento habitacional no que tange ao
grau de adequacao dos instrumentos de acesso a moradia do publico de baixa renda no Brasil.

No segundo capitulo, Principios Constitucionais e Dignidade da Pessoa Humana
no Direito a Moradia, traca-se um panorama geral sobre as generalidades do tema, como: se
o direito a moradia é um direito garantido ou adquirido, buscando defini-lo e identifica-lo,
sobre o prisma civel e constitucional, e principalmente fraternal. Em seguida, trata da
intervencdo estatal, observando o ndo cumprimento de sua obrigacdo constitucional,
alegando o principio da “reserva do possivel”, criado na Alemanha e desvirtuado pelo Estado
brasileiro.

O ultimo capitulo, intitulado ““ O principio a fraternidade na efetivacéo do direito
a moradia, demonstra que os financiamentos de crédito imobiliarios oferecidos pelo setor
financeiro pablico ou pelo setor financeiro privado, ndo cumpre com seu objetivo social de
atender a populacdo de baixa renda.

Nesse contexto, frisamos a necessidade de o Estado incentivar a autoconstrugéo,
que embora sofra criticas, como demonstramos, sdo significativas para consolidacdo do

processo entre as familias de baixa renda nas areas periféricas das grandes metropoles.
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Por fim, abordamos a dificil situacdo das 68 familias de trabalhadores que habitam
a Comunidade Associacdo Residencial Parque dos Passaros, situada no municipio de
Campinas/SP, que la habitam desde 1993 quando esta area era ainda uma propriedade
particular e posteriormente no ano de 2001 foi adquirida pela Prefeitura Municipal de
Campinas, por desapropriacdo e preco vil, que mesmo dispondo de Lei para regularizagao
desta area, insiste na judicializacdo para retirada a forca destas familias do local, provocando
na comunidade o sentimento de inferioridade, inseguranca, desigualdade social, indignidade

da pessoa humana.
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CAPITULO I. HISTORIA DAS POLITICAS HABITACIONAIS DO
BRASIL - DA FUNDACAO DA CASA POPULAR AO PROGRAMA
MINHA CASA MINHA VIDA

1.1 Elaboracéo da Primeira Politica Habitacional do Brasil.

Em matéria de Politica Habitacional, o Estado visa a finalidade social e as
exigéncias do bem comum, que sdo sem sombra de divida, os elementos de interpretacédo e
aplicacdo por exceléncia, a par de preservar-se a dignidade da pessoa humana, de acordo
com o estabelecido da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

De carater democratico, a Constituicao de 1946 promulgada no Governo de Eurico
Gaspar Dutra, em 18 de setembro de 1946, foi a quinta Constituicdo brasileira, que
congregou principios liberais e conservadores, garantia as liberdades individuais e extinguia
a pena de morte, instaurando pela primeira vez no pais um regime representativo. Nessa

Constituicao estava prevista a divisdo tripartite do poder: Executivo, Legislativo e Judicidrio.

Neste contexto que restabeleceu o equilibrio formal dos trés Poderes; e com o
crescimento industrial induzido pela segunda guerra mundial e outros fatores, bem como, o
crescimento da populacgdo nas grandes metrépoles em funcdo da industrializacdo e comércio,
passou a agravar-se o problema no processo de urbanizacdo, demandando cada vez mais
acOes politicas habitacionais nas grandes cidades, onde era necessaria a intervencdo do
Governo imediatamente, para se evitar uma catastrofe.

Desta maneira, comegou-se a pensar os problemas advindos da urbanizacéo de
forma mais precisa, principalmente a “crise de habitag¢do” que afetava profundamente as
classes mais populares, as de baixa renda, que deixavam o campo em busca de uma vida
melhor na cidade.

Neste periodo destaca-se a criacdo do Plano SALTE, que consistia num programa
econdémico quinquenal para o desenvolvimento das areas da salde, alimentacdo, energia e
transporte, a questdo habitacional torna-se prioridade no seu governo.

A Estratégia politica deste Governo, através da organizacdo politica de cunho
conservadora e de setores da Igreja Catdlica, afirmou que o problema habitacional era "grave
e que precisava "ser resolvido com toda a urgéncia” face a politizacdo das favelas,

preconizando a criagdo de uma Caixa Nacional de Habitacdo visando & construcdo de cem
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mil casas populares; culminando futuramente com a criagio da Fundagéo da Casa Popular
(FCP), pois a crise habitacional conduziu a politica social a um consenso, incorporando as

demandas dos setores sociais populares e empresariais do ramo da construcao civil.

1.2 Criacéo da Fundacéo Casa Popular

Diante de uma politica de liberacdo da economia e de controle e repressdo do
trabalhador e de seu salario, as medidas no setor habitacional foram marcadas por profunda
ambiguidade (Silva e Silva, 1989: 40).

A Fundacdo da Casa Popular (FCP), criada pelo Decreto-lei n° 9218/46 foi o
primeiro 6rgéo estatal de &mbito nacional voltado para esta questdo habitacional, sendo uma
de suas finalidades a de prover habitacdes as populagdes de baixa renda, como uma resposta
social a um contexto de fortes pressbes dos trabalhadores e individuos que ndo tinham
condicGes de conquistar sua habitacdo, tendo recebido fungdes relacionadas a politica urbana

em geral; tendo disposto em seu artigo 1° o seguinte:

“Art. 1° A Fundacdo da Casa Popular (FCP), criada e regida pelo
Decreto-lei n® 9.218, de 1 de Maio de 1946, para que atinja as suas finalidades,
incumbe:

| — Proporcionar a brasileiros, e a estrangeiros, com mais de dez anos
de residéncia no pais, ou com mais de cinco anos quando tenham filhos
brasileiros, a aquisicdo, ou construcdo, de moradia prépria, na zona urbana ou
rural;

Il — Financiar, na zona rural, a construcdo, reparacdo, ou melhoramento,

de habitagdes para os trabalhadores, de arquitetura simples e de baixo custo, mas

1 O problema é entre nds grave e da maior importancia. Precisa ser resolvido com toda a urgéncia
para o0 bem-estar de nossas classes trabalhadoras e resguardo da propria satde publica nos setores da
higiene social... (se for eleito) pessoalmente darei todo 0 meu apoio. Como sabe vamos para uma
redemocratizacdo do pais e ao congresso cabe legislar sobre o assunto. A criagdo de um 06rgédo
especifico para todo o servico de habitacdo popular e administracdo predial, como foi lembrado, e
que devera denominar-se Caixa Nacional de Habitacdo, permitira a mobilizacdo de recursos para 0
financiamento e construcdo inicial de 100.000 habitacGes de tipo popular e custo médio de
Cr$50.000,00 por unidade incluindo o terreno. O plano da caixa é de autoria do economista Jodo
Batista Pereira, ex-diretor da Caixa Econdmica Federal de Sdo Paulo. Nele as casas constituiriam
bem de familia, sendo cobrado um juro de 6% nos financiamentos. (O problema ...", O Estado de
Sao Paulo, 16/10/1946:4).
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que atendam aos requisitos minimos de higiene e conforto, bem como
suprimento de energia elétrica;

Il — Financiar as construcdes, de iniciativa, ou sob a responsabilidade
de Prefeituras Municipais, empresas industriais ou comerciais, e outras
instituicdes, de residéncias de tipo popular, destinadas a venda, a baixo custo, ou
a locacdo, a trabalhadores, sem objetivo de lucro;

IV — Financiar obras urbanisticas, de abastecimento d’agua, esgotos,
suprimento de energia elétrica, assisténcia social, e outras que visem a melhoria
das condigdes de vida e bem-estar das classes trabalhadoras, de preferéncia nos
municipios de orcamentos reduzidos, sob a garantia de taxas ou contribuicdes
especiais, que para isso forem criadas;

V — Estudar e classificar os tipos de habitagdes, denominadas —
populares — tendo em vista as tendéncias arquitetonicas, habitos de vida,
condi¢des climaticas e higiénicas, recursos de material e mao de obra das
principais regides o pais, bem como o nivel médio, econémico ou na escala de
riqueza do trabalhador da regido:

VI — Proceder a estudos e pesquisas de métodos. e processos, que visem
0 barateamento da construcdo, quer isolada, quer em série, de habitacdes de tipo
popular, a fim de adota-los e recomenda-los;

VIl — Preparar normas, ou cadernos de encargos, de acordo com o
resultado desses estudos, para o estabelecimento das condi¢des basicas a que
devem satisfazer os planos a serem atendidos pela FCP, tendo em vista,
especialmente, a maxima ampliacdo possivel da area social de seus beneficios;

VIl — Financiar as industrias de materiais de construgdo, quando, por
deficiéncia do produto no mercado. Se tornar indispensavel o estimulo do
crédito, para o seu desenvolvimento ou aperfeigoamento, em atencéo aos planos
ou programas de realizagOes da

IX — Estudar, projetar ou organizar planos de construcao, de habitac6es
do tipo popular, a serem executadas diretamente pela FCP ou mediante contrato
com terceiros;

X — Cooperar com as Prefeituras dos pequenos municipios, que nao
disponham de pessoal técnico habilitado quando de todo indispensavel, e na

medida dos recursos disponiveis da FCP;
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X1 —Realizar todas as operagdes que digam respeito & melhor execucéao
das suas finalidades dentro das atribuicGes e competéncia que forem conferidas
pela lei.

Paragrafo Unico. Em casos especiais, poderd a FCP arrendar as
habitagcbes que fagcam parte de seu patrimonio imobiliario. ” (Artigo 1° do
decreto-lei n° 9.777, de 6 de setembro 1946).

Pensada inicialmente para enfrentar os problemas habitacionais das faixas de
populagéo de baixa renda, a Fundacgdo da Casa Popular passaria, com o Decreto-lei n° 9.777,
de 6 de setembro de 1946, a ter possibilidade de atuar em areas complementares que fariam
dela um verdadeiro 6rgdo de politica urbana lato sensu (Azevedo e Andrade: p. 20-21), pois
tinha incumbéncia de financiar obras urbanisticas de infraestrutura e industrias de material
de construgdo; promover estudos e pesquisas de barateamento da construcdo; financiar
iniciativas ndo lucrativas de construcdo de moradia popular (venda ou aluguel) promovidas
por prefeituras ou outras instituicdes; estudar e classificar tipos de habitacGes, incluindo a
habitacg&o rural.

Destaca-se no inciso |, do Decreto-lei n°. 9218/46, que um dos critérios de selecao
para escolha do contemplado, € que este deveria permanecer no pais por no minimo 10 anos,
ter nacionalidade brasileira, a renda anual ndo deveria ultrapassar Cr$ 60.000,00 (sessenta
mil cruzeiros), o que correspondia a pouco mais de 12 salarios minimos da época em questao;
ndo poderia ter outro imével em seu nome e a familia deveria ser composta por cinco
pessoas, no minimo. A preferéncia era dada para os trabalhadores particulares em relacéo
aos funcionarios publicos ou de autarquias, dando énfase as camadas sociais mais elevadas
economicamente e 0 ndo foco no atendimento as mais pobres. Desta forma, eram atendidos
desde desempregados até a classe média (Azevedo e Andrade: 2011, p. 09).

Desta forma, a Fundagdo da Casa Popular, amplia suas atribui¢Ges, passando a
financiar obras urbanisticas de infraestrutura e industrias de material de construcéo;
promover estudos e pesquisas de barateamento da construcdo; financiar iniciativas nao
lucrativas de construcdo de moradia popular (venda ou aluguel) promovidas por prefeituras
ou outras instituicdes; estudar e classificar tipos de habitacdes, incluindo a habitacdo rural.

Para Azevedo e Andrade (1982, p.21):

[...] tais mudancas refletiam a percepcao de que ndo era possivel enfrentar

0 problema da moradia sem atacar os entraves representados pela auséncia



22

de infraestrutura fisica e de saneamento basico. Mostravam, por outro lado,
gue ndo bastavam medidas que complementassem meramente as a¢Ges das
administracbes locais. Era preciso fortalecer o proprio mercado —
estimulando a producdo de materiais — modernizar as prefeituras, através
de treinamento e qualificacdo de pessoal, e estudar o processo de ‘morar’
das classes populares, para se tirar partido da pratica comunitaria de

construir, das técnicas e dos materiais regionais utilizados.

A acdo publica no setor habitacional, contudo, ndo se limitava conforme ja
indicado, & Fundagdo Casa Popular. Embora houvesse familias de renda média entre o0s
adquirentes de moradias financiadas por aquela entidade e outras — o que apenas confirma o
componente de clientelismo presente ao longo de todos os governos, em quase todos 0s
programas que incluem subsidios publicos no Brasil — tal circunstancia ndo chegou a
comprometer a prioridade dos grupos de baixa renda entre os beneficiarios dos projetos da
FCP.

Os grupos de renda média e, em propor¢cdo menor, os estratos superiores da classe
média (funcionarios publicos de nivel universitario, profissionais liberais, empregados de
estatais, etc.) constituiam a clientela preferencial dos financiamentos concedidos por outras
entidades, tais como a Caixa Econdmica Federal e os Institutos de Previdéncia Social.

A FCP?47 ndo estipulava um teto minimo para atendimento, o que segundo
Azevedo e Andrade (2011), poderia aparentar um perfil de atendimento social as classes
menos favorecidas. Ao contrario, estipulava um teto méximo de 12,8 salarios minimos para
abranger, demonstrando um alcance que se voltava principalmente, as familias com menores
problemas de déficits habitacionais, abandonando a politica de sua criacdo, que era o
atendimento as classes mais pobres.

A partir de 1950, este modelo que era utilizado para implementar a Politica
Habitacional Brasileira (PHB), por ser fragmentario e clientelista entra em colapso, face a
inflag&o crescente e, o retorno dos financiamentos que se davam em parcelas fixas. Esse

quadro parece evidenciar, por um lado, que os governos populistas deram pouca prioridade

2 Conforme dados Fundacdo Casa Popular, o 6rgdo produziu até o dezembro de 1960, entre casas e
conjuntos de prédios construidos, 16.964 unidades. Ver AZEVEDO, Sérgio de; ANDRADE, Luis
Aureliano Gama de. Habitagdo e Poder: Da Fundacdo da Casa Popular ao BNH. 2011. Rio de
Janeiro. Centro Edelstein de Pesquisas Sociais. Disponivel em http://www.centroedestein.org.br.
Acesso em 10 set. 2014.
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a questdo habitacional, o que tornou a demanda dos trabalhadores na época, sobretudo
econdmica em torno de melhores salarios.

A atuacdo da FCP orientou-se em toda a sua trajetoria (1946-1964), em cinco
administragdes politicas fortemente diferenciadas (Dutra, Vargas, Kubitschek, Quadros e
Goulart), o que constituiu sem duavida, um testemunho eloguente da precariedade dos
esquemas de provisdo de habitacdo baseados exclusivamente em dotagcdes orcamentarias
(ARAGA0:1999, p-62). Ademais, produziu, por uma acdo limitada, pulverizada, além de
pautar-se pelo clientelismo nas decisdes de onde construir, e na selecdo e classificagdo dos
candidatos.

Segundo Bonduki (2002), a Fundacdo Casa em sua criacdo prometeu edificar
100.000 mil moradias, no entanto, em seu ciclo de atividades teve uma atuacdo modesta em
relacdo aos IAPs, pois construiu somente um total de 18.132 unidades habitacionais,
enquanto os institutos construiram 123.995 moradias, sem incluir as moradias financiadas
pela classe média e alta nesta época.

A titulo de exemplo da fragmentacdo da politica habitacional da FCP, ocorreu face
a mobilizacdo de grupos internos e externos a burocracia estatal, que nunca desejaram o
enfraquecimento dos institutos e a descentralizagdo das decisdes sobre financiamentos
habitacionais, realizadas pelo Conselho Nacional do Trabalho e pelo Departamento Nacional
da Previdéncia Social, que se tronaram fatores determinantes para sua atuacao limitada.

Importante destacar que os Institutos neste periodo, comecaram por adquirir
grandes glebas de terra em é&reas urbanas, algumas das quais seriam posteriormente
repassadas para agentes do Sistema Financeiro da Habitacdo (COHAB, Cooperativas, etc.)
e outras utilizadas pelos préprios Institutos para edificacdo de conjuntos habitacionais ou de
prédios de apartamentos para seus segurados. As atividades habitacionais dos I1APs foram
mais significativas durante o governo Dutra, quando foram produzidas 19.883 unidades,
sobretudo pelo Instituto dos Industriarios (FINEP/GAP, 1985: 70-81).

Os grupos de renda média e, em proporcdo menor, 0s estratos superiores da classe
média (funcionarios publicos de nivel universitario, profissionais liberais, empregados de
estatais, etc.) constituiam a clientela preferencial dos financiamentos concedidos pelas
Caixas Econdmicas Federais e pelos Institutos de Previdéncia Social (ARAGAO: 1999, p.
63).

O que significa afirmar, que embora sejam as PHB criadas com a finalidade de
beneficiar as classes menos privilegiadas financeiramente, no Brasil ocorre o inverso, a

distancia entre as necessidades sociais e a falta de recursos para sanar a caréncia de
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habitagcdes populares fizeram com que o quadro se agravasse, dado o intenso processo de
urbanizacédo a que as grandes cidades vinham se submetendo. Basta dizer que, de 1937 a
1964, os 6rgdos governamentais e para estaduais da area habitacional chegam a produzir
apenas 20 mil moradias em todo o pais, 0 que permite se reafirmar que 0s governos
populistas dispensaram pouca atencdo ao programa habitacional (SILVA E SILVA: 1989,
P.46).

Mas com a quebra da normalidade institucional do pais, em abril de 1964
(ARAGAO: 1999, p. 64), as Reformas de base que eram instrumentos fundamentais para a
implementacédo de planos nacionais de desenvolvimento econémico e social, e com o golpe
militar de 31 de marco de 1964, foram destruidos “os novos tempos e as novas tarefas do

povo brasileiro”, prometida entdo pelo Presidente deposto no Golpe Militar.

1.3 Advento do BNH e SFH — A nova era de uma politica habitacional

Através do Golpe Militar de 01 de abril de 1964 encerrou-se o governo democratico,
e o regime militar cria um Governo autoritario e ditatorial, promulgando em 21 de Agosto
de 1964 a Lei Federal n° 4.380, como sua nova politica habitacional em nivel nacional
(AZEVEDO e ANDRADE: 1982 p. 57), “Institui a corre¢do monetaria nos contratos
imobiliérios de interesse social, o sistema financeiro para aquisicdo da casa propria, cria o
Banco Nacional da Habitacdo (BNH), e Sociedades de Crédito Imobiliario, as Letras
Imobiliarias, o Servigo Federal de Habita¢do ¢ Urbanismo e da outras providéncias”, além
das Sociedades de Crédito Imobiliario, as Letras Imobiliarias, o Servico Federal de
Habitacdo e Urbanismo, para aquisicdo da casa propria.

Trata-se de um marco histérico na PHB, que chamou a atencdo de muitos paises,
onde o Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH) era integrado por 6rgaos federais, estaduais
e municipais, inclusive sociedades de economia mista, desde que haja participacéo
majoritaria do Poder Publico, e que operem no financiamento de habitac&o e obras conexas;
pelas sociedades de crédito imobiliario; pelas fundagdes, cooperativas mutuas e outras
formas associativas para construcdo ou aquisicdo de casa propria (art. 8).

No mesmo ano criou-se também a Lei n° 4.591 de 16 de dezembro de 1964, que
dispde sobre o condominio em edificagdes e as incorporagdes imobiliarias; “ela representou

e representa 0 maior destaque no Direito Imobiliario, em razdo de alavancarem as
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possibilidades de uso dos bens imoveis como forma de investimento e fomento de riqueza.
Estas aliadas aos fundos de investimento representam o carro-chefe das economias de paises
desenvolvidos.

Em principio, o Banco Nacional da Habitacdo (BNH), ente dotado de personalidade
juridica de Direito Pablico, era uma autarquia federal vinculada ao Ministério da Fazenda
(art. 16 e seguintes), depois foi repassado ao Ministério do Interior, por forca do Decreto n°
60.900 de 26 de junho de 1967, com a finalidade de “orientar, disciplinar e controlar o
Sistema Financeiro Da Habitagdo”.

Em 13 de setembro de 1966, foi criado o Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS), Lei n° 5.107, que segundo ARAGAO “constituiu um fato de importancia similar
ou até superior ao da propria instituicdo do SFH”, pois a partir da implantacdo do Fundo,
foram criadas dezenas de milhGes de contas, a cargo de centenas de milhares de empresas,
em todo o territério nacional, que mobilizou a rede bancéria. O BNH, designado gestor e
responsavel pela aplicacdo, recuperacdo e liquidez dos recursos depositados, ganhou,
rapidamente, uma escala de operagdes que o transformou, em poucos anos, no segundo
estabelecimento bancario do pais, superado apenas pelo Banco do Brasil, até os anos 1970.

O BNH era mantido com as seguintes fontes de recursos: - o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS) destinado a financiar obras as familias de baixa renda; o Sistema
Brasileiro de Poupanca e Empréstimo (SBPE) conhecido como poupanca livre captado do
publico do segmento econdmico das classes média e alta.

Em 21 de novembro de 1966, foi criado o Decreto-Lei n° 70, que autorizava o
funcionamento de Associacdes de Poupanca e Empréstimo (APE), e que instituiu a cédula
hipotecaria como forma de garantia ao financiamento imobiliario, vinculados ao Sistema
Financeiro da Habitacao.

Em 24 de janeiro de 1967, foi outorgada a nova Constituicdo Federal do Brasil,
neste mesmo ano, o BNH atraves da Resolugédo de seu Conselho de Administragdo de n° 25,

de 16 de junho de 1967, criou o “Fundo de Compensagido de Variagdes Salariais” (FCVS),

cujo objetivo é garantir a quitacdo dos saldos devedores residuais de financiamentos
imobilidrios concedidos aos mutuarios finais do SFH. O FCVS trouxe a seguranca para
operacdes de longo prazo, pois sua finalidade era garantir e cobrir as eventuais distorgdes
ocorridas ao longo de uma operacdo de crédito imobilidrio de 10 a 15 anos, em face da
distor¢do dos indices estabelecidos entre os reajustes das prestagdes, saldos devedores e dos

salarios dos mutuarios.
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Algumas consideracGes devemos destacar sobre o advento do SFH, onde na época
havia a preocupacdo de se criar um modelo que desse sustentabilidade as operacfes de
crédito imobiliario, e uma delas é o FCVS, resultado dos esforgos de alguns brasileiros da
area econdmica e politica, pois tanto o Sistema como o Fundo foram criados para serem
autossustentaveis, vez que o FCVS recebia contribui¢des dos proprios tomadores de
financiamento imobiliario.

Em uma analise simples, sem levarmos em conta a volatilidade de fatores
econdmicos e politicos que advieram posteriormente, podemos concluir que o modelo criado
foi em parte, bem-sucedido, pois antes de sua existéncia, nenhum outro érgao foi capaz de
implementar uma PHB eficaz em sua qualidade, organizacdo e forma de captacdo de
recursos, como forma de ofertar moradia através de financiamento imobiliario de médio a

longo prazo a populagdo mais necessitada, como aponta Bonduki (2008, p. 73):

Malgrados as criticas a0 BNH e ao sistema por ele preconizado, sua
importancia € indiscutivel, pois este periodo (1964-1986) foi o Gnico em
que o pais teve, de fato, uma Politica Nacional de Habitacdo. O Sistema
Brasileiro de Habitac&o (SBH) se estrutura com vultuosos recursos gerados
pela criagdo, em 1967, do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS), alimentado pela poupanga compulsoria de todos os assalariados
brasileiros, que veio se somar aos recursos da poupanga voluntaria, que
formou o Sistema Brasileiro de Poupanga e Empréstimo (SBPE). Define-
se, assim, uma estratégia clara para intervir na questdo habitacional:
estrutura institucional de abrangéncia nacional, paralela a administracao
direta, formado pelo BNH e uma rede de agentes promotores e financeiros
(privados ou estatais) capazes de viabilizar a implementacdo em grande
escala das agBes necessaria na area da habitacdo e fontes de recursos
estaveis, permanentes e independentes de oscilagdes politicas. Assim, ndo
foi por acaso que os resultados, do ponto de vista quantitativo da acdo
desenvolvida por este sistema, foram muito expressivos: nos vinte e dois
anos de funcionamento do BNH, o Sistema Financeiro da Habitacdo
financiou a construgdo de 4,3 milhdes de unidades novas, das quais 2,4
com recursos do FGTS, para o setor popular, e 1,9 milhGes com recursos
do SBPE, para o mercado de habitacdo para a classe média. Se for
considerado o periodo até 2000, pois 0 SFH continuou funcionando ap6s a

extincdo do BNH em 1986, foram financiadas cerca de 6,5 milhdes de
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unidades habitacionais. Além disto, foi notavel o papel do SFH no
saneamento, com destaque para o Plano Nacional de Saneamento
(PLANASA), que foi decisivo na extraordinaria expansdo das redes de
agua e esgoto que ocorreu nas principais cidades brasileiras. Em 2000,

mais de 90% da populacdo urbana estava abastecida por rede de agua.

A correcdo monetaria, a incidir sobre todos os créditos e dividas, e as taxas de juros
— ascendentes nas dividas e decrescentes nos créditos — remunerando positivamente cada
depositante e cada mutuante do circuito integrado do SFH, seriam os elementos intrinsecos
a assegurar-lhe liquidez (ABECIP, 1994).

Essa mesma resolucdo 25/67 do Conselho de Administracdo do BNH introduziu o
Plano de Equivaléncia Salarial (PES), nova forma de reajuste das presta¢es da casa propria,
dos financiamentos obtidos junto ao sistema de crédito imobiliario, criando outro beneficio
aos mutuarios do SFH, vez que as prestacdes eram reajustadas de acordo com o indice anual
de reajuste da categoria profissional do mutuario; enquanto que o saldo devedor era
reajustado pela Unidade Padrdo de Capital (UPC).

Porém, com o surgimento desta nova forma de reajuste das prestacGes da casa
prépria (PES), e com a finalidade de evitar futuros saldos residuais, em funcdo do saldo
devedor ser atualizado pela UPC, foi criado em 1969 o Coeficiente de Equiparacdo Salarial
(CES), onde as prestacdes enquadradas pelo PES seriam acrescida de um percentual, para se
evitar discrepancias futuras, sendo que, as prestacdes eram reajustadas de ano em ano e 0
saldo devedor dos financiamentos eram corrigidos trimestralmente.

Importante esclarecer, que a UPC era o indice adotado para todos os contratos de
financiamento imobiliérios, firmados junto aos agentes do SFH, composto inicialmente pelas
Companhias de Habitacdo (COHAB’s), pelas Cooperativas Habitacionais (COOPHAB's),
pelas Sociedades de Crédito Imobiliario (SCI’s) e pelas Caixas Econdmicas Federal (CEF)
e Estaduais (CEE’s), indice este corrigido no primeiro dia atil de cada trimestre civil com
base na variacdo mensal acumulada do valor nominal das Obrigacdes Reajustaveis do
Tesouro Nacional (ORTN)Z,

Em outubro de 1968, com a regulamentacdo da caderneta de poupanca, esta logo se

tornou o principal instrumento de recursos para o crédito imobiliario, vez que, antes desta

% As ObrigagBes Reajustaveis do Tesouro Nacional (ORTN) foram criadas pela Lei n° 4.357, de
16/07/1964, com valor inicial igual a dez cruzeiros.
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data, os recursos eram provenientes das Letras Imobilirias e do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS).

A partir da referida regulamentacdo, passamos a ter o Sistema Brasileiro de
Poupanca e Empréstimo (SBPE), existente até hoje, que é composto pelas Sociedades de
Crédito Imobiliario (SC1)*, as quais tem a prerrogativa de emitir letras imobiliarias lastreadas
pelo conjunto de habitacdes por elas financiadas pelo sistema de crédito imobiliario e por
seu ativo.

A nova PHB serviu de estimulo ao capitalismo com relagéo ao seu setor produtivo,
gerando muitos empregos no setor construcdo civil e o imobiliario, em face da necessidade
de suprir a mao de obra necessaria para a producdo de moradias, vendas e os financiamentos
do crédito imobiliario, onde com o crescimento econdmico obtido, o Brasil passou a ser um

pais desenvolvido.

1.3.1. Reajuste das Prestacoes e do Saldo Devedor — Lei 4.380/64

Em sua criacdo, o objetivo primordial do SFH era atender a populacdo de baixa
renda, estimulando a construcao de habitagdes de interesse social e o financiamento da casa
propria e, objetivando alcangar o “Direito a Habitacdo™ desta camada da populagio,

garantindo-lhe acesso a cidade, aos servicos publicos e a condi¢des de obter trabalho e renda.

4 Apenas as Sociedades de Crédito Imobiliario (SCI) podiam emitir letras imobiliarias.

5 XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES II,
2016. O direito real de habitacdo, conforme o proprio ja diz, trata-se de um direito real, inserido no
livro III do Codigo Civil, ou seja, ¢ “Direito das coisas”. O conceito de direitos reais para o autor do
projeto do codigo civil de 1916, Clovis Bevilaqua, e que ainda ¢ utilizado ¢ “o complexo de normas
regulamentadoras das relagOes juridicas referentes as coisas suscetiveis de apropriagdo pelo homem”.
Mais especificadamente, o direito real de habitacdo € uma espécie do direito de uso. Portanto, esse
instituto consiste em uma relacéo juridica de pessoa com uma coisa alheia, que concede ao titular o
uso limitado de um imdvel, para fins de habitacdo. O direito real de habitacéo esta previsto em nossa
legislagdo nos artigos 1.414 a 1.416 do Cddigo civil em vigor. Trata-se de um direito bem restrito,
no qual é concedido o direito de habitar, a titulo gratuito, o direito temporério de residir em um
imével alheio, com sua familia. O proprietario, por sua vez, também tem seus direitos restringidos,
uma vez que, apesar de seus direitos dominiais ndo serem atingidos, ele ndo poderéa exercer o direito
de moradia, vez que sua habitacao foi concedida ao beneficiario. E um direito personalissimo, logo
ndo € transmissivel, nem passivel de concessao a outra pessoa; inclusive ndao é admitida nenhuma
forma de fruicdo pelo beneficiario, que ndo pode emprestar, nem alugar o imével, sendo sua
destinacao exclusiva a sua moradia e de sua familia, conforme disp&e o artigo 1.414 do Cdédigo Civil
de 2002: - Art. 1.414. Quando o uso consistir no direito de habitar gratuitamente casa alheia, o titular
deste direito ndo a pode alugar, nem emprestar, mas simplesmente ocupa-la com sua familia. O
direito real de habitacdo pode ser concedido a mais de uma pessoa, sendo que qualquer uma delas
pode sozinha habitar o imdvel, sem dever & outra ou as outras pessoas henhum encargo, como prevé
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Neste contexto, explica (SILVA E SILVA: 1989, p. 60) “A principio, 0s
empréstimos fornecidos pelos agentes do BNH obedeciam a dois planos: A e B, sendo o
plano A destinado a erradicacdo de favelas e as classes de baixa renda, e o plano B, voltado
para os demais setores da populagao”.

O reajustamento das prestacdes do plano A far-se-ia com a elevacdo do salario
minimo, e sua vigéncia se daria dois meses apos sua fixacdo em lei. O valor da nova
prestacdo seria calculado multiplicando-se a prestacéo anterior pela razéo entre o novo valor
do maior salario minimo vigente no Pais e o seu valor imediatamente anterior.

No plano B, o reajustamento da prestacao seria trimestral e sua vigéncia se daria no
primeiro dia de cada trimestre civil. O valor da nova prestacao seria calculado multiplicando-
se a prestacao anterior pela razdo entre o valor da UPC, do trimestre que se inicia, e o0 da
UPC do trimestre anterior.

Contudo, o reajustamento dos saldos devedores dos financiamentos nos dois planos
se dava trimestralmente, pela relacdo entre o valor da UPC do trimestre que se inicia e 0 seu
valor do trimestre anterior. No plano B, como se seguia 0 mMesSmo pProcesso para o
reajustamento da prestacao e do saldo devedor, a extin¢do da divida se daria exatamente no
prazo contratado. Entretanto, no plano A, sendo a formula de correcéo da prestacédo diferente
da utilizada para o saldo devedor, a quitacdo da divida poderia ou ndo se dar de acordo com
0 prazo contratado.

Nos primeiros dois anos de implantagio do SFH, havia um grande
descontentamento da populagdo com o sistema, em funcdo da corre¢cdo monetaria ser maior
do que os reajustes salariais nominais, visto que, engquanto os salarios eram corrigidos
anualmente, as prestacdes do financiamento eram corrigidas trimestralmente, o que acabou
por redundar em uma grande inadimpléncia.

Diante da pressdo da sociedade, o BNH decidiu em 1967, que o Plano A poderia
ser utilizado em financiamentos de habita¢cbes com valores até 500 salarios minimos. Além
disso, foi criado uma nova forma de reajuste das prestacoes e saldo devedor o chamado Plano

C, semelhante ao Plano A, ja que apresentava 0 mesmo esquema de reajuste trimestral do

o artigo 1.415 do Cadigo Civil, in verbis: - Art. 1.415. Se o direito real de habitacéo for conferido a
mais de uma pessoa, qualquer delas que sozinha habite a casa ndo tera de pagar aluguel a outra, ou
as outras, mas ndo as pode inibir de exercerem, querendo, o direito, que também lhes compete, de
habita-la. Neste mesmo sentido, se um dos beneficiarios falecer, o direito dos cotitulares nado sera
acrescido, sendo extinto o direito de habitacdo na parte que cabia ao beneficiario falecido. Por fim,
o direito real de habitacéo pode ser concedido inter vivos, por meio do registro no cartério de imdveis;
causa mortis, pelo testamento; pela usucapido, desde que cumpridos 0s requisitos para a aquisicao
do direito real e por meio de previsédo legal, como prevé o art. 1831 do Cdédigo Civil.
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saldo devedor e reajuste anual das prestacGes, que ocorria um més ap6s a data do reajuste
anual da categoria profissional a que pertencesse 0 mutuario.

O capital emprestado era corrigido pela variacao do salario minimo ou pela variacéo
do PES, novo sistema de correcéo das parcelas acrescido do Coeficiente de Equivaléncia
Salarial (CES)®, para tentar se evitar saldo residual ao final do prazo contratado do
financiamento. Esta nova situacdo continuou a perdurar com as diferencas passadas, pois
enquanto o Saldo Devedor do financiamento era corrigido pela variagdo da UPC; ou seja,
superior ao do saldrio face a conjuntura econémica em que 0 pais atravessava,
consequentemente haveria no final do prazo inicial contratado um residuo a ser liquidado,
que seria quitado pelo FCVS, com consequéncias desastrosas para o futuro do sistema.

Desde a implantacdo do BNH até 1972, o sistema utilizado para amortizacdo do
saldo devedor era o Sistema de Amortizacdo de Prestagdo Constante (SAPC) pela Tabela
Price (TP), onde parte das prestacGes amortiza as dividas e a outra parte remunera o capital
empregado. Este sistema vigorou até 1974, quando o BNH proibiu sua utilizacéo e criou o
Sistema de Amortizacdo Constante (SAC), substituindo o SAPC, e por esse sistema as
prestacdes iniciais sdo0 maiores, porém amortizam parte substancial do saldo devedor, e da
metade ao final dessas prestacdes a tendéncia das mesmas e que vao decrescendo, a fim de
se evitar um saldo residual (FCVS) no final do financiamento.

Contudo, em 1979 através da RD n° 15 o BNH cria um novo sistema de reajuste
das prestacdoes chamado de “Sistema de Amortizacdo Mista” (SAM), originado de uma
combinagéo dos sistemas anteriores a SAPC e SAC; esse novo sistema tem como principal
aspecto, ser uma mistura entre o sistema TP e o sistema SAC, conforme o definem Sandrini
e Cherobim (2013, p.132):

Todos os componentes da planilha do SAM, resultam na média aritmética
desses dois sistemas, sendo, por conseguinte, todos 0s componentes

variveis: prestacdo, juros, amortizagdo e saldo devedor.

® RC n° 36/69 do BNH: - “ O Coeficiente de Equiparagdo Salarial sera fixado periodicamente pelo
BNH, tendo em vista: (a) a relacdo vigente entre o valor do salario minimo e o valor da UPC do
BNH; e (b) o valor provavel dessa relacdo, determinado com base em sua média mével observada
em prazo fixado pelo Conselho de Administracdo do BNH.”
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No SFH, a forma de reajuste de prestacdo que mais se adequa ao mutuério, é aquela
que seja compativel com suas condi¢gdes econdmico-financeiras de acordo com sua renda

familiar, o que sempre foi possibilitado pelo sistema.

1.3.2 Transformacio do BNH em banco de segunda linha

A Constituicao Federal de 1967 foi emendada em 1969 criando o Ato Institucional
(Al-5) de 1968, que criou a Lei de Seguranca Nacional na passagem do governo Castelo
Branco para o governo Costa e Silva, periodo predominado pelo autoritarismo e o arbitrio
politico.

O BNH, através da Lei n® 5.762 de 14 de dezembro de 1971, foi transformado em
empresa publica de personalidade juridica de direito privado, com seu patrimdnio proprio
(art. 1°), permanecendo vinculado no Ministério do Interior, e se tornando um banco de
segunda linha.

Atuando como Banco de segunda linha, o BNH “teria de transferir um elevado
namero de créditos, referentes a mutuarios de baixa renda, que estavam até entdo sob sua
responsabilidade direta”. (AZEVEDO E ANDRADE, p.77).

O ano de 1971 inaugurava a terceira fase do BNH, marcada por uma reestruturacéo
pela qual este de autarquia, passou a ser uma empresa publica, o que o levou a transformar-
se em banco de segunda linha e a assumir em escala crescente o papel de agente do
desenvolvimento urbano do pais, passando a financiar a infraestrutura urbana, sendo que
seus investimentos habitacionais passaram a direcionar a expansdo das periferias das
cidades.

Desta forma, os recursos passaram a ser repassados diretamente aos agentes
financeiros, que receberam, outrossim, os direitos de processar 0s mutuarios inadimplentes
e recalcular a divida para a revenda de imoveis, isentando o BNH de qualquer relacéo direta
com 0s mutuarios do sistema; porém houve a ampliacdo de seu conceito que além de
habitacdo passou a oferecer também a infraestrutura da mesma, vez que, ndo existiam na
maioria das cidades brasileiras, carentes de diversos servigos.

Importante destacar, que “originalmente pela sua lei de criacdo o BNH ja se
propunha a investir no saneamento basico, além de investir em habitacdes”. (AZEVEDO E

ANDRADE: 1982, p.81), com essa atuac¢do progressiva em programas de desenvolvimento
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urbano, o BNH como banco de segunda linha, diminuiu disponibilidade de recursos para
aplicacdo na éarea de habitacdo popular, por assumir uma escala crescente no
desenvolvimento urbano de nosso pais.

No ano de 1971 é criado o Plano Nacional de Saneamento (PLANASA) pelo BNH,
elaborado para regular e propiciar maior dinamismo aos planos e obras urbanas das cidades
brasileiras, sendo que seu “impacto social (...) permitiu levar agua potavel a mais de 60
milhdes de habitantes das cidades e esgotos a mais de 40 milhdes (ARAGAO:1999, p.166).
Porém, o BNH ao atuar neste segmento, desvia de sua origem conceitual no &mbito de ofertar

moradia social.

1.3.3 Do Auge a Extingdo do BNH - Politica Habitacional Historica

Durante os vinte e dois (22) anos de existéncia do B NH, podemos dividir em fase
a atuacdo do sistema observando certa coeréncia de atividades e politica ao longo de
determinado numero de anos.

A primeira fase, chamada de implantacdo que vigorou de 1964 — 1967, destaca-se
pela criacdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS) e do Sistema Brasileiro de
Poupanca e Empréstimo (SBPE), que autorizaram as Sociedades de Crédito Imobiliario
(SCI) e das AssociacOes de Poupanca e Empréstimo (APE), criando a caderneta de poupanga
a principal fonte de recurso do sistema, porém, neste periodo, sua atuacdo habitacional foi
infima, pois financiou apenas 140.000 moradias.

A segunda fase, conhecida como ampliacdo do BNH foi no periodo de 1967 — 1971,
o sistema financiou menos moradias do que a primeira fase, em média foram pouco mais
que 135.000 habitac6es, criando em 1970 o Fundo de Compensacdo de VariacOes Salariais
(FCVS) e o Plano de Equivaléncia Salarial (PES).

O BNH passa a ampliar a sua area de atuagdo, incorporando além da habitacéo
também a infraestrutura do local, criando 0s seguintes programas: - Programa de
Financiamento de Material de Construcdo (FIMACO) e, em 1968, o Programa de
Financiamento de Saneamento (FINASA), que seria o embrido do PLANASA - Plano
Nacional de Saneamento.

A terceira fase, que durou no periodo de 1971 — 1979 caracteriza-se pelo descaso
com que o BNH banco de 22 linha tratava a questdo habitacional, principalmente no que
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tange as verbas destinadas a populacdo de baixa renda que necessitava da habitacdo. Isto
porque, neste periodo o BNH ndo operava diretamente, incumbindo os agentes agregados no
sistema repassar os créditos habitacionais por ele concedidos, sendo que 0s mesmos, ndo
eram supervisionados com o rigor e destino que deveriam ser e, muitas vezes destinados a
classe de renda média e alta, em detrimento da classe de renda baixa; enquanto os primeiros
recebiam recursos para casas de veraneios, 0s necessitados recebiam habitac6es insalubres,
sem condi¢Oes de habitabilidade.

Ao perceber as criticas pela ma destina¢do dos recursos, 0 BNH implanta em 1973
Plano Nacional de Habitagdo Popular (PLANHAP), e o PROFILURB - Programa de
Financiamento de Lotes Urbanizados, regulamentado pela resolucdo BNH 18/75, numa
tentativa de abarcar a parcela da populacéo carente, pois neste periodo 0 BNH estava distante
da populacéo de baixa renda, carente de habitacéo.

A quarta fase, destaca-se pela expansdo e auge do SFH, que dura do periodo de
1979 — 1982, no Governo Militar de Jodo Baptista de Oliveira Figueiredo, que iniciava-se
com propostas de “abertura politica” e de “redemocratizacdo”, prometendo atingir neste
periodo uma meta de 6 milhGes de habitagdes com a elaboracdo de novos programas
habitacionais, em especial 0 PROMORAR que visava erradicar as habitagdes "sub-
humanas™ através da recuperacao de areas faveladas.

No ano de 1980, foi o ano de maior numero de financiamentos imobiliarios
concedidos na histéria do BNH, com cerca de 623.000 mil financiamentos, sendo que,
346.000 destes foram na faixa de interesse social.

Na conhecida Ultima fase do sistema habitacional, periodo 1983 — 1986, marcada
pelo ajuste externo e a extingdo do BNH, o ano de 1982 o Brasil renegociou com o FMI sua
divida externa e, com isso comegava a agonia lenta do BNH.

Com efeito, através de um ato politico que se desvirtuou da realidade econdmica
em 1985, os saldos devedores foram corrigidos pelo percentual de 246%, enquanto que as
prestacOes foram reajustadas em 112%. Essa diferenca entre os dois percentuais foi
incorporada ao saldo devedor e, logicamente a divida tornou-se impagavel ao final do prazo
pactuado em contrato, passando essa atribuicdo ao FCVS.

Compete demonstrar, que este subsidio concedido a milhdes de mutuarios, teve um
efeito avassalador nas contas do FCVS, por ndo ter sido criado nenhuma espécie de
compensacdo, onde o SFH irradiou exclusivamente esta distor¢do de indices e, com isto

perdeu sua liquidez.
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Além da crescente inadimpléncia, gerada pela inflagdo e por uma politica
econbmica austera que defasava o salario, outro fendmeno que devemos considerar como
um dos responsaveis pela ineficiéncia do SFH/BNH foram os constantes casos de corrup¢ao
verificados ao longo de sua existéncia.

Nesta conjuntura, nascem varios “Movimentos dos Mutudrios”, pois, ao lado de
setores que perderam o seu poder aquisitivo face a forte recessao e a crescente inflacdo que
dominava o pais, surgem também aqueles que se utilizaram da inadimpléncia, como uma
forma de mascarar praticas de corrupgdo durante a vigéncia do sistema.

Neste periodo, muitos mutuérios, cerca de mais de 150.000 reivindicavam junto ao
Poder Judiciario, diversos tipos de acdes contra 0s reajustes das prestacdes e saldos
devedores dos financiamentos imobiliarios do BNH, iniciando-se uma progressiva
desorganizacdo da politica habitacional em geral, face o desequilibrio entre o salario e o
elevado indice de correcdo das prestacdes, levando a um alto indice de inadimpléncia dos
mutuarios dentro do sistema.

Outro fator negativo percebido durante esta crise, que ajudou no colapso da
extincdo do BNH, foi a destinacéo errdnea de recursos de seus financiamentos, que ocorreu
na classe média e alta, que sempre bem informadas e dispostas a 'tirarem vantagens; durante
a década de 1970 com base na certeza de que as evidentes vantagens entdo concedidas pelo
Sistema se acumulariam progressivamente (como realmente vinha ocorrendo) e que portanto
a operacao seria altamente rentavel adquiriram dois, trés e até quatro ou mais imdveis
financiados pelo SFH, em detrimento das classes menos favorecidas.

Contudo, a volatilidade de nossa economia, e principalmente as decisdes politicas
adotadas pelo Governo, acentuaram o desvirtuamento de recursos destinados a habitacéo,
que foram deslocados para o giro da divida publica em crescimento substancial e, com a
escassez de recursos do SFH, o sistema foi regredindo, sendo que nos anos de 1983 e 1984,
geram uma suposta paralisacdo dos financiamentos imobilidrios, onde no primeiro
financiaram apenas 181.000 habitagdes e no ano de 1984 213.000 habitagdes
respectivamente.

Assim a prioridade da politica econdmica no Brasil teve enfoque no ajuste da
economia, face aos desequilibrios externos e as questdes internas, sendo que o0 programa
habitacional do BNH, voltado a habitagdo popular passou para um segundo plano, iniciando
com isso seu processo lento de extincéo.

Neste periodo recessivo, 0 BNH atraves do SBPE alavanca e concentra seus

investimentos na area de habitacdo exclusivamente nas classes de renda média e alta, por ser
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um mercado atrativo e de maiores garantias aos agentes financeiros, além de bem mais
lucrativo, pois o indice de inadimpléncia é muito baixo. Porém, o impacto dos sequentes
planos econdmicos demonstram uma captacao liquida negativa da poupanga, principal fonte
de recursos do sistema, retraindo os investidores do sistema de forma geral.

Portanto, em 1986 foi extinto o BNH pelo Decreto-Lei n° 2.291/86, pelo entdo
presidente da Republica José Sarney, sendo incorporado pela Caixa Econémica Federal, que
o0 sucedeu em todos os seus direitos e obrigacdes, sobretudo, na gestdo do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico, embora a mesma ndo dispunha de qualquer tradicdo com relagdo ao
tema, tornando a PHB uma mera politica setorial; competindo ao Banco Central sua
regulamentacéo.

Em sintese, nos seus 22 anos de existéncia, 0 BNH logrou financiar quase 4,5
milhdes de moradias, porém, destinadas as classes de baixa renda, foram financiadas apenas
33,5% do total dos contratos oriundos do BNH/SFH.

Abre-se aqui um aparte, para dizer que em meu entender, apds conviver e trabalhar
no Sistema Financeiro da Habitacdo/Banco Nacional da Habitacdo desde a década de 80,
participando da realizagdo de muitos sonhos como também vivenciando muitas tristezas, fica
a seguinte mensagem: - foi sem ddvida a melhor politica habitacional deste Pais desde os

seus primordios, pois seus idealizadores tinham o espirito fraterno acima de tudo e de todos.

1.4.4 BNH/SFH - Um Sistema “Fraterno”

Em 10 de dezembro de 2.018, a “Declaracao Universal dos Direitos Humanos”
completou 70 anos de existéncia; aprovada e assinada em Paris na 32 Sessdo da Assembleia
Geral da ONU (Organizacdo das Nagbes Unidas), que na época reunia 58 paises, sendo
aprovada por unanimidade entre 48 paises, sendo que, Unido Soviética, Belarus, Ucrania,
Tchecoslovaquia, Polonia, lugoslavia, Arabia Saudita e Africa do Sul se abstiveram.
Honduras e 1émen ndo estavam presentes.

Visava garantir, condigdes minimas de sobrevivéncia e crescimento em ambiente
de respeito e paz, igualdade e liberdade, para qualquer ser humano, no pais em que vive ou
outro qualquer e sob quaisquer condicGes, seguindo principios ou textos legais firmando
direitos fundamentais essenciais a condicdo humana, como a mais notavel que foi a

“Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao”, ocorrida em outubro de 1789 na Franga.
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Nesse sentido, a nossa Lei Maior que é a Constituicdo Federal (CF), deve ser
respeitada em todos os seus dispositivos e sob todas as circunstancias, pouco importando
guem seja a pessoa sujeita ao seu comando, por refletir uma conquista democréatica dos
direitos fundamentais dos cidad&os a igual consideragéo e respeito.

Tanto é, que no Predmbulo de nossa Carta Politica de 1988, destacamos verbis:

“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
0 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, na ordem interna e
internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil” (grifo nosso).

Com efeito, antes de ser outorgada a Carta Politica de 1988, o BNH ja aplicava em
seu sistema de financiamento imobiliario o principio da fraternidade, pois a caracteristica
principal de sua criagdo foi estimular a construcdo de habitagdes de interesse social e 0
financiamento da casa propria a populacéo de baixa renda.

O BNH sempre pautou suas a¢Ges em relacdo as dificuldades econémicas pelas
quais vivenciava 0 mutuario, no pagamento das prestacdes e quitacdo do saldo devedor, em
alternativas cabais tais como, a incrementacgdo de subsidios e beneficios, que possibilitavam
aos mutudrios se adimplirem em seus respectivos financiamentos imobiliarios.

O Professor Doutor Lafayette Pozzoli (2019), sobre o assunto leciona:

“ A crenga numa lei comum que rege a todos e que é superior a lei positiva
esta, pois, na origem da civilizacdo ocidental. Essa crenca desenvolveu-se
com o termo direito natural, que representaria um padrdo geral, a servir
como ponto fundamental na avaliacéo de qualquer ordem juridica positiva,
de modo que o direito natural teria preeminéncia sobre o direito positivo,
vez que este caracteriza-se pelo particularismo de sua localizacdo no tempo

€ No espacgo. ”
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O Governo Federal e 0 BNH editaram normas favoraveis relativas aos subsidios,
beneficios e incentivos aos mutuarios, que incidiam sobre a forma de pagamento das
prestacoes e ou sobre o saldo devedor do mutuario junto ao agente financeiro, em condicfes
favorecidas de amortizacdo de divida contraida com o agente financeiro, contrariamente, as
originariamente contratadas; o que para o cld@ dos respectivos agentes financeiros,
representados pela poderosa ABECIP era inadmissivel.

Nesses 22 anos de atuacao junto ao SFH, o BNH destacou-se por sua percepcdo em
resolver os problemas enfrentados pelos mutuérios de forma fraterna, face as dificuldades
de emprego e salariais resultantes de uma politica econémica Governamental afundada em
sucessivas crises recessivas, contrariando o0s interesses dos banqueiros representados
fortemente pela ABECIP e pelo Congresso Nacional; porém, mesmo assim durante sua
existéncia, editou as normas abaixo, sob as quais destaco sob minha Otica as principais,

verbis:

- Resolucdo do Conselho de Administracdo n° 25/67 do BNH -
prorrogacdo do prazo total de pagamento em 50% a mais do que o
contratualmente previsto”;

- Resolugéo da Diretoria n° 07/73 do BNH, determinou as “entidades do
SBPE (agentes financeiros) que deverdo proceder a reducdo (...) da taxa
efetiva de juros (...) dos contratos de financiamento a mutuarios finais” que
estejam em dia com seus pagamentos (...), assim como faculta a
consolidacdo das dividas dos mutuarios em atraso com suas prestacoes,
sendo obrigatdria a reducéo dos juros;

- Resolugéo do Conselho de Administragéo 01/77 do BNH, concede ao
mutuério o direito de escolher a época para o reajustamento das prestacoes;
- Resolugéo da Diretoria n° 24/79 do BNH, que altera os Coeficientes de
Equivaléncia Salarial antes fixados pela Resolucdo de Diretoria 04/79, que
passam a ter novos indices, igualmente escalonados;

- Resolucdo da Diretoria n° 158/82 do BNH, altera os indices do
Coeficiente de Equivaléncia Salarial, contratos semestrais (1.10) e
contratos anuais (1.15);

- Decreto n° 88.371/83 do Governo Federal, reducdo do reajuste das
prestacbes em 1983 de 130% para 98%, mediante a adogdo de

semestralidade para os reajustes das prestacdes;
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- Decreto — lei n° 2045/83 do Governo Federal, reajustamento das
prestacbes, no periodo compreendido entre 1 de julho de 1983 a 30 de
junho de 1985, o reajustamento das prestacoes (...) ndo excedera a 80% da
variagdo nominal do indice Nacional de Preco ao Consumidor — INPC;

- Decreto — lei n° 2065/83 do Governo Federal, as prestacbes de
amortizacao (...) serdo reajustadas na mesma propor¢do do maior salario
minimo ou na variacdo da UPC; devendo o mutuario indicar qual das
alternativas a ser aplicada;

- Decreto — lei n° 2164/84 do Governo Federal, tratava-se de um
incentivo fiscal, em forma de bénus, que permite abater, nos indices
estabelecidos, o valor das prestagdes dos mutuarios, sendo os débitos
acrescidos em funcéo do incentivo incorporados ao saldo devedor;

- Resolucdo do Conselho de Administracdo n° 04/84 do BNH,
estabelecia aos mutuarios do SFH a possibilidade de adocdo do salario
minimo como indexador das prestacdes. Reducdo do reajuste das
prestacdes para apenas 80% da variacdo do salario minimo entre julho de
1984 e junho de 1985 mesmo sem a adocao de semestralidade dos reajustes
das prestacdes;

- Decreto — lei n° 2.164/84 do Governo Federal - Institui incentivo
financeiro para os adquirentes de moradia propria através do sistema
Financeiro da Habitacdo, a equivaléncia salarial como critério de
reajustamento das prestacdes e da outras providéncias, concedia a
oportunidade aos mutuarios com contratos anteriores a 30/06/85,
enquadrados em qualquer plano de corre¢do monetaria do BNH, a
oportunidade de transferir seu contrato para o plano de equivaléncia
salarial por categoria profissional, o que equivalia a um reajuste anual de
112%, contra uma variagdo de 246,3% nos valores da UPC e de 242% nos
do salario minimo, sendo de responsabilidade do FCVS o residuo do saldo
devedor ao final do contrato imputavel ao sub-reajuste de 112%
(ARAGAO, 1999, p. 289).

Conclui-se entdo, que o BNH sempre interveio de maneira fraterna na mediacgao ou
pelo menos da solugcdo dos problemas pontuados, com relagdo as dificuldades apresentadas
pelos mutudrios integrantes do SFH, de acordo com o cenario econdémico enfrentado por

essas pessoas, tratando com igualdade, liberdade e fraternidade e, principalmente
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respeitando a condicdo da tdo sonhada moradia digna alcancada por estes integrantes do
sistema.

Ao avaliarmos essas normas, resolucdes, subsidios, curvo-me ao conceito de
Fraternidade encontrado em um artigo publicado por meu ilustre orientador o Prof. P6s-
Doutor Lafayette Pozzoli e por André Watanabe Hurtado (2018), verbis:

“(...) Vé-se que o Direito Fraterno vem consolidar a liberdade e igualdade,
direitos formalmente inscritos em nossas legislacbes e raramente
exercidos, porque apesar de termos muitos “direitos a ter direitos”, o que
se da é a exclusdo e ndo o acesso. Um direito que podera dar a efetiva
igualdade entre as pessoas, eliminando o direito a igualdade baseado em
um poder soberano, a quem todos estdo subordinados, porque o direito a
igualdade deixa de ser efetivo em decorréncia das desigualdades que ele
mesmo impde, a comecar pela subordinagdo dos povos a um poder

soberano, um poder desigual”.

Assim, podemos citar dois outros importantes institutos fraternais criados pelo
BNH, quando a inflagdo estava descontrolada e a inadimpléncia dos mutudrios era volumosa,
e a inflagdo aumentava constantemente no Brasil, enquanto que a politica econémica no
tratamento ao salario dos brasileiros, ndo conseguia acompanhar ao ritmo inflacionario.

O primeiro subsidio (direito fraterno) criado pelo BNH foi o “bdnus” nos valores
das parcelas mensais, com duracdo de doze meses, “com incidéncia que ia de 35% a 5%,

obedecendo os seguintes critérios:

* 25%, em média, do valor das prestagdes, nos casos dos adquirentes com
contratos firmados, a partir de 01 de janeiro de 1.981 até 30 de setembro
de 1984, (...); *10%, em média, do valor das presta¢cdes nos casos dos

adquirentes com contratos firmados até 31 de dezembro de 1980 (...);

* 15%, em média, nos casos dos adquirentes com contratos firmados, a
partir de 1° de outubro 1984, até agosto de 1985, (...)”.(SILVA E SILVA,
1989, p. 94 — 95).

A segunda medida, ou subsidio, como queiram alguns, e mais importante e humana,

em minha visdo, que foi criada pelo BNH através da RC do BNH- n° 71, regulamentada pela
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RD- n° 55/71 do BNH, foi o “Fundo Para Pagamento de Prestacdes em Caso de Perda de
Renda por Desemprego ¢ Invalidez” — também chamado de “Fundo Fiel”, ambas
posteriormente reformuladas pela RC do BNH n° 09/84 e RD- n° 14/74 do BNH.

Esse fundo foi criado por capital préprio do extinto BNH com o objetivo de garantir
ao adquirente de unidade residencial dentro do Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH), o
pagamento das prestacdes; no caso de desemprego em até doze prestacdes sucessivas, que
seriam ao final deste prazo incorporadas ao saldo devedor deste mutuério e, no caso de
invalidez temporaria, em até 18 prestacGes sucessivas ou alternadas, que também ao final
desta incapacidade seriam incorporadas ao saldo devedor do mutuério.

Assim leciona (SILVA E SILVA: p.96-97) sobre o Fundo FIEL:

“O Fundo FIEL, anterior as alteragdes para permitir maior flexibilidade e
ampliacdo dos beneficios, além de a exigéncia do mutuario ndo se
encontrar em atraso com o SFH, comprometia a utilizacdo do FGTS, a
indenizacdo das férias e 13° salério, para pagamento de prestacdes
atrasadas do imdvel e era limitado a apenas seis meses consecutivos, sendo
que, para utiliza-lo, novamente era preciso observar um prazo de caréncia
de doze meses a contar do més seguinte ao da Ultima prestacdo paga pelo
Fundo, ndo podendo se valer do beneficio por mais de quatro vezes,
durante todo o prazo de vigéncia de seu financiamento, bem como ndo
poderia requeré-lo quando a renda familiar remanescente fosse igual ou
superior ao triplo do valor da prestacdo mensal e 0 mutuério seria ainda
obrigado a restituir, futuramente, as importancias pagas pelo Fundo. Com
as modificacBes introduzidas, o mutuario desempregado passa a poder
“rolar” as prestacdes em atraso, porventura existentes, para pagamento no
final do contrato, podendo gozar, imediatamente, dos beneficios. Todavia,
0 Fundo FIEL permanece ainda um instrumento de limitado alcance e

pouco transparente.”

Portanto, além de ter sido a principal politica habitacional do Brasil, a meu ver teve
a qualidade de mesmo sem estar disposto em nossa Constituicdo de 1967, de efetivar espirito
fraterno e direito fraterno em suas operagdes de crédito imobiliario, visando, sem ddvida
alguma o direito a dignidade do homem, o direito a moradia digna, de acordo com o

preceituado em nossa Carta Cidada e em especial “Declaracdo Universal dos Direitos
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Humanos”, da qual o Brasil é signatério, ao contrario do novo sistema Lei n°® 9.514/97 que

visa apenas o interesse das grandes instituicdes financeiras, que estudaremos a seguir.

1.5 Sistema Financeiro Imobiliario (SFI) - Solucdes ou Problemas
habitacionais

A politica habitacional do Brasil, apos a extingdo do BNH em 1985, em muito
pouco avancou. Com a chamada “Nova Republica”, eleicdo indireta de Tancredo Neves e
em seguida seu falecimento, assumiu José Sarney, num periodo em que a inflacdo era motivo
de grande preocupacdo para 0 novo governo democratico.

Surge em 1986 o Plano Cruzado, que representou a primeira grande medida de
interferéncia direta na economia do Pais, inaugurando uma série de outros planos que vieram
em seguida, trazendo reflexos ainda mais negativos aos contratos de financiamento com
crédito imobiliario, por atingir a totalidade dos contratos.

Esse novo plano econdmico do Governo, o Plano Cruzado, desestruturou de vez o
SFH, pois estabeleceu que as prestagdes fossem convertidas para a moeda entdo criada, o
Cruzado, pela média aritmética das prestacdes dos seis ou doze meses anteriores a marco de
1986, atingindo a totalidade dos contratos, e com essa medida comprometeu de forma
consideravel a responsabilidade do FCVS; que foi novamente (ainda mais) comprometida
em 1989 com o Plano Veréo.

Em 5 de outubro de 1988, Ulysses Guimardes promulgou festivamente o texto
constitucional, o qual batizou de “Constitui¢do Cidada”. A nova Carta comegou a vigorar
em clima de entusiasmo, suscitando importantes reformas no arcabouco do Estado brasileiro.

Com as elei¢des de 1990, o Plano Collor efetivou o bloqueio de todos os ativos
financeiros do sistema financeiro nacional, sendo que 60% do saldo das cadernetas de
poupanca foram blogueados, paralisando os financiamentos de crédito imobilidrio dos
agentes que atuam no SBPE dependentes da poupanca para poderem gerir novos negocios.

Em 1997, foi observado o melhor comportamento do periodo. Isso se deveu, em
grande parte, ao desempenho da economia e a elevada atratividade dos rendimentos
proporcionados aos depositantes, comparando-se aos oferecidos pelos demais instrumentos
do mercado.

Surge entéo, a nova politica habitacional para aquisicdo da casa prépria criada pelo

Governo Fernando Henrique Cardoso, que vem a complementar o SFH, denominado “SFI —
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SISTEMA DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO”, introduzido em nossa legislagio
através da Lei n° 9.514/97, com objetivos intrinsecamente ligados a sua denominacgéo
(HOFFMANN, 2016, p. 105) , assim definido no artigo 22° da referida norma, verbis:

“Art. 22° A alienagdo fiduciaria regulada por esta Lei é 0 negdcio juridico
pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resoltvel de coisa

imoével”.

Por meio da edicdo da Lei 9.514/1997, como observam Cristiano Chaves de Farias
e Nelson Rosenvald, o legislador buscou “criar meios mais céleres para o credor fiduciario
recuperar seu crédito, em substituicdo ao Sistema Financeiro de Habitagdo, no qual
preponderava a execu¢do da garantia hipotecaria, que perdeu a credibilidade em razéo de
gerar um processo judicial extremamente demorado e oneroso que inviabilizava a propria
concesséao do crédito habitacional (FARIAS, 2006) .

Essa lei resultou num forte trabalho elaborado em anos pelos Agentes Financeiros
Privados integrantes da ABECIP, que desde 1995 propunham alternativas para
complementar a politica habitacional brasileira visando seus interesses, em detrimento dos
mais necessitados, pois ha anos ndo investiam no mercado da moradia e do financiamento
imobiliario para imdveis de baixa renda, incumbindo apenas os Bancos Publicos desta tarefa.

A principal questdo envolvida na criacdo desta nova Lei pelo poder econémico
concentrado representado pela ABECIP era extinguir de uma vez por todas a garantia
hipotecaria denominada “hipoteca”, vez que, no momento em que ¢ realizada uma operagao
de crédito imobiliario com garantia hipotecéria, 0 mutuario com desembolso de 20% a 30%
do valor do imovel, passa a ter a posse e 0 dominio do mesmo, restando ao agente financeiro
apenas a garantia hipotecaria a ser executada pela via judicial, que pode se prolongar por
anos.

O novo Sistema Financeiro Imobiliario pretende nascer desregulado. Ele quer
distancia de subsidios e incentivos, que ja ndo cabem em orgamentos enxutos de Estados
pressionados pelo paternalismo passado. O SFI se destina a empresas e individuos deste final
de século, em que os contratos sdo cada vez mais livres, para que possam ser feitos. E um
sistema contra a fila para comprar casa propria, e a favor da concorréncia para construir e

empregar, onde houver retorno (ABECIP, 1995).



43

O SFI representa uma revolugdo para o mercado imobilidrio, porque é um
instrumento que pretende fomentar as operacdes imobiliarias, criando a securitizacdo dos
créditos imobiliarios e regulando a atividade das companhias securitizadoras. Criou o CRI-
Certificado de Recebiveis Imobiliarios - um novo titulo de crédito, e ainda, instituiu a
alienacdo fiduciéria de bens imoveis, para a garantia real das operacfes de venda e compra
de imoveis.

Portanto, a alienacdo fiduciaria representa um avango para a industria imobiliaria,
pois cria mecanismos mais seguros € ageis para a recuperagdo do capital com a “retomada
do imovel”, independente da intervencao do Poder Judiciario.

Todavia, na alienacdo fiduciaria criada pelos banqueiros (ABECIP) com forte poder
de barganha junto ao Congresso Nacional, 0 novo sistema chamado de SISTEMA DE
FINANCIAMENTO IMOBILIARIO (SFI), transfere a0 mutuario adquirente desta nova
forma de financiamento imobiliario, que sé existe no Brasil, apenas a posse e ndo o dominio,
pois 0 dominio so é transferido apo6s a liquidacédo de toda divida.

A tese utilizada para defender este novo sistema pelos banqueiros (ABECIP) com
plena anuéncia de nosso Governo, foi que este novo tipo de sistema gera sustentabilidade
juridica ao processo, maior garantia ao credor e velocidade as operacdes de crédito
imobiliario, e, l6gico, maior seguranca e lucro aos agentes financeiros, criando enorme
desvantagem aos mutuarios, que no afd de realizar o sonho da casa prépria, acabam
adquirindo o pesadelo da casa prépria e, na maioria das vezes sendo desapropriados de suas
moradias com apenas trés prestacoes atrasadas.

O S. F. I. é um plano habitacional que foi sancionado em 1997, com intuito de
atender a classe média e alta na compra do imdvel. A principal diferenca do financiamento,
em relacdo as demais modalidades, é que o contrato da propriedade fica na posse do banco,
da construtora ou da incorporadora, da companhia de seguro ou por qualquer instituicdo
responsavel pela sua retencdo, o qual so sera transferido apos a quitacdo da casa; esse sistema
n&o visa atender a camada da populagéo de renda baixa.

Na realidade, o legislador adotou neste sistema, “dois pesos € uma medida”, pois o
contrato de alienacdo fiduciaria disposto na Lei 9.514/97, torna inadimplente o devedor
fiduciante que esta em atraso com trés prestacfes e, consequentemente em mora com 0
agente fiduciario, onde a perda do imdvel € questdo de tempo, caso este ndo purgue a mesma
no prazo disposto do art. 26 (15 dias); contudo ndo comporta clausulas que estabelecam a
perda total das prestacOes pagas ao agente financeiro — seu credor — pelo simples motivo de

que a inadimpléncia opera a consolidacdo do dominio em favor do credor, que néo tera que
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promover a retomada do bem, mas sim sua alienacéo e restituicdo de eventual saldo devedor
fiduciério.

Assim em casos de atrasos das prestacdes de seu financiamento imobiliario, o
mutuario tem no maximo 15 dias para efetuar o pagamento das presta¢Ges vencidas, no qual
estardo embutidos encargos contratuais, despesas de cobranca e de intimacédo, entre outros
tributos. Caso ndo haja a quitacdo dessas parcelas, o mutuario perde, em 30 dias, a
propriedade em seu nome no registro de imoveis. O mutuario que nao pode pagar, nao
Interessa 0 motivo, pois nesse sistema néo existe fraternidade e nem tampouco igualdade,
tem seu nome arbitrariamente retirado da matricula do registro do imével no Cartério, ou
seja, ele ja ndo é mais o dono do bem, tem apenas a posse, que perdera a seguir em leil6es
extrajudiciais, promovidos pelo credor do financiamento, sem passar pela Justica causando
lesGes constitucionais e fraternais ao seu direito.

Estabelece nossa Carta Cidadd, que "constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”. Se fossemos levar a sério essa determinacdo, todas as
politicas publicas brasileiras deveriam ter como principal objetivo reduzir as nossas
desigualdades, o que ndo ocorre no SFI, que inclusive tem sido a forma utilizada pela CEF
e maioria dos Agentes Financeiros, para contratar os atuais financiamentos imobiliarios, o
gue € uma injustica, contrariando o Direito a Moradia e a Habitacdo.

Desta forma, agentes financeiros, construtoras e incorporadoras, tem a certeza de
que, uma vez ndo cumprido o contrato pactuado pelo devedor fiduciante, terdo meios
eficazes na consolidacdo da propriedade para nova venda do bem imdvel, com a seguranca
juridica que o negdcio entabulado entre as partes exige.

Conforme leciona Maria Helena Diniz, vervis:

“Trata-se, portanto, de um negdcio juridico uno, embora composto de duas
relagOes juridicas: uma obrigacional, que se expressa no debito contraido,
e outra real, representada pela garantia, que é um ato de alienacdo
temporéria ou transitdria, uma vez que o fiduciério recebe o bem néo para
té-lo como proprio, mas com o fim de restitui-lo com o pagamento da

divida™’.

" Curso de direito civil brasileiro, v. 4: direito das coisas/Maria Helena Diniz — 20 ed. Ver. E atual.
de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei 10.406, de 10-1-2002) e o Projeto de Lei n 6.960/2002 —
Sdo Paulo: Saraiva, 2004), p. 571. Curso de direito civil brasileiro, v. 4: direito das coisas/Maria
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A ideia de que, se € bom para os bancos e para 0s mercados, € bom para quem vai
tomar o crédito, nem sempre corresponde aos fatos, visto que a logica financeira que
perpassa a atividade bancéria é a de valorizagdo do capital e ndo a do acesso a um bem, e,
muito menos, a légica de universalizagdo de direitos.

N&o é possivel se pensar uma politica habitacional e mesmo um plano de execucao
dessa politica que baseie sua captacdo de recursos em recursos oriundos do mercado
secundario, como querem alguns autores, pela prépria natureza desse mercado

O SFI, por sua vez, apesar de aparentemente renegar a importancia do Estado na
formatacdo do setor, também evidencia, a seu modo, a importancia do Poder Publico na
estruturacdo dos mercados, especialmente nos paises periféricos, em que 0 processo de
acumulacdo sempre dependeu do impulso estatal e da oferta de garantias institucionais ao
seu pleno funcionamento. Assim, pudemos observar que, apesar da ambiguidade retérica, a
politica elaborada a partir da Lei n® 9.514/1997 n&o ousou propor o fim do SFH ou negar o
crédito dirigido como um importante agente de acumulacao do setor imobiliario no Brasil.

Neste contexto, a politica habitacional deve, longe de se limitar ao papel regulatorio
do mercado de crédito, reincorporar o conflito na estruturacdo do sistema de crédito,
reconhecer os conflitos distributivos e socorrer de maneira desigual os grupos de menor
renda. Certamente a alocacdo eficiente de recursos tem parcela de importancia na
implementacdo e operacdo cotidiana dos programas, mas é estéril enquanto centro de uma
formulagdo de politica que pretenda universalizar direitos. Todo o processo urbano, a
questdo habitacional da moradia, a questdo fundiria, a urbanizacdo de areas degradadas, a
diversidade do atendimento habitacional e do acesso a moradia digna devem ser tratados de
forma integrada, reconhecendo os interesses em disputa e arbitrando os ‘ganhadores’ da
politica nos termos da Constituigéo.

Nos termos do disposto no artigo 25 da Lei, com o pagamento da divida e seus
encargos (obrigagdo principal originaria), resolve-se a propriedade fiduciaria do imovel.
Ainda de acordo com o mesmo dispositivo, em até 30 (trinta) dias, contados da data da
liquidagao da divida, o credor fica obrigado a outorgar o “termo de quitagao” (sob pena de
multa), que devera ser levado a registro no Cartério do Registro de Imdveis, cancelando-se,

assim, o registro da propriedade fiduciaria.

Helena Diniz — 20 ed. Ver. E atual. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei 10.406, de 10-1-2002)
e 0 Projeto de Lei n 6.960/2002 — S&o Paulo: Saraiva, 2004), p. 571.
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Cumpre destacar nesse ponto, que o Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo e
o Superior Tribunal de Justica, ja reconheceram a possibilidade de purga da mora apds o
prazo legal de 15 dias previsto na Lei, por meio de consignacdo do valor em juizo, sob o

entendimento de se privilegiar o direito & moradia disposto em nossa Constituicéo:

“CONSIGNACAO EM PAGAMENTO. CONTRATO DE FINANCIAMENTO
IMOBILIARIO COM CLAUSULA DE ALIENAGAO FIDUCIARIA EM GARANTIA.
INTIMAC}AO PESSOAL. CONFIGURAQAO DA MORA. POSSIBILIDADE DE
PURGACAO APOS O PRAZO PREVISTO NA LEI 9.514/97. 1. Apesar de ultrapassado o
prazo de quinze dias previsto na Lei 9.514/97, contados da intimacg&o pessoal para purgacao
da mora, o saldo devedor foi depositado em juizo, apds tentativas frustradas de quitacdo
administrativa da divida. 2. Depois, a tutela antecipada obtida impediu a averbagdo da
consolidacdo da propriedade em maos do agente fiduciario e o envio do imovel a leildo. 3.
Assim, ainda que o credor tenha recolhido o ITBI, temos que é caso de privilegiar o direito
constitucional de moradia dos mutuarios que, embora permanecessem inadimplente apds
intimagdo para pagamento, purgaram a mora, judicialmente, antes que a consolidacdo da
propriedade em favor do credor ocorresse. 4. Recurso provido para reconhecer a validade da
purgacdo da mora e reconhecer a quitacdo das parcelas depositadas nos autos, para fins de
restabelecimento do contrato de financiamento celebrado entre as partes”.(TJ-SP - APL:
1045170420108260100 SP 0104517-04.2010.8.26.0100, Relator: Melo Colombi, Data de
Julgamento: 27/06/2012, 142 Camara de Direito Privado, Data de Publicagéo: 29/06/2012)

“RECURSO ESPECIAL N° 1.433.031 - DF (2013/0399263-2) RELATORA:
MINISTRA NANCY ANDRIGHI RECORRENTE: FERNANDO SIRACUSA VIANNA
COELHO E OUTRO ADVOGADO: RAFAEL DE PAULA GOMES RECORRIDO:
CAIXA ECONOMICA FEDERAL ADVOGADO: MAURO JOSE GARCIA PEREIRA E
OUTRO (S) EMENTA HABITACIONAL. SISTEMA FINANCEIRO IMOBILIARIO.
PURGAQAO DA MORA. DATA LIMITE. ASSINATURA DO AUTO DE
ARREMATAQAO. DISPOSITIVOS LEGAIS ANALISADOS: ARTS. 26, § 1° E 39, I,
DA LEI N°©9.514/97; 34 DO DL N° 70/66; E 620 DO CPC. 1. Acdo ajuizadaem 01.06.2011.
Recurso especial concluso ao gabinete da Relatora em 07.02.2014. 2. Recurso especial em
que se discute até que momento o mutudrio pode efetuar a purgacdo da mora nos
financiamentos vinculados ao Sistema Financeiro Imobiliario. 3. Constitui regra basilar de

hermenéutica juridica que, onde o legislador nédo distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo,



47

sobretudo quando resultar em exegese que limita o exercicio de direitos, se postando
contrariamente ao espirito da propria norma interpretada. 4. Havendo previsao legal de
aplicacdo do art. 34 do DL n° 70/99 a Lei n® 9.514/97 e ndo dispondo esta sobre a data limite
para purgacao da mora do mutuario, conclui-se pela incidéncia irrestrita daquele dispositivo
legal aos contratos celebrados com base na Lei n®9.514/97, admitindo-se a purgacdo da mora
até a assinatura do auto de arrematacao. 5. Como a Lei n® 9.514/97 promove o financiamento
imobiliario, ou seja, objetiva a consecucao do direito social e constitucional a moradia, a
interpretacdo que melhor reflete o espirito da norma € aquela que, sem impor prejuizo a
satisfacdo do crédito do agente financeiro, maximiza as chances de o imével permanecer
com o mutuario, em respeito, inclusive, ao principio da menor onerosidade contido no art.
620 do CPC, que assegura seja a execuc¢do realizada pelo modo menos gravoso ao devedor.
6. Considerando que a purgagdo pressupde o pagamento integral do débito, inclusive dos
encargos legais e contratuais, nos termos do art. 26, § 1° da Lei n°® 9.514/97, sua
concretizacdo antes da assinatura do auto de arrematacdo ndo induz nenhum prejuizo ao
credor. Em contrapartida, assegura ao mutuario, enquanto ndo perfectibilizada a
arrematacdo, o direito de recuperar o imoével financiado, cumprindo, assim, com os designios
e anseios ndo apenas da Lei n° 9.514/97, mas do nosso ordenamento juridico como um todo,
em especial da Constituicao Federal. 7. Recurso especial provido”.

Portanto, a alienacao fiduciaria de bem imdvel representa um avanco para a forte
indUstria imobiliaria, pois cria mecanismos mais seguros e ageis para a recuperacdo do
capital com a “retomada do imével”, independente da intervengio do Poder Judiciario®.

A alienacdo fiduciaria imobiliria caracteriza-se pela transferéncia fiduciaria da
propriedade do bem imével do devedor para o credor, vez que, o titular da garantia é o titular
de direito de propriedade, embora limitado

Uma vez cumprida a obrigacdo, o bem imovel retorna ao patriménio do devedor,
extinguindo-se a propriedade fiduciaria. Caso ndo seja cumprida, sera providenciada a

consolidagéo da propriedade pelo devedor, bem como a realizacdo de leilGes.

8 O Professor Arruda Alvim examinando o regime de cobranca extrajudicial do Decreto-Lei 70 de
1.966, e referindo-se ao bindmio deflagrador do contraditério, observou que: “uma vez efetivada a
notificagdo, todos os meios de reacao, de resisténcia, extrajudiciais ou judiciais, restam a disposi¢éo
do mutuario. Inclusive, com a possibilidade de o devedor, objetivando a recuperacao do bem, purgar
a mora até a expedicao da carta de arrematacao (Negdcio Fiduciario, Melhim Namem Chalub, pg.
362, 32 Edicao, Editora Renovar
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Esta Lei propicia eficiéncia aos credores diante do cenério de inadimplemento,
assegurando ao procedimento maior efetividade e transparéncia, limitando tratamento
diferenciado aos que dele necessitam, e procura restabelecer a seguranca juridica do instituto
e evitar a judicializa¢do dos negdcios efetivados.

Por fim, esse novo sistema foi uma alternativa ao SFH, criando um novo instituto
de garantia a ‘“alienacdo fiduciaria”, estabelecendo um procedimento de execucgdo
extrajudicial, embora promova o financiamento imobiliario da casa propria, destinado as
pessoas das classes em mais privilegiadas, objetiva a consecucdo do direito social e
constitucional @ moradia, conferindo efetividade ao direito de habitacéo.

1.6 Minha Casa Minha Vida breve exposi¢éo

O Programa Minha Casa Minha Vida - PMCMV, atualmente o carro chefe da
politica de provisdo habitacional brasileira, foi instituido através da Lei n. 11.977, em 07 de
julho de 2009, oriundo do Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAR - 2007), deveria
se transformar na mais importante acdo no campo econdmico social, com crescimento
econbmico e geracao de renda.

A lei sancionada dispde sobre a “finalidade de criar mecanismos de incentivo a
producdo e aquisicdo de novas unidades habitacionais ou requalificacdo de imdveis urbanos
e producdo ou reforma de habita¢des rurais” (BRASIL, 2009).

Vale apontar que o Programa representou um avanco no que diz respeito a inclusao
da faixa de baixa renda na alocacdo de recursos, ao contrario do que foi o Programa de
Arrendamento Residencial (PAR) do governo Fernando Henrique Cardoso. No PAR, as
familias pagavam em média prestacdes de R$ 132,00 durante 15 anos, 0 que restringia o
alcance da politica publica em relacéo aos estratos populares. No entanto, mesmo apontando
a inclusdo da faixa de 0 a 3 salarios minimos no desenho da politica publica, a questdo
fundiaria persiste como problema estruturante do PMCMV (MARICATO, 2011). A ma
localizac&o dos conjuntos é resultado, assim, da busca do empresariado por terras baratas e
sujeitas a urbanizacdo, aumentando gradualmente o valor do terreno e tornando novas areas
possiveis de serem atingidas pela especulacao imobiliaria.

A estruturacdo do Programa Minha Casa Minha Vida se deu através da divisao em
subprogramas (Programa Nacional de Habitacdo Urbana, Programa Nacional de Habitacdo



49

Rural, MCMYV Entidades) e criacdo de estratos diferenciados de renda. Os estratos estdo

ordenados a partir de trés divisbes, como a seguir:

“Na atualizag@o dos valores adotados como parametros de renda familiar
estabelecidos nesta Lei deverdo ser observados os seguintes critérios:
(Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

I - Quando o teto previsto no dispositivo for de R$ 4.650,00 (quatro mil,
seiscentos e cinquenta reais), o valor atualizado ndo poderé ultrapassar 10
(dez) salérios minimos; (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

Il - Quando o teto previsto no dispositivo for de R$ 2.790,00 (dois mil,
setecentos e noventa reais), o valor atualizado ndo podera ultrapassar 6
(seis) salarios minimos; (Incluido pela Lei n°® 12.424, de 2011)

111 - quando o teto previsto no dispositivo for de R$ 1.395,00 (mil, trezentos
e noventa e cinco reais), o valor atualizado ndo podera ultrapassar 3 (trés)
sal&rios minimos. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011) ” (BRASIL, 2009)

Como Cardoso e Aragdo (2013) apontam, a execu¢do do PMCMYV para o estrato
inferior do Programa (0 a 3 salarios minimos) se da através do Fundo de Arrendamento
Residencial, “cuja producdo € por oferta, na qual a construtora define o terreno e o projeto,
aprova-0 junto aos 6rgdos competentes e vende integralmente o que produzir para a
CAIXA”. Os municipios ficam com a responsabilidade de cadastrar as familias com
rendimento de 0 a 3 salarios minimos, elaborando uma lista de demandas e apresentando-a
junto a CAIXA Econdmica Federal. A prestacdo mensal para as familias é atualmente de R$
25,00, uma prestagao “simbolica”, ja que o subsidio para esta faixa de renda seria integral, e
o imovel do beneficiario é posto como garantia ao pagamento do financiamento feito pela
CAIXA.

Ja para as faixas de 3 a 10 salarios minimos, o financiamento ocorre através do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS). Dessa forma, as construtoras apresentam
projetos de empreendimentos a CAIXA, que pré-avalia e autoriza a comercializacdo. A
comercializacdo, entdo, ¢ feita pelos “feirdes” da Caixa, “havendo a possibilidade de que os
pretendentes a aquisicdo consigam uma carta de crédito na CAIXA para ir ao mercado buscar
moradia para aquisi¢do” (CARDOSO, ARAGAO, 2013).

O Minha Casa, Minha Vida tem muitos problemas, a comecar pelo papel
protagonista das empreiteiras, que tem o poder de definir a localizacdo e, dentro de limites

minimos, a qualidade e tamanho das casas. Mas tem uma importante qualidade: o subsidio
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reservado a faixa 1, que inclui na politica habitacional milhdes de pessoas que, por ndo serem
"sujeitos de credito™ bancario, historicamente nunca puderam ter acesso ao direito a moradia.
E precisamente esta qualidade que esta sendo desmontada.

Na prética, sem alarde, estdo acabando com o Minha Casa, Minha Vida como
programa social e retomando a velha politica do BNH (Banco Nacional de Habitagdo) de
tratar a moradia como ativo financeiro, restrito a quem tenha capacidade de crédito
imobiliario.

“O governo federal estipulou como meta para 2018 a contratacdo de 650 mil
unidades habitacionais dentro do programa Minha Casa, Minha Vida (MCMV), com
desembolso de R$ 9,7 bilhGes do Orcamento Geral da Uni&o e financiamento de R$ 63
bilhGes pelo FGTS (Fundo de Garantia do Tempo de Servico). Segundo o Ministério das
Cidades, seréo 130 mil unidades na faixa 1, 70 mil na faixa 1,5, 400 mil na faixa 2 e 50 mil
unidades na faixa 3.

De 2009 a 2016 o governo federal aportou ao MCMV mais do que os EUA gastaram
com a reconstrucdo da Europa via Plano Marshall --cerca de US$110 bilhdes (em doélares de
2016). E o dispéndio no MCMV segue vigoroso, respondendo hoje pelo financiamento de
mais da metade do setor imobiliario.

E o dispéndio no MCMV segue vigoroso, respondendo hoje pelo financiamento de
mais da metade do setor imobiliario.

O MCMV tem o meérito de reduzir o déficit habitacional. Mas, ao dar um teto a
milhdes de familias, subtrai delas o acesso a cidade. Em muitos casos, moradores ndo contam
com uma farmacia num raio de 30 minutos a pé.

Situadas nas franjas das cidades, as unidades do MCMV constituem um vetor de
espraiamento, agravando problemas de mobilidade e gerando fricgbes com mananciais e
fronteiras agricolas.

Moradias em areas centrais abrigariam dignamente a populagdo. O MCMYV poderia
instituir regras de insercdo urbana das unidades que financia, condicionando a concessao de
recursos a existéncia de infraestruturas minimas. Junto com estados e municipios, poderia
ademais contribuir com seus amplos estoques de glebas publicas centrais ociosas (YANG,
2018).

Ressaltamos que segundo dados Abrainc (Associagéo Brasileira de Incorporadoras
Imobiliarias) em parceria com a Fipe (Fundacdo Instituto de Pesquisas Econdmicas)

divulgado em 28/11/2017, as incorporadoras imobiliarias langcaram um total de 6,3 milhdes
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de unidades entre 2008 e 2017, sendo que 77,8% dentro do programa habitacional MCMV,
dos quais 20,7% dos empreendimentos lancados desde 2008 sdo de médio e alto padrdo.

Além de destinar a maior parte do volume de recursos da CAIXA para o
financiamento de imdveis de alto padrdo, a moradia passa ao status de privilégio, tornando
0 programa habitacional MCMV uma politica setorial.

Na realidade, O Programa “Minha Casa Minha Vida, apesar de louvavel, nao
assegura, em nossas cidades, zoneamento de areas destinadas e acessiveis as diferentes
classes sociais, especialmente as mais pobres. Os espacos continuam supervalorizados e
comercializados por forca da especulacdo imobiliaria, ignorando, para que ofereca aos
moradores 0 minimo de dignidade, limitando a se oferecer uma moradia, um teto, sem
garantir acesso a cidade, aos servi¢os publicos e a condicdes de obter trabalho e renda,
destoando da defini¢do do Direito de Habitagao.

Nota-se que 0s governos, pressionados pelo setor imobiliério e outros investidores,
repetem 0s equivocos da politica urbana, pois a questdo estrutural das habitacdes sociais
destinadas as classes de baixa renda, sofrem com a . segregacao territorial, que gera bairros-
dormitdrios afastados da cidade. Muitos estdo desempregados devido ao custo do vale-
transporte: sdo necessarias quatro ou mais conducdes para chegar aonde tem emprego.

Dessa forma, o programa MCMV deixa a deseja, vez que o Estado sem qualquer
fonte de recursos, deixa de atender a populacdo com renda mais baixa que era sua prioridade,
privilegiando as familias com maior renda.

Nesta nova politica habitacional, urge buscarmos o direito da fraternidade, para
garantirmos espacos planejados e moradia digna para as classes mais pobres, evitando a
continuidade do surgimento de bairros — dormitorios, loteamentos irregulares, favelas e sub-
habitacOes, que geram milhdes de excluidos em locais sécio ambientalmente indignos do ser

humano, dando a esses seres humanos infraestrutura e mobilidade urbana.

1.7 Funcéo Social ao Contrato de Ades&o desses sistemas

A Carta Magna de 1988 da grande destaque a funcdo social do contrato e da
prevaléncia dos direitos coletivos frente aos direitos individuais, ou a de determinados
grupos ou classes sociais, desde os fundamentos e objetivos do Estado Brasileiro, bem como

varios outros artigos. Entre os fundamentos do Estado Brasileiro relacionam-se: a cidadania,
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a dignidade da pessoa humana (com absoluto respeito aos direitos fundamentais,
assegurando-se condicdes dignas de existéncias para todos) e valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa. Depreende-se, portanto, que a Constituicdo busca o estabelecimento de
um regime de harmonia entre o capital e trabalho. J& entre os objetivos fundamentais para a
Republica Federativa do Brasil, o constituinte destacou a “constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria”, informada pelos principios da liberdade, justi¢a e solidariedade, bem
como “promover o bem de todos, sem preconceitos de qualquer natureza”. No art. 5°, XXII
da Constituicdo Federal esta assegurado o “direito de propriedade”, que como veremos,
assemelha-se a nocdo de contrato, ao passo que no inciso seguinte estabelece que a
“propriedade atenderd a sua funcdo social”. Logo, o titular do direito de propriedade, assim
como a parte contratante, de maior poderio econémico do contrato, ja ndo detém um poder
absoluto, de livre fruicdo e gozo de seu objeto da forma que melhor entender, ainda que em
detrimento dos demais.

A Constituicdo Federal, despojada de qualquer pretensdo poética visando elevar o
espirito dos operadores de direito, deixa claro principios a serem observados,
irresistivelmente pelo Poder Judiciario, dentre os quais, a par de preservar-se a dignidade da

pessoa humana, os seguintes:

1°) constituem objetivos fundamentais do Brasil: construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo
e reduzir as desigualdades sociais; promover o bem de todos. (Art. 3%, 1 a V)

2°) a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
(Art. 5°, XXXV)

3% ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
(Art. 5°, LV)

4% o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos. (Art. 5° LXXIV)

5°) Séo direitos sociais a educacdo a educacao, a saude, o trabalho, a moradia... (Art.
6°, a moradia nele incluida pela EC n° 26 de 14/02/2000)

Um principio norteador do ordenamento juridico também passa a ganhar arrimo na
teoria contratual: a boa-fé. Valorizando preceitos como lealdade e confianga, a manutencéo
do termo ajustado teria como fim, satisfazer ambas as partes de modo equitativo. Sob tais

ditames, afastava-se a possibilidade de contrata¢@es injustas, extremamente prejudiciais para
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uma das partes da relacdo, geradoras de abusos e causadoras de lesdo. Seguindo a égide da
nova ideologia pos-liberalismo, os pactos deveriam se ater aos valores sociais, respeitando
0 bem comum, assim como aos principios de ordem publica e dos bons costumes,
repercutindo positivamente na esfera comunitéria: “antes de atender ao particular, ao
contrato em si, atende a sociedade e sua estrutura, ja que reprime, ou a0 menos busca
reprimir, a conduta lesiva, dolosa, esperta que, se sistematicamente praticada, poderia
comprometer o tecido social” (GARCIA, 2002, p. 28).

O novo modo de interpretar o instrumento acordado livremente entre os sujeitos
trazia a lume importantes principios que solidificavam ainda mais os movimentos sociais até
entdo presenciados.

Em matéria do Sistema Financeiro da Habitacéo, a finalidade social e as exigéncias
do bem comum séo, sem sombra de ddvida, os elementos de interpretacdo e aplicagdo por
exceléncia.

E os contratos de financiamento imobiliarios, sejam eles pelo Sistema Financeiro
da Habitacdo ou Sistema Financeiro Imobiliario, voltados a aquisicdo de casa propria, ainda
que sujeitos a forte intervencdo do Poder Publico, que tem estabelecido as condi¢cdes do
financiamento visando deles afastar o resultado negativo do exercicio da ampla liberdade
contratual, condensado magnificamente na frase de Lacordaire (1861), que se tornou famosa:
“entre o fraco e o forte ¢ a liberdade que escraviza e a lei que liberta”, a experiéncia
demonstra, muitas vezes cruelmente, seu acerto e, idealmente proporciona uma igualdade
entre as partes: de um lado poderosas instituigdes financeiras e de outro hipossuficientes
mutudarios na conquista do atavico sonho da casa propria, cujo irresistivel apelo é tdo bem
explorado pelo marketing midiatico, que rapidamente o veem transformado no pior dos
pesadelos, tipificam, sem davida, relagdes de massa qualificadas de imenso alcance social
tornando-as aptas a merecerem protecao especial do Poder Judiciério.

Em meio aos contratos de adesdo, o preceito também ganha tenaz importancia,
mormente com vias de contrabalancear o0s abusos ja preestabelecidos por essa tipologia de
acordo. Como se mostra perceptivel, a autonomia e a liberdade contratual devem agora
respeitar a fronteira das garantias humanitarias, dos valores constitucionais e da
solidariedade social, em lugar dos anseios egoisticos do individualismo desenfreado. Em
suma, a autonomia privada passa a se submeter a funcéo social do contrato.

O principal desafio da contemporaneidade diz respeito a crucial massificacdo das
relagcGes contratuais diante da formalizacdo de negdcios juridicos, nos quais o contetdo é

manejado unilateralmente por clausulas prefixadas por uma das partes, impondo-se a outra
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aceitar ou ndo a proposta, o que reproduz desigualdade entre o poder econdémico e 0s sujeitos
contratantes.
Nesse sentido, o Professor Cesar Fiuza (2006, p. 388), define o contrato

contemporaneo de adesédo como:

“ato juridico licito, de repercussdo pessoal e socioecondmica, que cria,
modifica ou extingue relacBes convencionais dindmicas, de caréater
patrimonial, entre duas ou mais pessoas, que, em regime de cooperacao,
visam atender necessidades individuais ou coletivas, em busca da

satisfacdo pessoal, assim promovendo a dignidade humana.”

Entre os artigos do novo Cadigo Civil que privilegiam a fungéo social do contrato

e o principio da boa-fé que deve nortear 0s negdcios juridicos podemos ainda enumerar:

“Art. 112: Nas declaragoes de vontade se atendera mais a inten¢do nelas
consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem.”

Art. 113: Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebracéo.

Art. 423: Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente;

Art. 424: Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a renlincia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem, fica
obrigado a reparéa-lo.

Paragrafo Unico: Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Art. 931: Ressalvados outros casos previstos em lei especial, 0os empresarios
individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados
pelos produtos postos em circulagéo.

Art. 932: Também sdo responsaveis pela reparacdo civil: I1l - o empregador ou
comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes

competir, ou em razéo dele.
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Efetivamente estas relagdes uniformes que se travam em massa ndo poderiam estar
sujeitas aos principios da liberdade contratual dentro do 'primado da vontade individual’
florescente na sociedade atomistica do século passado, proporcionadora de conhecidas e
severas injusticas.

Mas no contrato de adesdo dos Sistemas Financeiros Habitacionais, hd um
desequilibrio claro entre as partes, favorecendo apenas a parte com maior poder de barganha,
no caso as instituicdes financeiras, que por analogia acaba por locupletar-se da outra parte,
0 mutuario.

E obvio que no periodo de inflagdo, forcar o credor a receber apenas o valor
histérico da divida desprezando a correcdo monetaria seria inadmissivel (por consistir
pagamento a menor), porém, obrigar-se o devedor, inexistente a inflacdo, suportar prestacdes
acrescidas de uma taxa de remuneragdo que nao representa uma corre¢do da moeda, mas, ao
contrario, um ganho positivo, hé de ser tido igualmente, como inadmissivel, por evidenciar
pagamento a maior.

Nos casos do Sistema Financeiro Imobiliario, dirigido a uma clientela de maior
poder econdmico, no mais das vezes em contratos firmados com Bancos Particulares, a
questdo tem sido solvida com esteio no pacta sunt servanda, relutando-se a aceitacéo, a ndo
ser em hipoteses excepcionais, da intervencdo judicial visando impor equilibrio econdémico;
mesmo os agentes financeiros explorando a ideia de que ndo sdo imobilidrias, mas na
verdade o sdo, pois ganham duas vezes o valor do financiamento neste tipo de operagéo, em
muito pouco tempo.

Ademais, exigir-se, neste quadro econémico, que o reajuste das prestacdes do
financiamento imobiliario da casa prépria se faca de acordo com indices muito superiores
aos que o mutudrio consegue obter, é condena-lo, antecipadamente, a desonra da
inadimpléncia.

Desta feita, ndo ha espago para se argumentar com a intocabilidade do principio do
'pacta sunt servanda’' pois, ndo se admitindo que alguém, no uso de suas faculdades mentais
normais, contrate a propria ruina ou miséria, (o direito, inclusive, repudia a hipotese) ‘prima
facie', nos contratos em que se possa visualizar presente esta lesdo despropositada - e os ha
- deve-se buscar afasta-la, até como forma de permitir a sobrevivéncia do contrato de adesao.

No contrato de adeséo, a percepgéo do problema da injustica social, que se reflete
no plano do processo, obriga ao abandono do arcaico conceito de igualdade da época da
revolucdo francesa, que tantas injusticas concretas produziu, para a tomada, dentro da

perspectiva de uma igualdade real, do conceito da igualdade substancial.
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A existéncia, muitas vezes ndo lembrada, da verdadeira realidade do Brasil,
descreve perfeitamente o quadro que aqui se apresenta nos contratos de adeséo do Sistema
de Financiamento da Habitacdo e principalmente no Sistema Financeiro Imobiliario, de um
lado um povo oprimido e de outro, o poder financeiro “que tanto permite como destroi coisas
belas”.

Nossa Carta Magna dispde que o interesse difuso mais importante que a
indisponibilidade da dignidade da pessoa humana — a paz social — é evitar que mais pessoas
sejam forcadas a ocupar os baixios de viadutos e outros espacos publicos, impelidas pela
perda de seus lares?

Com efeito, ndo se cuida de abolir a liberdade contratual e o exercicio dos direitos
subjetivos concernentes a autonomia contratual necessaria ao andamento das relacdes
negociais proprias do sistema econdmico neoliberal em vigor. Todavia, a égide
principioldgica do Estado Democrético de Direito, insculpida no Texto Constitucional, € de
observancia cogente na seara dos contratos regidos pelo direito privado e principalmente
pela dignidade da pessoa humana.

Neste Mundo Globalizado em que vivemos, da sociedade tecnolégica de massa, a
inclusdo das normas juridicas de ordem publica constitui uma prética louvavel para a
mantenca da ordem juridica fundada nos direitos e garantias fundamentais consagrados na
Constituicdo da Republica, que, sob nenhuma hipotese, podem ser aferidos como meras
normas programaticas, ndo autoaplicaveis.

Destarte, em virtude da preocupacédo da colocagdo da pessoa humana no centro do
ordenamento juridico e o principio constitucional da fraternidade sao reflexos na consecucéo
da justica social, onde o conceito de funcéo social dos contratos de adesdo contemporaneos
ensejam o perfil tedrico dos contratos em conformidade com o fenémeno da funcionalizagéo,
para evitarmos a desigualdade entre as partes.

Por fim, o contrato de adesdo contemporaneo deve se revestir no momento historico
hodierno dos contratos a fim de mensurar o futuro desse instituto juridico, que representa
um dos pilares do direito civil a luz do sistema juridico romano-germanico, almejando a
seguranca juridica e o aperfeicoamento das relagdes sociais, politicas, econdmicas e juridicas
das sociedades envoltas nesse contexto globalizado, de acordo com o principio

constitucional da fraternidade e dignidade da pessoa do homem.
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CAPITULO I1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA NO DIREITO A MORADIA

2.1 O Direito a moradia é um direito garantido ou adquirido?

A Constituicdo Federal do Brasil de 1.988, demonstra em seu art. 6° quais os direitos
sociais de seus cidaddos, dentre os quais destacamos: a moradia, a seguranca e a
propriedade.

Uma das maiores dificuldades do cidad&o brasileiro, é a aquisicdo da moradia, que
mesmo sob o aluguel ou financiamento imobiliario, pode ser considerada cidadania
alcancada por poucos brasileiros.

O presente estudo tem a finalidade de analisar os direitos sociais concebidos e

garantidos pela Constituicdo Federal de 1988, especialmente no que diz respeito ao direito

a moradia, pois ao lado da alimentacdo, a habitacdo encontra-se no rol das necessidades
mais bésicas do ser humano e, dessa forma, é considerado como um direito fundamental
desde 1948, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, tornando-se um direito
aceito e aplicavel em todas as partes do mundo.

Tendo como norte 0os movimentos de lutas por efetivacdo desse direito, tenta-se
realizar um movimento argumentativo no sentido de situar essa problematica diante do
debate entre legalidade e legitimidade dessas lutas, uma vez que a forma direito funciona
como a titular do poder coercitivo, enquadrando e prescrevendo — via forma juridica —
inclusive como deve ser 0 modo de organizacdo de eventuais lutas por reconhecimento.

Recorrer a vias violentas na busca por reconhecimento tem impactos direitos na
questdo da legalidade e da legitimidade, vez que o direito ndo admite uma violéncia que
néo seja a propria forca da qual faz uso cotidianamente. Todavia, é preciso reconhecer que
a efetivagdo dos direitos sociais esta diretamente submetida as condigfes materiais
determinantes — ou seja, a questdes de cunho essencialmente econdmico que ndo permitem
outra via sendo a medida adotada por alguns grupos sociais em enfrentamento direto ao poder
estatal omissivo.

Né&o apenas na Constituicdo Brasileira, como também em diversas declaragdes e
tratados internacionais, o direito a moradia é reconhecido como um direito humano pelo
Estado brasileiro, o que se mostra evidente, por exemplo, no Pacto Internacional de

Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais (1966), na Agenda de Habitat (1996), na
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Convengéo Sobre os Direitos da Crianga (1989), na Declaracdo sobre Raca e Preconceito
Racial (1978), na convencdo Internacional sobre Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial (1965), entre outros documentos oficiais. Diante disso, uma vez que
os cidadéos brasileiros sdo reconhecidamente sujeitos de direitos internacionais, podem
exigir de forma legal o cumprimento de tais direitos por meio de organismos internacionais
de protecdo, contudo, o fato de tais direitos estarem tipificados, ndo quer dizer que estes
sejam efetivados.

Na Constituicdo Federal de 1988 esta previsto o direito a moradia como um direito
social, em que se necessita da implantacdo e realizacdo de politicas publicas habitacionais
por meio da intervencdo do Estado. O que se espera do Estado, é que este, ndo so, tome
medidas de protecdo ao direito a moradia, como também garanta que este ndo sofra
retrocessos, uma vez que a Constituicdo brasileira assumiu os direitos humanos como
fundamento das relacBes internacionais e, levando em conta os tratados j& citados,
apresenta-se como dever e responsabilidade do Estado a preservacdo de tais diretos.

Segundo argumenta Campilongo (2012, p. 164):

Os novos movimentos sociais perseguem o objetivo de mudar o direito.
Em casos extremos, ndo so o direito: mudar a sociedade. No interior do
sistema juridico, a pretensdo de mudanca (..) assume diferentes
orientagdes: (i) simplesmente ridicularizar e protestar contra o direito; (ii)
apostar no direito unicamente em razao do espaco que ele mesmo oferece
para suas modificagdes; (iii) ver no direito um sistema que pode estabilizar

expectativas e promover reestruturagéo de expectativas.

Desse modo, 0s movimentos sociais cumprem papel central no desenvolvimento
do direito, podendo este ser pensado ndo s6 como um mero instrumento que visa a
dominagdo ou que tudo mantenha-se como esta, mas, ao contrario, enquanto possivel
instrumento também de mudanca social efetiva, como chama a atengdo Campilongo, ou
seja, 0 objetivo desses movimentos seria essencialmente produzir questionamentos acerca
do ordenamento juridico tendo como finalidade mudar a realidade social e, em ultima
anélise, a sociedade como um todo.

Segundo Giacoia Junior (2017, s/p), atualmente enfrenta-se uma crise abrangente
no modelo de Estado denominado de Estado Democrético de Direito, que toca diretamente

no debate entre legalidade e legitimidade. O conceito de Direito que prevalece na teoria jus
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filosofica e na realidade constitucional das sociedades ocidentais devem, primeiramente,
“compreender em si a questdo da positividade e a eficacia da lei positiva” e, por outro lado,
“explicar o carater de garantia da liberdade ligado, por sua vez a questao da legitimacao da
forca) atribuido a coagao legal, isto €, ao exercicio da soberania” (GIACOIA JUNIOR, 2017,
s/p).

Complementa ainda o filésofo brasileiro:

Se as normas sustentadas pela autoridade coativa do monopdlio
estatal da forca — que autorizam o recurso legitimo a sangbes — séo
interpretadas como decisdes modificaveis de um legislador politico,
justamente essa circunstancia submeta-as necessariamente a exigéncia de
justificacdo racional e de legitimagcdo. Torna-se necessario, portanto,
explicar com base em que fundamentos o Direito escrito, que ampara o uso
da forca, seria capaz de assegurar equitativamente a autonomia de todos 0s
titulares de prerrogativas juridicas, e dar legitimidade ao exercicio da
autoridade, com sua estrutura assimétrica de mando e obediéncia.
(GIACOIA JUNIOR, 2017, s/p)

Nas sociedades democraticas contemporaneas, tem-se como fungédo estratégica do
jusnaturalismo moderno a operacdo de fundamentagdo da legitimidade do Estado e do
governo essencialmente “no ambito juridico do contrato e da lei, sob a pressuposicdo de uma
igualdade e isonomia naturais”, o que implica que “os principios da liberdade e da igualdade
propiciam historicamente a democracia tomar dianteira sobre todos os demais significantes
politicos, facilitando a sinonimia entre democracia, republica ¢ estado de direito” (GIACOIA
JUNIOR, 2017, s/p).

Na justificacdo da relacdo de mando e obediéncia — ou seja, do que tem a
legitimidade para mandar e quem tem o dever de obedecer — atribui-se ao Direito a
titularidade, em certa medida, do poder coercitivo, em outros termos, da possibilidade de
recorrer ao uso da forga. Como argumenta Giacoia Junior (2004, p. 265), tem-se o “sequestro
da violéncia pela racionalidade instrumental operante no direito: fins justos legitimam os
meios de sua consecugdo. Ou entdo: a legalidade dos meios justifica a legitimidade dos fins”.

Nesse sentido, pode-se dizer que hd uma imbricacdo entre soberania, direito e
violéncia, “que pde em questdo a interpretagdo dominante do contrato social como

fundamento racional de legitimidade do poder politico” (GIACOIA JUNIOR, 2004, p. 270).
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Sobre legalidade e legitimidade, argumenta Bueno (2007, p. 84):

A legitimidade pertence um ambito de intima penetracdo e de imediato
reflexo na érbita da vida democratica. Entretanto, ao observar a legalidade
democrética, jA ndo se constata a frieza reflexiva da qual podem as
instituicbes encontrar-se revestidas. J& a mera legalidade nem sempre pode
ser atingida, plena nem imediatamente, pelas demandas publicas, e por isso
tem condicGes de chegar a consagrar um Estado como um regime
politicamente fechado. Permanecer avesso a tais clamores é fortalecer a
perspectiva do movimento dos que caminham em sentido francamente
oposto a seus interesses de manutencao do poder a qualguer custo.

Apresenta-se, portanto, como inviavel aceitar a legalidade como
pressuposto da legitimidade. Na relacdo entre ambas, a legalidade afirma-
se como tal apenas nos limites do entendimento de sua serventia em prol
do melhor labor democréatico. Mas esse argumento olvidaria um problema
de origem, qual seja, o de que a legitimidade atua a base da legalidade. De
fato, é ela quem empresta a esta Gltima, em seu nascimento, o formato
politico de que vira a revestir-se e, além disso, as condi¢Ges politicas para

gue possa sobreviver na vida pablica.

Ora, aproximando a discussdo proposta por Bueno de critica a se pensar a
legitimidade a partir da legalidade, fazendo um paralelo direto com a luta por efetivagdo do
direito a moradia, devidamente positivado na Constituicdo Federal de 1988, pode-se dizer,
apesar de haver o resguardo de resisténcia do cidaddo contra eventuais excessos do arbitrio
do poder soberano estatal, o Direito ndo admite que se recorra, por exemplo, a vias violentas
para tentar efetivar tais direitos previstos, porém sem aplicabilidade prética.

Os movimentos sociais que lutam por moradia estdo repletos de legitimidade, ou
seja, hd o reconhecimento da legitimidade da luta pelo direito, contudo, a legalidade néo
permite que sejam realizadas agdes que ndo estejam previamente delimitadas pelo Direito.
A titularidade de se recorrer a meios violentos pertence tdo-somente ao Estado, logo, se esses
grupos sociais se engajam nesse sentido, sao rapida e efetivamente reprimidos pelo poder
coercitivo estatal via forca policial.

Segundo Jodo Baptista Herkenhoff (2004, p. 25), os movimentos sociais ndo se
submetem aos padrdes do direito estabelecido, sobretudo em sociedades como a brasileira,

“onde milhdes de pessoas estdo a margem de qualquer Direito, num estado de permanente
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negacdo da cidadania, os movimentos sociais estdo sempre a criar Direito a face de uma
realidade sociopolitica surda aos apelos de direito e dignidade humana” (HERKENHOFF,
2004 p. 25).

O pensador brasileiro destaca que o poder judiciario mostra-se falho na
receptividade dos clamores de lutas, no qual a agéo politica desses movimentos ndo sdo nem
assim considerados, isto é, atribui-se a seus atos qualquer adjetivacao que ndo seja 0 de uma
acao politica efetiva, uma vez que, aos olhos do direito burgués, qualquer ato que envolva
invasdo de propriedades — ainda que ndo estejam cumprindo sua funcgéo social prevista na
legislacdo constitucional — é adjetivado como destruicdo de bens, e assim por diante,
ultrapassam os limites estabelecidos ao engajamento politico.

Nesse sentido, percebe-se que recorrer a atos de violéncia — ou de resisténcia — que
ndo sejam os permitidos pela legislacdo é impensavel para o direito liberal, e é justamente
nesse ponto que entra a luta pela efetivacdo do direito a moradia adequada. Ja que o Estado
— pensando no sentido hobbesiano de transferéncia de certos direitos ao Estado, tendo certas
garantias como retorno — mostra-se ineficaz no que tange a efetivacdo de direitos sociais, a
Unica saida desses movimentos sociais é fora do &mbito pacifico, devendo estes adentrar na
luta violenta por reconhecimento.

Sobre isso, diz Alves (2014, p. 8):

[...] diante de uma realidade de fome, inseguranca e auséncia de direitos,
mesmo no conservadorismo hobbesiano seria possivel conceber a
resisténcia como conduta legitima, mediante a desobediéncia ou mesmo
violagdo da lei civil, sem que isso implicasse numa responsabilizacdo
penal. Afinal, se um dos compromissos do soberano no pacto € a
manutencdo da paz social, tal paz passaria pela satisfacdo dos interesses e
necessidades minimas de um povo, tais como a manutenc¢ao de sua propria
sobrevivéncia. Numa nacao de deserdados e miseraveis que sequer tiveram

sua quota de participacdo no pacto, a rebelido seria até previsivel.

Os movimentos sociais pela moradia buscam primordialmente a realizagdo do
direito constitucional, o que ndo ocorre em virtude da desigualdade social e auséncia de
justica social. A efetivacdo de direitos sociais demanda um engajamento forte por parte do

Estado, vez que se trata, em geral, de um carater positivo e prestacional.
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Direitos sociais — tal como o direito & moradia — tém por finalidade prestacéo estatal
de distribuicdo de renda, destinacdo ou criacdo de bens, ndo sendo, assim, desvinculada da
dimensdo econémica. Nesse sentido, conforme reconhece Barroso, a efetivacdo desses
direitos encontra barreiras do capital financeiro, vez que o direito burgués tem sérias

limitagdes quanto a efetivacdo de direitos de carater social. Argumenta o autor:

E que tais direitos cristalizavam as diretrizes do liberalismo, que se
impuseram sobre as forcas derrotadas da aristocracia e da realeza.
Constituiam, no seu conjunto, o Direito dos vencedores, isto é, da
burguesia. Desde entdo, e até os dias de hoje, eles traduzem, sob forma
juridica, a protecdo dos interesses dessa classe, a classe dominante.
Dominante das relagdes de produgdo e dominante do Estado. E como, a
rigor, nos Estados ocidentais, a contestacdo a ideologia burguesa ndo
compromete a subsisténcia da maior parte desses direitos — que tém,
inclusive, uma dimenséo transcendente, jusnaturalista — sua concretizagdo
ndo enfrenta obstaculos de natureza politica. (BARROSO, 2002, p. 107).

Para efetivacdo do direito a moradia adequada — ao se pensar enquanto fundamento
no que se refere a consecucdo de condigdes minimas para se viver dignamente — tem-se a
subordinacdo a uma atuacdo conjunta dos poderes legitimados do Estado democratico de
direito. Contudo, a ndo efetivacdo desse direito ndo se deve tdo-somente a politica, mas, mais
importante, a subordinacdo da politica a economia — isto €, politicamente s6 se age dentro
do que denomina-se de “reserva do possivel”, que serve como justificativa para a
inefetividade de direitos sociais.

A reserva do possivel supracitada concede ao poder publico a possibilidade de
adequar a realizacdo e efetivacdo de direitos, ainda que fundamentais, com relacdo a
realidade orgamentéria do pais, no qual o carater prestacional torna-se submisso & economia

estatal. Sobre esse ponto, comenta Sarlet (2008, p. 23):

De acordo com a nogéo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos
sociais a prestacfes materiais estaria sob a reserva das capacidades
financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais
dependentes de prestacBes financiadas pelos cofres publicos. A partir
disso, a “reserva do possivel” (Der VorbehaltdesMdglichen) passou a

traduzir [...] a ideia de que os direitos sociais a prestacbes materiais
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dependem da real possibilidade de recursos financeiros por parte do
Estado, disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionario
das decisbes governamentais e parlamentares, sintetizadas no orcamento

publico.

Desse modo, vez que a efetivacdo dos direitos sociais estd submetida a
contingéncias econbmicas, ou seja, as condi¢cbes materiais determinantes para sua
implementacdo, o poder publico, diante de suposta escassez de recursos, poderia — e estaria
justificado — a abster-se de atender as demandas basicas da populacao, pois € justamente do
que ha& de mais basico que se fala quando se trata de um direito & moradia adequada. A
aplicagdo, portanto, das normas constitucionais que visam o bem comum, os direitos
fundamentais a vida humana, estaria condicionada a um interesse econémico do Estado.

Comentando sobre movimentos sociais e lutas pela moradia em Sao Paulo, Maria

da Gléria Marcondes Gohn (1991, p. 61) argumenta:

A luta pela moradia popular em S&o Paulo é tdo antiga quanto o préprio
processo de urbanizacdo da cidade. Trata-se de uma sucessdo de atos de
resisténcia e busca de condi¢cbes minimas de sobrevivéncia no cenario
precario e espoliador do espago que foi se tornando o eixo da acumulagédo
capitalista no pais. Cenario este composto de: corti¢os, pordes, viadutos,
casebres, barracos de favelas, casas precarias na periferia, acampamentos,
invasbes, conjuntos-embrifes construidos pelo poder publico, e tantas

formas com que nos acostumamos a conviver na paisagem urbana.

Alids, a luta por acesso a moradia ganha uma complexidade diferente da luta por
habitacdo que caracterizou os movimentos ocorridos no Brasil na década de 1970 “ao ser
compreendida como um conjunto de elementos que possibilitaram condi¢des adequadas de
habitabilidade (habitacdo, salde, transporte etc.) e ndo mais uma simples conquista de um
teto” (SOUZA JUNIOR, 2007, p. 159).

Os movimentos sociais de luta pela moradia apresentam uma importancia
fundamental no processo de produgdo do espaco urbano da cidade, além do fato de “se
constituirem num dos instrumentos mais importantes de confronto da sociedade civil
organizada perante o Estado e detentores dos meios de producdo do espago urbano”
(OLIVEIRA FILHO, 2013, p. 46-47).
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Conforme ainda destaca o autor, ao se tomar a luta pela moradia “como um
instrumento de luta de classes entende-se que 0 processo de producédo da cidade e a luta pela
moradia como instrumento de reproducdo social se dd no ambito do desenvolvimento

contraditdrio do capital, que permeia suas agdes na divisao desigual dos bens produzidos”
(OLIVEIRA FILHO, 2013, p. 47).

Ainda nesse quesito, argumenta o autor:

A barbérie que sociedade atual vivencia, condicionada pelo discurso
ideolégico do capital na reestruturacdo produtiva dos seus espacos
contradiz a 6tica de luta dos movimentos sociais de moradia, que através
de suas praticas e agdes mostram uma cidade desigual, contraditoria e
combinada, prevalecendo a desigualdade, a sulbaternidade e as mazelas
sociais que os trabalhadores vivem. Essa situacdo vivenciada pela classe
trabalhadora faz com que surjam movimentos sociais e se articulem,
criando condigGes, muitas vezes desfavoraveis, mas que, coibem as forcas
produtivas no sentido de contrariar a ordem e o0 modelo societario vigente.
Essas lutas, caracterizadas, em nosso caso, como a luta pela moradia,
também se insere no campo da luta de classes, principalmente porque a
conquista do direito a moradia reduz a mais valia do trabalhador ou até
mesmo diminui a exploragdo da forga de trabalho, pois este, ndo vai mais
precisar lutar pra pagar uma casa ou um aluguel. (OLIVEIRA FILHO,
2013, p. 47)

Ora, ante o0 tamanho do descaso do poder publico e inefetividade de direitos basicos,
ndo é de se surpreender que determinados grupos sociais combatam violentamente o Estado,
em um ato de resisténcia a esse modelo social cuja finalidade primordial é a constante
individualizagdo. A resisténcia a esse modelo ndo pode ser de outra maneira que nao a partir
de uma saida violenta, de modo a forcar o Estado a ver esses “invisiveis” que se encontram
as margens da sociedade.

Com isso, percebe-se que a luta por efetivacdo de direitos, ou seja, a luta para
realizar o fim dos movimentos sociais, “sob o esquema consenso/dissenso, precisa atacar o
procedimento: gerar desconfianca no Poder Judiciario, propor planos para reforma no
aparato estatal, para reforma agraria (o que colocaria em questdo o modelo de propriedade e
contrato), dentre outros focos de protesto” (ANGELELLI, 2013, p. 795).
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Assim sendo, retomando o debate sobre legalidade e legitimidade, percebe-se que
a luta violenta por moradia, o que significa a luta por direitos constitucionais, contraria, para
alguns autores, a legalidade, vez que uma violéncia de reacdo ao Estado ndo seria
contemplada pela legalidade, porém percebe-se que ha legitimidade nessas lutas.

Trata-se, essencialmente, de movimentos sociais pela moradia em constante
conflito frente a estrutura social vigente que, em suma, para se manter, precisa que uma certa
parcela da populacdo ndo tenha acesso ao minimo. Frente a essa estrutura, sé ha um caminho
— e ndo é o caminho da via pacifica.

A importancia de se analisar essa tematica decorre justamente disso, ou seja, ja que
0 poder publico se omite, talvez a saida para a real efetividade desses direitos seja realmente
fora da relacdo com o direito, pois via forma juridica fica-se submetido as vicissitudes e
interesses econdmicos que, em suma, ndo tém qualquer consideracdo pela parte mais pobre
da populacéo, sobre a qual recai diretamente as dificuldades de ndo efetividade de direitos

minimos.

2.2 Direito a moradia adequada e dignidade humana

A moradia foi reconhecida como direito humano em 1948, com a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos das Nacgdes Unidas, tornando-se um direito humano
universal aceito como um dos direitos fundamentais. Posteriormente, o entendimento das
Nacdes Unidas foi ampliado ao conceito de moradia adequada.

Esta nédo se resume a apenas um teto e quatro paredes, mas ao direito de toda pessoa
ter acesso a um lar para se desenvolver e uma comunidade segura para viver em paz, com
dignidade e saude fisica e mental.

Afinal, sem uma casa ndo ha como descansar, alimentar-se, fazer a higiene pessoal,
confraternizar, receber correspondéncia, conseguir um trabalho formal, enfim, satisfazer as
necessidades mais basicas de forma digna. Segundo a Relatoria Especial da Organizacao das

NacBes Unidas (ONU) pela Moradia Adequada,® uma habitagdo adequada deve incluir:

® A ONU possui uma Relatoria Especial para o Direito & Moradia, e sua fungdo é examinar,
monitorar, aconselhar e relatar a situagdo do direito a moradia no mundo, promover assisténcia a
governos e a cooperacao para garantir melhores condic6es de moradia e estimular o didlogo com os
outros 6rgdos da ONU e organizacgdes internacionais com o mesmo fim. Até 2014 a relatora era a
arquiteta e urbanista brasileira Raquel Rolnik. Mais informagdes disponiveis em:
<http://goo.gl/DB5y8v>.
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seguranca da posse; disponibilidade de servigos, infraestrutura e equipamentos publicos;
custo acessivel; habitabilidade; ndo discriminacdo e priorizacdo de grupos vulneraveis;
localizagdo adequada; e adequacéo cultural.

Dessa forma, o ser humano pode se desenvolver por completo, provendo a si e a
sua familia a capacidade de viver de forma plena.

No &mbito do direito internacional, a moradia é considerada direito humano
fundamental em diversos acordos e tratados dos quais o Brasil é signatario, tais como o
Protocolo de San Salvador (Sistema Interamericano de Protecdo Internacional dos Direitos
Humanos) e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ONU).
Outras normas e convencdes internacionais que cabe citar sdao: Convencdo Internacional
sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965); Convengédo
Internacional sobre a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminacgdo da Mulher (1979);
Convencao sobre os Direitos da Crianca (1989); Convencédo dos Trabalhadores Migrantes
(1990); e Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos
Indigenas e Tribais (1989)

Atualmente, o conteldo e a protecdo do direito a moradia na ordem juridica interna
decorrem de um novo paradigma juridico-urbanistico (Fernandes, 2006) cujo principal
balizador é a funcdo socioambiental da propriedade, decorrente de avancos na defesa dos
direitos humanos fundamentais concebidos de forma coletiva, inter-relacionados!® e
presentes em normas definidas em todas as esferas federativas.

E possivel também afirmar que essas dimensdes do direito & moradia estéo inter-
relacionadas, de forma que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e dos
diversos tribunais estaduais vem paulatinamente afastando a tese de que os direitos sociais
constitucionais traduzem-se apenas em normas programaticas, determinando em diversos
casos a entrega de prestacGes materiais aos jurisdicionados.!

O Poder Judiciario, como parte da estrutura do Estado brasileiro, deve estar atento

aos compromissos assumidos pelo Brasil no cenario internacional, bem como aos direitos e

10 A classificagdo dos direitos fundamentais em geracdes (modernamente chamadas de dimensdes) é
utilizada de forma didatica. No entanto, ndo existe hierarquia entre as dimenses de direitos humanos
fundamentais; todos tém o mesmo grau de importancia. Deve-se sempre ter em vista o carater inter-
relacional e indivisivel de todos os direitos conquistados (Trindade, 1992).

11 Como exemplos podemos citar os seguintes julgamentos: Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) no 45/DF, relator: ministro Celso de Mello; Agravo de Instrumento
(Al) no 455.802/SP, relator: ministro Marco Aurélio; Al no 475.571/SP, relator ministro Marco
Aurélio.
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as garantias fundamentais consolidados em nossa Constituicdo, em especial ao dever de
respeitar o direito a moradia, principalmente da populacdo mais vulneravel, como nos casos
que serdo apresentados neste trabalho.

A legislacdo protetiva & moradia experimentou, assim, um grande avanco,
demandando solucBes que desafiem o poder publico a priorizé-la na alocacdo de seu
orcamento. E neste contexto que se insere a adoc¢do do aluguel social como estratégia para
fazer evoluir a construcao deste direito.

Conforme discorrido, verificou-se que a dignidade é um atributo inerente aos
homens, decorrente da propria condi¢cdo humana. O individuo, s6 pelo fato de integrar o
género humano, ja é detentor de dignidade, o que o torna credor de igual consideracéo e
respeito por parte de seus semelhantes.

O Estado brasileiro evidencia a importancia do direito & moradia em seu texto
constitucional, de crucial importancia para asseverar a essencialidade da moradia como
direito social, e como pressuposto para contemplar a dignidade da pessoa humana,
referenciada na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Além disso, restou demonstrado que a pratica do planejamento urbano, geralmente,
é direcionada a manutencéo de poder e condicao social de elites, beneficiando as classes que
detém maior capital financeiro, o que colabora para a exclusdo de classes menos
privilegiadas economicamente de areas urbanas mais desenvolvidas e melhor estruturadas,
colaborando, assim, para que ocorra a segregacao social.

Sendo assim, o direito a moradia deve ser assegurado as pessoas como maneira de
viver em paz e, acima de tudo, com dignidade, para o seu desenvolvimento pleno, pois ndo
basta manter-se vivo, é necessario que se viva com qualidade e isso implica a soma de varios
fatores, entre eles a moradia adequada e a efetivacdo de politicas publicas eficientes para o
alcance do bem-estar social.

A moradia é hoje um direito essencial amplamente garantido em nosso
ordenamento juridico, acompanhando os avangos em ambito internacional, seguindo, em
particular, as orientagcdes emanadas da Agéncia ONU-Habitat.

No Brasil, existe vasta legislacdo protetiva do direito a moradia, mas esta ainda esta
longe de ser consolidada no novo contexto juridico-urbanistico trazido com a Constitui¢ao
de 1988, como um direito coletivo e inter-relacionado com os demais direitos humanos,
necessitando da articulagdo das politicas sociais de enfrentamento a pobreza, com a

construcdo de cidades socialmente mais justas e dignas aos homens.
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2.3 Direito a moradia e a funcéo social da propriedade

A funcéo social constitui-se de deveres a serem atendidos pelo proprietario. Por
outro lado, sabemos que o direito subjetivo é composto, sobretudo, por faculdades. E o
direito de propriedade constitui-se de direito subjetivo e funcéo social.

Embora tenha deixado de figurar no PreAmbulo da Carta Politica de 1988, a
propriedade é vista como uma garantia individual, como estatuido no art. 5°, inc. XXII, e
como principio da ordem econémica, no art. 170, inc. Il, seguidos pela destinacao social, no
art. 5°, inc. XXIII, "a propriedade atendera a sua funcdo social”, e no art. 170, inc. Ill, "a
funcdo social da propriedade”, também como principio da ordem econdmica.

Neste sentido, a CF/88 trata diretamente do direito de propriedade em varios artigos.
A propriedade e a sua fungéo social sdo tratadas no art. 5°, XXII, XXIII, XXIX.

O principio da funcdo social da propriedade ja fora expressamente previsto no art.
160, inciso 111, da Constituicdo de 1967, bem como na Carta de 1946, quando se referiu ao
interesse social.

O art. 160, 11, decide que a propriedade tera "funcao social". Por idénticas razdes,
os cidaddos atingidos por atos do Poder Publico que facam — como muitas vezes fazem —
tabula rasa deste canone, poderdo invoca-lo para obstar atos agressivos ao comando em
pauta. Havendo, como h4, largos tratos de terras publicas devolutas sem qualquer utilizacdo
por decénios, é inconstitucional legitimar, por este ou por aquele meio, pessoas ou empresas
abonadas, na posse ou propriedade delas, sempre que isto implique desalojar modestos
posseiros que ali residam.

Em face disso, a propriedade ndo se acha mais assegurada em toda a plenitude, mas
em funcgéo do interesse social, sendo admitidas limitagdes estabelecidas em favor do bem-
estar da coletividade. A Constituicdo ndo nega o direito exclusivo do proprietario sobre a
coisa, mas exige que o0 uso da coisa seja condicionado ao bem-estar geral.

A partir da Constituicdo de 1988, o direito brasileiro, a ordem juridica patria,
somente protege a propriedade que cumpra a sua funcéo social, i. €, que aproveite, ainda que
de forma indireta, a sociedade como um todo. Aqui, pouco faz, em nossa opinido, se a
propriedade em tela dispOe de fungéo individual, ou néo, distin¢do feita por Eros Roberto

Grau'?. Mesmo a propriedade com fungdo precipuamente individual, v. g., a residéncia de

12 A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacdo e critica.) 2. ed., Sdo Paulo: Revista
dos tribunais, pp. 246-247.
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alguém, pode, e deve, cumprir uma fungéo social, na medida em que € efetivamente utilizada
para seu fim (habitacédo), colaborando, assim, com o bem-estar geral.

Por outro lado, a inclusdo da funcao social da propriedade, a exemplo das Cartas
anteriores, entre 0s principios que regem a ordem econémica e social, ao lado da propriedade
privada (art. 170, incisos Il e Ill), veio a reforgar a ideia da relativizagcdo do direito a

propriedade particular, conforme observa José Afonso Da Silva:

"Os conservadores da constituinte, contudo, insistiram para que a
propriedade privada figurasse como um dos principios da ordem
econdmica,*® sem perceber que, com isso, estavam relativizando o conceito
de propriedade, porque submetendo-a aos ditames da justica social, de

sorte que se pode dizer que ela, s6 ela é legitima enquanto cumpra uma

funcdo dirigida a justica social." 14

Cabe, em nome da funcéo social da propriedade — que este é o0 minimo de sentido
atribuivel a expressdo — reconhecer precedéncia para estes na ocupacgao e permanéncia na
terra. Para supeditar esta precedéncia basta o art. 160, I1I, que é igualmente suficiente para
embasar a nulidade de medidas que conflitem com a funcédo reconhecivel a propriedade. Por
isso, € defesa habil e suficiente, de direito, a invocacdo deste preceito para a garantia, em
juizo, dos economicamente desamparados em situacGes desta espécie. E o Poder Judiciario
estard dando cumprimento a sua missdo especifica se fulminar, com fundamento na Carta
Constitucional, providéncias incompativeis com o sentido daquela regra do art. 160.

Ainda aqui, a fluidez do conceito funcdo social ndo é causa bastante para considera-
lo de valéncia nula. Recusar-lhe algum contetdo implicaria sacar do texto o que nele esta.
Corresponderia a ter como ndo-escrito o que ali se consignou. Equivaleria a desmanchar,
sem titulo juridico para tanto, um principio apontado como cardeal no sistema. Donde, no
interior do campo significativo irrecusavel comportado pela expressdo funcédo social, é dever
do Judiciario, sob apelo do interessado, fazé-lo aplicavel nas relagdes controvertidas.

A voluntas legis do constituinte no dado momento historico de resgate democratico,

no que toca & Ordem Econdmica, foi alcangar a justica distributiva e o desenvolvimento

13 Até entdo, a propriedade privada jamais havia sido, expressamente, incluida entre os principios
constitucionais da ordem econémica.

14 A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacdo e critica.) 2. ed., Sdo Paulo: Revista
dos tribunais, pp. 246-247.
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econdmico e social. A real relevancia de definir os principios, tratados a seguir, é ndo afastar
a mira do que se quer alcancar.

Nesse ponto, salutar € o magistério de Clark:

“So existira uma sociedade livre, justa e solidaria, o real desenvolvimento
nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, assim como a promocao do bem de todos
sem quaisquer tipos de preconceitos e discriminacdes (art. 3° da CF), se o
processo produtivo, disciplinado pela ordem econdmica constitucional,
realizar justica distributiva, garantindo a todos sobrevivéncia digna, dentro
dos ditames da justica social.” (CLARK, 2001, p. 118)

Seus principios — nesse caso, 0s meios para que dos fundamentos chegue-se aos
seus fins — s&o: a soberania nacional; propriedade privada e fungéo social da propriedade;
livre concorréncia; defesa do consumidor, também inserido como garantia individual; defesa
do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestacdo; reducéo
das desigualdades regionais e sociais; busca do pleno emprego; tratamento favorecido para
empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e
administracdo no Pais.

A propriedade devia ser utilizada conforme o bem-estar social. E a instituicio e o
reconhecimento da funcdo social da propriedade. A lei podia, também, observadas as
determinac6es do que hoje em dia conhecemos como direitos e garantias fundamentais,
mesmo garantido o direito de propriedade, desaproprid-la por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Em caso
de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina, as autoridades competentes podiam
usar da propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado
o direito a indenizag&o posterior.

O nosso sistema capitalista deixou de lado a velha propriedade imovel, a qual vem
perdendo importancia. Assim, o capital financeiro permite que o Estado atue e intervenha
cada vez mais na propriedade imobiliaria. Contudo, em relacdo as propriedades que mais
produzem riqueza atualmente, o principio da funcdo social vem sendo pouco trabalhado.
Este modelo de enriquecimento e acumulagdo de capital é tdo nocivo quanto uma

propriedade rural que ndo produz ou uma propriedade urbana que nédo serve de abrigo. Isto
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porque verdadeiras fortunas circulam no mercado financeiro com o Unico intuito de
especular, sem que os governos adotem medidas restritivas no sentido de coibir tal préatica.

Finalmente, para Bonesso de Araujo (1998, p. 222), “se, para 0 proprietario, o
Judiciério é a garantia ultima de seus direitos; para o cidaddo comum, é a voz daquele Unico
poder a quem pode recorrer”, quando ndo consegue ver concretizados, no seu dia-a-dia,
aqueles direitos que Ihes sdo prometidos por uma sociedade, em cuja ordem juridica expressa
objetivos de se "construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais".

Concluindo, verifica-se que a fungdo social impregna o interior do direito de
propriedade, passando também a fazer parte deste direito, qualificando-o, resultando dai que,
sem funcdo social, ndo mais existe propriedade legalmente protegida.

Enfim, a questdo atinente ao atendimento, ou ndo, do principio da fungdo social da
propriedade requer um exame cuidadoso e isento, sob pena de distorcerem-se o0s objetivos
do instituto.

De qualquer sorte, fica claro que o principio da funcdo social da propriedade
somente se tornard uma auténtica realidade, em nosso direito, na medida em que a sociedade
brasileira como um todo e, em especial, a comunidade juridica, se conscientizar de sua
existéncia e passar a aplica-lo, de forma efetiva, com a nitida intencdo de promover uma

melhor distribuicdo de renda, garantindo a dignidade da pessoa humana.

2.4 Natureza juridica do direito a moradia

Os direitos fundamentais sdo direitos constitucionais por estarem inseridos no texto
de nossa Constituicdo, como €é o caso do direito a moradia disposto no artigo 6° da Carta
Politica. Nesse sentido, podemos afirmar que existe entre o Estado e o titular dos direitos
fundamentais uma relacdo juridica de direito publico.

Segundo Luhmann (2002, p. 301), esta relacdo juridica existente é obrigacional,
onde o cidadao é titular de um direito subjetivo, e o Estado € o sujeito desta obrigacao.

Os direitos fundamentais sdo auténticos direitos subjetivos (CANOTILHO, 1993,
p. 535), e por estarem amparados pela Constituicdo, em caso de lesdo decorrente do Poder
Publico ou de particulares, nasce para o titular uma pretensdo a ser exercitada mediante o
direito de acdo (NOVAIS, 2003, p. 47).
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Na teoria institucional os direitos fundamentais sdo compreendidos como
complexos normativos, que devem ser protegidos pelo Estado (NOVAIS, 2003, p. 125).

Os direitos fundamentais constituem os bens soberanos da humanidade, ou seja,
caso o Estado estabeleca a existéncia de determinado direito fundamental, mas néo satisfaca
0 respectivo bem da vida, esta desrespeitando a realizacdo deste direito. Se ética e a
“ordenacao destinada a conduzir o homem de acordo com seus bens soberanos” (TELLES
JUNIOR, p. 249), entdo o Estado violou o seu compromisso internacional pela inobservancia
do sistema ético de referéncia.

Portanto, os direitos fundamentais somente serdo efetivados se o Estado adotar um
sistema ético de referéncia tendente a continua consecucdo dos bens da vida mais caros a

humanidade, os bens soberanos.

2.5 Direito a Moradia e reserva do possivel

Em meados da década de 1970, mais precisamente em 18 de julho de 1972, surge,
na doutrina e na jurisprudéncia alemas (Bundesverfassungsgericht), a teoria da reserva do
possivel (Der Vorbehalt des Mdglichen).

A referida teoria, nos termos da jurisprudéncia alemd, estabelece que o Estado s6
estard vinculado a realizar as politicas publicas, inclusive as previstas constitucionalmente,
mediante uma prévia andlise de razoabilidade do ato.

A Corte alemd sempre levou em consideracdo, no que tange a conceituacdo da
reserva do possivel, o principio da razoabilidade e ndo a questdo financeira-orcamentaria do
Estado.

Sarlet apud Avila (2011):

[...] a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
estado de recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma

obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.

A reserva do possivel jamais podera se referir Gnica e exclusivamente a inexisténcia
de recursos financeiros para tentar justificar a impossibilidade de efetivagdo das politicas

publicas, sob pena de descaracterizar o instituto criado pela doutrina alema.
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Nessa perspectiva, é possivel notar que o verdadeiro sentido da teoria da reserva do
possivel se da em virtude de um juizo de razoabilidade e ndo devido a auséncia de recursos
financeiros, conforme difundido no Brasil e conhecido em nossa legislacdo patria como
reserva do “financeiramente possivel”.

Para o Tribunal Federal alemdo, a ideia de reserva do possivel ndo relaciona-se com
as possibilidades faticas, em termos financeiros, mas sim com o que € racional ao individuo
exigir do Estado. Cabendo a sociedade determinar o que é e 0 que nao é uma pretensdo
razodvel (Falsarella, 2012).

A mencdo de inexisténcia de recursos financeiros capazes de fazer cumprir o
disposto no texto constitucional é a principal argumentacdo da Administracdo Publica,
evidenciando uma enorme distorcéo da teoria alema.

O professor José Joaquim Gomes Canotilho (2000), faz a seguinte critica:

[...] rapidamente se aderiu & construcdo dogmatica da reserva do possivel
(Vorbehalt des Mdglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais
s6 existem quando e enguanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um
direito social sob “reserva dos cofres cheios” equivale, na pratica, a

nenhuma vinculagdo juridica.

Durante muito tempo, a reserva do possivel se tornou uma forma comoda e
conveniente de fazer com que a Administracdo Publica se eximisse de suas
responsabilidades.

Ana Paula Barcelos (2002, p. 237-276), diz que:

[...] na auséncia de um estudo mais aprofundado, a reserva do possivel
funcionou muitas vezes como 0 mote magico, porque assustador e
desconhecido, que impedia qualquer avango na sindicabilidade dos direitos

sociais.

Ana Paula Barcelos (2002, p. 277-278) ainda divide a reserva do possivel em:
“fatica” e “juridica”. A reserva do possivel fatica esta relacionada a disponibilidade de
recursos, enquanto que a reserva do possivel juridica refere-se a disposicdo orcamentaria

para a despesa.
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O Estado possui um grande poder arrecadatorio. Logo, arguir a auséncia de recursos
financeiros (reserva do possivel fatica) como pressuposto para a ndo adogédo de politicas
publicas que garantam os direitos e garantias fundamentais do individuo seria uma tremenda
irresponsabilidade na gestdo dos recursos financeiros auferidos pelo préprio Estado. O que
deveria levar os integrantes dos Poderes Executivo e Legislativo, principalmente aquele, a
responderem por diversos crimes, entre eles o de responsabilidade.

Ana Paula Barcelos apud Falsarella (2012, p. 6):

Depois de apresentar a classificagdo da reserva do possivel em fatica e
juridica, Ana Paula de Barcellos questiona a possibilidade de se alegar a
reserva do possivel fatica, no sentido de auséncia total de recursos em
caixa, tendo em vista que o Estado tem como arrecadar mais recursos.
Todavia, € a propria sociedade a responsavel por fornecer 0s recursos ao
Estado. E esse raciocinio leva, de fato, a conclusdo de que nunca havera
reserva do possivel, se entendida como reserva do possivel fatica, uma vez

gue o Estado sempre pode obter novos recursos.

E inadmissivel que o Estado ndo mantenha em seu caixa valores suficientes para
garantir eficadcia minima aos dos direitos e garantias fundamentais. Cotidianamente, no
Brasil, percebe-se que a teoria adotada € a reserva do possivel fatica, ou seja, a reserva do
“financeiramente possivel”.

Ricardo Lobo Torres (2009, p. 106 e 110):

Como o dinheiro publico é inesgotavel, pois o0 Estado sempre pode extrair
mais recursos da sociedade, segue-se que ha permanente possibilidade
fatica de garantia de direitos, inclusive na via do sequestro da renda
publica! Em outras palavras, faticamente é impossivel a tal reserva do

possivel fatica!

Importante destacar que o0 minimo existencial, concomitantemente ao
estabelecimento de prioridades or¢camentérias, é capaz de conviver harmoniosamente com a
reserva do possivel (Barcellos apud Falsarella, 2012, p. 11).

A proposito, o que seria considerado “minimo existencial”?
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O minimo existencial est& vinculado as necessidades bésicas para que o ser humano
viva dignamente e possui como cerne o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I11, CF/1988).

Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 60), define com maestria a dignidade da pessoa

humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmao respeito e consideracao
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 condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa corresponsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo dos demais seres

humanos.

A condicdo minima de existéncia exige do Estado um carater assistencialista, no
qual os direitos de 22 dimensdo (saude, alimentacao, trabalho, lazer, seguranca, Previdéncia
Social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados etc.) possam ser
assegurados, justificando a perspectiva do Estado Social de Direito.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2007, p. 67-68) diz:

Uma vida com dignidade reclama a satisfacdo dos valores (minimos)
fundamentais descritos no art. 6° da Constituicdo Federal, de forma
a exigir do Estado que sejam assegurados, mediante o recolhimento
dos tributos, educacdo, saide, trabalho, moradia, seguranca, lazer,
entre outros direitos basicos indispensaveis ao desfrute de uma vida

digna.

Ja para outros estudiosos, como Vicente Florenzano (2005, p. 47), o0 minimo
existencial teria relagdo direta com a previséo do art. 7°, IV, da Constituicdo Federal, que
estabelece um salario-minimo: “capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia com moradia, alimentacdo, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte

e Previdéncia Social”.
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Dentro de todo o contexto apresentado, a Administracdo Publica ndo podera, Unica
e exclusivamente, alegar a auséncia de recursos financeiros para justificar o ndo
cumprimento das politicas publicas que efetivem os direitos e garantias fundamentais
previstos na Constitui¢cdo, mas sim garantir com que o minimo existencial seja assegurado e
que as referidas politicas publicas sejam analisadas no campo da razoabilidade e ponderac&o.
O Ministro Celso de Mello (STF, 2014), quando dos julgamentos da ADPF 45 e do

RE 436996, proferiu as seguintes decisdes:

[...] N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipdtese -
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario
e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condigdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da “reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com
a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacGes
constitucionais (STF, decisdo monocratica, ADPF 45, Rel. Min. Celso de
Mello. J. em 29.04.2004, DJU em 24.05.2004). Embora resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 0rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatdrio
- mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional. A questao pertinente a
“reserva do possivel”. (STF, RE 436996/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
07.11.2005)

O Ministro Marco Aurélio (STF, 2014), no julgamento do RE 356.479-0, se

posicionou da seguinte forma:

O Estado - Unido, Estados propriamente ditos, ou seja, unidades federadas,

e Municipios - deve aparelhar-se para a observancia irrestrita dos ditames
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constitucionais, ndo cabendo tergiversar mediante escusas relacionadas
com a deficiéncia de caixa. Eis a enorme carga tributéria suportada no
Brasil a contrariar essa eterna lengalenga. (STF, decisdo monocrética, RE
356.479-0, Rel. Min. Marco Aurélio, J. em 30.04.2004, DJU em
24.05.2004)

Em alguns casos, é possivel perceber que o principal problema na efetivacdo das
politicas publicas por parte do Estado ndo é a mera inexisténcia, mas sim a execugao feita
de forma equivocada.

O ilustre Ministro Gilmar Ferreira Mendes (STF, 2014) também decidiu que:

Em outros termos, o problema ndo é de inexisténcia, mas de execucdo
(administrativa) das politicas publicas pelos entes federados. Nessa
perspectiva, talvez seja necessario redimensionar a questdo da
judicializacdo dos direitos sociais no Brasil. Isso porque, na maioria dos
casos, a intervencdo judicial ndo ocorre tendo em vista uma omissdo
(legislativa) absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protegédo
do direito a satide, mas em razdo de uma necesséria determinagdo judicial
para o cumprimento de politicas ja estabelecidas. (STF, STA: 238 TO, Rel.
Min. Presidente, Data de Julgamento: 21.10.2008, Data de Publicacdo: DJe
28.10.2008) Assim, ao menos o “minimo existencial” de cada um dos
direitos, exigéncia logica do principio da dignidade da pessoa humana, ndo
poderia deixar de ser objeto de apreciacédo judicial. (STF, STA: 278-6 AL,
Rel. Min. Presidente, Data de Julgamento: 22.09.2008, Data de Publicagdo:
DJe 23.09.2008)

Em suma, nada obsta que o principio da reserva do possivel seja utilizado como
uma forma de justificar a ndo atuacgao do ente estatal na implementacao de politicas publicas,
porém a justificativa ndo podera se basear apenas na insuficiéncia de recursos financeiros,
mas sim por meio de uma analise razoavel do caso concreto, claro, assegurado, a todo
momento, 0 minimo existencial como forma de garantir a dignidade da pessoa humana.

Os direitos humanos sociais estdo, além disso, sob a reserva do faticamente
possivel.

A reserva do possivel atua na determinacdo da extensdo dos direitos fundamentais,

ou seja, na indicacéo de sua parte flexivel, que deve sofrer evolugdo consonante as escolhas
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politicas da sociedade. O minimo existencial representa uma opgdo determinada pelo Poder
Constituinte e assim ndo pode ter a sua abrangéncia cerceada.

Assim a atuacao do Poder Judiciario, para afastar o principio da reserva do possivel
que é incompativel com os direitos sociais e fundamentais, quando o Estado invoca este
principio para deixar de cumprir com suas obrigacdes constitucionais, mesmo havendo
dotagdo or¢amentaria que possa “cobrir” essa atuacao.

A efetividade ultrapassa a exigibilidade do direito fundamental. N&o € apenas o
direito em ser reconhecido pelo cidaddo como sendo concretizado, e sim, além disso, estar
consciente dos meios necessarios para protegé-lo e garanti-lo junto aos érgaos publicos e
aos particulares. Os direitos sociais sdo direitos caros que exigem custos, e
consequentemente vao ultrapassar as limitacdes orcamentarias e politicas do poder pablico.

Nesse sentido, destaco a obra do professor Dirley da Cunha Junior (2008, p. 349-

395), o qual afirma:

“Em suma, nem a reserva do possivel nem a reserva de competéncia
orcamentéaria do legislador podem ser invocados como ébices, no direito
brasileiro, ao reconhecimento e & efetivagdo de direitos sociais originarios
a prestacOes. Por conseguinte, insistimos, mais uma vez, na linha da
posicao defendida por este trabalho, que a efetividade dos direitos sociais
— notadamente daqueles mais diretamente ligados a vida e a integridade
fisica da pessoa — ndo pode depender da viabilidade or¢amentaria”. E
ainda: “Nesse contexto, a reserva do possivel so se justifica na medida em
que o Estado garanta a existéncia digna de todos. Fora desse quadro, tem-
se a desconstrucdo do Estado Constitucional de Direito, com a total

frustracdo das legitimas expectativas da sociedade”.

2.6 Fraternidade e Moradia, na politica habitacional um sonho possivel?

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro
de 1988, a exemplo de Cartas Constitucionais anteriores, consagrou, no seu portico,
principios preliminares na forma de “Predmbulo”, introduzindo o articulado com relevantes

compromissos. Eis o texto integral, materializado em eloquente invocagéo:
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Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
0 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, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

ApOs 0 2° pés-guerra e a acentuacdo da intervencdo estatal na economia, foram
incorporadas as Cartas de Direitos os direitos de 3% dimenséo, fazendo com que os direitos
fundamentais, também chamados de direitos de solidariedade ou de fraternidade, que antes
eram vinculados a particulares, passassem a protecdo e vinculacdo de determinados grupos
sociais. Até entdo, o direito civil encontrava-se impregnado de ideologias liberais, com
pretensdes totalizantes e centralizadoras da codificagdo, e, devido ao influxo gerado pela
nova postura intervencionista estatal, o codigo ndo apresentava mais solucdes de molde a
regular suficientemente as novas exigéncias sociais (FINGER, 2000, p. 319).

Os ideais de fraternidade e solidariedade, que fundamentam racionalmente a ideia
pertinente a celebracdo de um pacto social e politico instituinte — o contrato social — nas
obras de Locke e Rousseau, bem como a pauta do movimento iluminista dos seculos XVII
e XVIII no embate contra o absolutismo (do que a Revolugdo Francesa de 1789 € a maior
expresséo), pressupdem que o homem fez uma escolha consciente pela vida em sociedade,
estabelecendo com os seus semelhantes uma relagdo de igualdade, visto que, em esséncia,
nada ha que hierarquicamente diferencie os homens entre si: sdo0 como irmaos.

Segundo Santos (2006, p. 295), “O contrato social € a grande narrativa em que se
funda a obrigagdo politica moderna ocidental, uma obrigacdo complexa e contraditoria
porqgue foi estabelecida entre homens livres e [...] para maximizar e ndo para minimizar essa
liberdade™.

A ideia de fraternidade, nesse contexto, € historicamente apropriada pelas ciéncias
politica e juridica, e conduz a propria ideia de cidadania, pois, por principio, os homens sdo
iguais - sdo como irm&os que interagem e, portanto, devem pautar as suas relacfes sociais

em um sentimento de fraternidade e de alteridade. O homem depende de outros homens, e a
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fraternidade e a alteridade levam ao reconhecimento do “outro” na plenitude da sua
dignidade e dos seus “direitos”.

Nesse sentido, Nabais (2005, p. 119), ressalta que:

“A cidadania pode ser definida como a qualidade dos individuos que,
enguanto membros ativos e passivos de um Estado-nacéo, sdo titulares ou
destinatarios de um determinado numero de direitos e deveres universais
e, por conseguinte, detentores de um especifico nivel de igualdade. Uma
nocdo de cidadania, em que, como é facil de ver, encontramos trés
elementos constitutivos, a saber: 1) a titularidade de um determinado
numero de direitos e deveres numa sociedade especifica; 2) a pertenca a
uma determinada comunidade politica (normalmente o Estado), em geral
vinculada a ideia de nacionalidade; e 3) a possibilidade de contribuir para

a vida publica dessa comunidade através da participagdo.”

De certa forma, a fraternidade ndo é um ideal independente dos ideais de liberdade
e igualdade, pois, para a efetivacdo de cada um desses ideais (liberté, égalité, fraternité), é
preciso que a efetivacdo dos demais seja plausivel. Em sintese, a liberdade, a igualdade e a
fraternidade estdo intrinsecamente associadas desde o pensamento iluminista e liberal. A
fraternidade, assim, como principio universal, esta reconhecida no art. |1 da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948): “Todos os homens nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns
aos outros com espirito de fraternidade”.

Segundo Yamashita (2005, p. 56), no Estado social:

“[...] a fraternidade vincula a compreensdo da liberdade e da igualdade de
tal maneira que se destaca, além do componente formal, 0 componente
material, devendo-se proporcionar: i) condices reais de desenvolvimento
da liberdade; ii) igualdade de chances faticas, especialmente no acesso a

profissdo e a propriedade; e iii) distribui¢@o equilibrada de riquezas.”

Pautada no senso comum, é frequente a associacdo, em bases empiricas, dos ideais
de fraternidade e de solidariedade. Nessa acepc¢éo, o termo solidariedade esta relacionado a
uma expressao de altruismo, e a a¢do solidaria corresponderia a uma agdo com propositos

caritativos, derivada dos sentimentos de fraternidade e alteridade. Por esse ponto de vista, é
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solidario aquele que tem consciéncia da necessidade de busca de um ideal de distribuicéo
equitativa dos recursos em prol de toda a sociedade, e cuja acdo voluntaria corresponde,
ainda, a tal consciéncia - € solidario, nesse contexto, quem, de certa forma, entrega algo
espontaneamente a outrem, com o proposito moral de repartir o que recebeu.

No entanto, a par do reconhecimento, no predmbulo da Constitui¢cdo de 1988, do
ambicioso projeto politico tracado pelos representantes do povo brasileiro, de construcdo de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, projeto que foge ao alcance do direito
e se alca a patamares éticos e morais por envolver a efetiva erradicacdo da pobreza e a
construcdo de uma igualdade substantiva entre os homens, e que ao contrario do que faz
supor o senso comum, se fundamenta no reconhecimento da desigualdade entre os homens
e na “decisdo socialista”, na medida em que parte do pressuposto de que alguns deles,
privilegiados em relacdo aos outros, tém o dever — dever que é juridico e que, assim, ndo
necessariamente corresponde a um dever puramente moral — de repartir os frutos da sua
atividade com os demais.

O legislador constituinte brasileiro objetivou com o0 magno documento normativo
que apresenta viabilizar a construcdo de uma Sociedade Fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social, objetivando o bem-estar de todos os cidadaos
brasileiros.

De acordo com nossa Carta Magna, numa perspectiva particularmente juridica,
Estado, governo e sociedade civil, passaram a ser, individual e conjuntamente, responsaveis
ndo somente pela construcdo de uma sociedade voltada a formacéo de cidad&os, no sentido
aristotélico homem-cidade, mas uma sociedade de irmaos (fraterna), privilegiando o bindnio
homem-todos os homens, para edificacdo de uma sociedade fraterna.

O que se entende por sociedade fraterna na Carta-Cidadd promulgada em 1988,
como lucidamente apregoa Ricardo Hasson Sayeg:

“corresponde a uma vindicacdo constitucional a antropofilia, isto &,
uma sociedade que supera o0 antropocentrismo e descola 0 homem
do centro do universo para 0 meio difuso de todas as coisas,
estabelecendo, entre todos e tudo uma conexdo universal, que ja vem
admitida na mais aceita teoria fisica do inicio do universo, a do Big
Bang, ao reconhecer a particula elementar que os cientistas

apelidaram de ‘Particula de Deus’. Essa conexdo quanto a vida
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também esta confirmada pela biologia, na decodificacdo do DNA
(SAYEG, 2011, p. 101).”

Incorporou o legislador constituinte a Constituicdo do Brasil de 1988 magno
objetivo, ao conclamar o Estado, os brasileiros e a todos 0s que estdo submetidos a ordem
juridica nacional a construcdo de uma sociedade fraterna, seculariza a proposta
antropoldgica de Jesus Cristo, positivando o principio de que muito mais do que iguais SOmos
irmaos’®.

O Direito constitui-se no mais relevante instrumento de Justica e, sem a garantia da
dignidade da pessoa humana, ndo hd como se assegurar Justica. O compromisso
preambular da Carta Constitucional de 1988, para o aplicador do Direito é a concretizacéo
do primeiro objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, disposto no art. 3°, I,
da Carta Magna: - “construir uma sociedade livre (liberdade), justa (igualdade) e solidaria
(fraternidade) ™.

Portanto, o Direito, encontrou no principio constitucional da fraternidade a
ferramenta que Ihe faltava, necessaria ao cumprimento da misséo para qual foi concebido:

contribuir para a realizacdo da paz social e do bem-estar de todos os cidadédos brasileiros.

154 Como ensinou Paulo de Tarso, Sdo Paulo para os catélicos, na sua Carta aos Galatas,
“J4 ndo ha judeu nem grego, nem escravo nem livre, nem homem nem mulher, pois todos
vOs sois um em Cristo Jesus” (Galatas 3, 28). E a proposta crista da Fraternidade Universal.



83

CAPITULO I11. O PRINCIPIO A FRATERNIDADE NA
EFETIVACAO DO DIREITO A MORADIA

3.1 Introducéo

O art. 39, inciso 11, da Constituicdo Federal estabelece que "constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: - erradicar a pobreza e a marginalizacao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais;”. Lamentavelmente ndo podemos nos
orgulharmos das atuais politicas publicas brasileiras deveriam ter como principal objetivo
reduzir as nossas desigualdades; porém ocorre o contrario, o Estado se torna patrimonialista
concedendo privilégios e concentracdo de riqueza ao setor privado estabelecendo a aos
servidores publicos do primeiro escaldo agravando a nossa desigualdade.

Em relacéo as politicas publicas para obtencdo de moradia e habitacdo e respectiva
infraestrutura de saneamento basico de interesse social, através da PHB verificamos que no
Brasil elas pioraram ou estdo estagnadas. O BNH realizou 30 milhdes de unidades
habitacionais ao longo de seus 24 anos de atuacdo, no entanto apenas 3% foram destinadas
para habitacGes populares; outro dado alarmante existe na area de infraestrutura, pois na
década de 70 houve uma expansdo das redes de saneamento dos municipios, que tinham
acesso aos financiamentos ofertados pelo BNH e, apds o encerramento de suas atividades a
politica nacional de saneamento foi drasticamente reduzida.

Em outra vertente, sabemos que uma das maiores dificuldades do cidaddo brasileiro
é a aquisicdo da moradia, que mesmo sob o aluguel ou financiamento imobiliario, pode ser
considerada cidadania alcangada por poucos brasileiros.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1.988 demonstra em seu art. 6° quais os direitos
sociais de seus cidaddos, dentre os quais destacamos: a moradia, a seguranca e a
propriedade.

O direito a moradia esta expressamente garantido no artigo 6° da Constituicdo, que
trata dos direitos sociais, assim como a educacdo, a saude e a seguranca. A mesma
Constituicdo assegura o direito a propriedade, mas estabelece que ela precisa cumprir uma
funcdo social. Nao se trata de um direito absoluto. Também facultou ao poder publico

municipal a exigéncia de que propriedades em solo urbano néo edificadas, subutilizadas ou
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ndo utilizadas promovam seu aproveitamento sob pena de, em Ultima instancia,
desapropriacao (art. 182).

Esses mesmos principios que determinam que a propriedade tenha funcao social
estdo presentes no Codigo Civil, no Estatuto das Cidades e no Plano Diretor dos Municipios
com mais de vinte mil habitantes conforme o paragrafo primeiro do artigo 182, da
Constituicao Federal.

Além do ja exposto, ressaltamos que, quando da promulgacdo da atual Constituicao
Brasileira, o direito de moradia estava presente antes da Emenda Constitucional n° 26/2000,
sendo possivel advogar a existéncia do direito constitucional a moradia. Saliente-se que o
art. 5°, caput, garante o direito a propriedade, e seu inciso XXII, volta a garanti-lo e no inciso
XXI1I, estabelece que a propriedade atendera a sua fungéo social.

Conforme magistério da Sarlet (2007, p. 238) caracteriza-se o direito a moradia

como direito fundamental social, que o conceitua como relativo a vida com dignidade:

“Um conjunto de posicgdes juridicas (negativas e positivas) que asseguram
a cada pessoa humana as condi¢fes de igual acesso a uma moradia
(habitacdo) compativel com uma vida digna e protegem tal moradia contra

ingeréncias indevidas por parte do Estado ou de terceiros”.

Melo reiterou essa afirmacdo da seguinte maneira:

“O direito a moradia deve ser claramente reconhecido pela sociedade
e pelo Poder Publico como um direito diretamente ligado a vida”
(MELO, 2010).

Nessa mesma linha a Defensora Publica Eliane Maria Barreiros Aina (2009, p.78):

“Conclui-se que o direito a moradia constitui-se em direito social ao
minimo vital. (...), em se constituindo o direito a moradia em direito social
ao minimo vital, constitui-se este em direito fundamental, merecendo a

protecgdo e o tratamento das normas jusfundamentais”.
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Esses conceitos séo relevantes para o Direito, em especial para a dignidade dos
Homens, pois desde sua criacdo, necessitamos de abrigo para termos todas nossas

necessidades primarias realizadas, verbis:

“Sob o enfoque do humanismo integral de Maritain, que resgata o
tomismo, o método da presente abordagem €, pela ética dos direitos
humanos, reconhecer e analisar o conteddo e as implicacdes da Lei
Universal da Fraternidade no ambiente da economia e do proprio
capitalismo” (SAYEG, BALERA, 2011, p. 41).

Seguindo o que foi definido em relacdo a moradia digna na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, ndo é apenas uma morada qualquer que o Estado deve providenciar
aos seus integrantes e sim adequada, conforme definicdo abalizada em nossa doutrina,

verbis:

“Para nosso entender, a moradia deve proporcionar ao ser vivente
condi¢des minimas a existéncia digna, de forma a aparelhar suas intencées
na propor¢do de suas necessidades no meio em que vive.

(..

Com o preenchimento desses aspectos e valendo-se dos conceitos acima
descritos, terd atendido o desiderato do direito a moradia, proporcionando
ao individuo e/ou a familia com local adequado as condi¢gBes minimas de
existéncia, sobrevivéncia, procriacdo, privacidade, intimidade, segredo,
seguranca, higiene, repouso, prazer, acesso aos transportes, locais de
trabalho, lazer, aos equipamentos urbanos, como escolas, creches, postos
de saude, hospitais, assisténcia aos desamparados etc” (LEAO JUNIOR,
2014, os. 24/25).

Ao nos referirmos a moradia, temos que primeiro definir o que é propriedade, vez
que, nossa Constituicdo Federal € clara ao estabelecer que a Republica Federativa do Brasil
tem como fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana, e que constituem seus
objetivos construir uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Em seu art. 5°, inciso XXII, a Constituicdo assegura que a propriedade é uma

garantia do homem, vervis:
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“- @ garantido o direito de propriedade; ”

A desigualdade no Brasil se tornou algo comum, arraigada na historia brasileira
desde sua descoberta, ndo porque nosso pais é considerado pobre, mas sim extremamente
injusto, desigual e com uma grande populacdo de desfavorecidos, a desigualdade ja se tornou
lugar comum, estando arraigada na historia brasileira, parecendo algo banal. Sem davida,
este extremo grau de desigualdade distributiva em nosso pais reflete diretamente no
empobrecimento da populacgdo, ou seja, 80% da populagédo, ou 165 milhdes de brasileiras e
brasileiros, vivem com renda per capita inferior a dois salarios minimos mensais.

As discrepancias sdo ainda mais evidentes quando levamos em conta que vivemos
no nono pais mais desigual do mundo, onde 0,1% mais rico da populacéo recebem em média
mais de 25% de toda a renda nacional e 0s 5% mais ricos abocanham o mesmo que os demais
95%, 0 0,1% mais rico concentra 48% de toda a riqueza e 0s 10% mais ricos ficam com
74%.

E necesséria uma reflex&o nos dias atuais sobre nossa Carta Politica tdo bem elabora
com relacdo aos direitos fundamentais e sociais, pois o que falta ao Estado a minoria
privilegiada encorpada como um carrapato no sangue do Governo, é pratica e cumprimento

do principio da fraternidade, nas decisfes sobre o cumprimento destes direitos, verbis:

“Vale recordar que: “O humanismo tente, essencialmente, a tornar o ser
humano mais verdadeiramente humano na manifestacdo da sua grandeza
original, fazendo-o participar de tudo o que pode enriquecé-lo na natureza
e na historia, concentrando o mundo no ser humano e dilatando o ser
humano ao mundo. O humanismo pede, a0 mesmo tempo, que O ser
humano desenvolva as virtualidades nele contidas, suas for¢as criadoras e
a vida da razdo, trabalhando para fazer das for¢as do mundo fisico
instrumentos de sua liberdade. Assim compreendido, 0 humanismo é
inseparavel da civilizagdo ou da cultura” (POZZOLI, 2013, p. 104)”.

Importante lembrar que o direito a propriedade na globalizacdo, ndo se resume as
propriedades imoveis, angariando e envolvendo acessibilidade a todos os tipos de bens,

esclarecendo e permitindo a toda populagdo o acesso aos bens culturais e tecnolégicos etc;
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néo se resumindo apenas ao conceito de propriedade do direito civil, em usar, gozar, fluir e
dispor da coisa da forma que Ihe convir, dentro dos limites da lei.

O legislador constitucional ndo especificou o conceito de propriedade, mas o
estendeu a qualquer propriedade, seja imobiliaria, seja de meios de producéo, sejam bens de
consumo, ou até mesmo bens intelectuais, cabendo aos doutrinadores a tarefa de
aperfeicoarem o conceito de propriedade; pois a garantia da propriedade de acordo com o

art. 5°, incisos XXII a XXIV, é condicionada a realizacdo da funcéo social, verbis:

“XXII — ¢ garantido o direito de propriedade;

XXIII — a propriedade atendera a sua fun¢éo social;

XXIV — a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por
necessidade ou por utilidade publica, ou por interesse social, mediante
justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta

constitui¢do. ”

A propriedade se tornou um direito fragmentado e a funcéo social incide em cada
regime proprietario, mas nunca ira abandonar os principios constitucionais garantidores da
dignidade da pessoa humana. A funcdo social da propriedade ndo é uma limitacdo ao direito
de propriedade, e sim, um de seus elementos constitutivos, interagindo diretamente no seu
conceito. Neste sentido, ANDRE OSORIO GODINHO, em brilhante trabalho doutrinario,

assevera que:

"Outra diferenca reside no fato de que as limitagdes apenas atingem o
exercicio do direito, mas nunca sua substancia, e que s6 se justificam se
uma nova concepgdo do direito de propriedade é aceita. A fungdo social
atinge a propria esséncia do direito de propriedade, modificando o seu
contetdo e criando as condig¢bes propicias para a legitimidade das
restricdes impostas ao dominio. A funcdo social também néo representa
um Onus para o proprietario, pois, na realidade, a mesma visa simplesmente
fazer com que a propriedade seja utilizada de maneira normal, cumprindo
o fim a que se destina" (GODINHO, 2000).

Dessa maneira, a Constituicdo Federal determina os principios constitucionais a
serem estabelecidos na realizacdo de suas respectivas Politicas Urbanas, competindo ao

Estatuto da Cidade regrar genericamente a concretizagdo dessa politica, e ao Plano Diretor
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colocar em prética, respeitando as normas constitucionais e legais, atentando para a funcéo
social da propriedade urbana.

Outro aspecto correlacionado de suma importancia neste estudo, € o principio
dignidade humana que esta disposto no Titulo | da Constituicdo Federal, no artigo 1°, in

verbis:

“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I- A soberania;

I1- A cidadania;

I11- A dignidade da pessoa humana;

IV- Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V- O pluralismo politico. (Grifo Nosso) ”

Em seu aspecto subjetivo a dignidade humana insculpida na Constitui¢do assinala
a “prevaléncia dos direitos humanos”, 0 que se conclui que o direito a vida, € um direito
protegido pelo ser humano, estando no mesmo nivel de valor da dignidade humana. E
evidente, que se ndo preservarmos o principio da dignidade humana, ndo seria possivel dar
o direito a vida ser humano detentor deste direito.

Neste contexto, o artigo 3°, da Carta Magna, demonstra situa¢des de quais seriam
os direitos de garantia da dignidade humana, vejamos:

“- Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I- Construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

I1- Garantir o desenvolvimento nacional;

I11- Erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV- Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cofr,

idade, e quaisquer outras formas de discriminagdo.

Portanto, na comemoracao dos 70 anos da elaboracdo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, da ONU, sem divida alguma o maior documento juridico produzido pela

humanidade no século XX, no bojo de seu contetdo demonstra claramente seu Unico
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objetivo universal que é o da busca da paz, o que faz com que o ordenamento juridico tenha
intrinseca ligacdo com o que afirmamaos ser fraternidade.
Sobre este assunto, colacionamos entendimento doutrinario do Professor Doutor

Lafayette Pozzoli, que afirma:

A referida declaracdo, objeto de um estudo mais especifico no item
seguinte, consigna no seu texto o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos
iguais e inalienaveis como constitutivos do fundamento da liberdade, da
justica e da paz. Foram elementos importantes que tornaram os direitos da
pessoa humana protegidos, para que a pessoa ndo se veja levada ao

supremo recurso da revolta contra a tirania e a opresséo (2001, p. 110).

Destacamos também, o entendimento do ex-presidente do Supremo Tribunal
Federal Ministro Carlos Ayres Brito, sobre o tema de forma juridica, verbis:

‘o principio juridico da dignidade da pessoa humana decola do pressuposto
de que todo ser humano é um microcosmo. Um universo em si mesmo. Um
ser absolutamente Gnico, na medida em que, se é parte de um todo é
também um todo a parte, isto é, se toda pessoa natural é parte de algo (o
corpo social), € ao mesmo tempo um 6rgao a parte, A exibir na lapela da
prépria alma o boton de uma originalidade que ao Direito s6 compete

reconhecer até para se impor como expressao, da vida comum civilizada.

Oportuno a questdo da dignidade da pessoa humana é citar seu alcance, conforme

nos elucidam os renomados doutrinadores, Ricardo Hasson Sayeg e Wagner Balerar, verbis:

A dignidade da pessoa humana é um direito indisponivel e, em decorréncia,
seu titular ndo tem como perdé-la, comissiva ou omissivamente, ainda que
por ato voluntario. Habita no homem todo em todos 0os homens um nicleo
essencial, que lhe atribui valor por si e se expressa, juridicamente, no feixe
indissociavel, interdependente e multidimensional dos direitos humanos
(SAYEG, 2011, p. 127).
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Tudo o que foi descrito neste item demonstra que o principal principio inscrito em
nossa Constitui¢do, vem logo no art. 1°, 111, que indica a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos da Republica. Esse valor permeia toda a ordem juridica e obriga a todos
os cidadéos, inclusive os chefes de Poderes.

O direito de propriedade é garantido por nossa Constituicdo, porém incumbe
demonstrar que essa propriedade deva cumprir sua funcdo social, sob pena de afrontar o
principio constitucional da funcédo social da propriedade, que também obriga ndo sé aos
particulares, mas também a todos os Poderes e 0s seus dirigentes.

Tudo isso € dito porque o cidaddo comum e o estudante de direito precisam saber
que o direito brasileiro ndo é monolitico, em seu predmbulo temos o direito a fraternidade,
que respeita o direito humano do homem e € isso que almejamos solidificar com um dnico
objetivo de construirmos uma sociedade igual, liberta e fraternal, para todos os cidadaos

brasileiros.

3.2 Politicas Habitacionais voltadas ao interesse de Grupos Econémicos

A longa crise econémica e politica que retrocedem o desenvolvimento de nosso
Pais, ndo conseguiu no inicio deste século, reduzir a vergonhosa desigualdade social que
impera o Pais ao longo do inicio de seu descobrimento. Constatamos que ainda sabemos
pouco a respeito da desigualdade social que impera em nosso Pais, que se tornou “marca
registrada” do Brasil desde seus primoérdios. A estatistica, ainda que ndo possa ser tomada
como definitiva, é plausivel o bastante para produzir uma frustracdo que transcende e muito
a desigualdade existente em nosso Pais.

Com efeito, sera necessario investimento certeiro na infraestrutura econémica das
regides mais carentes, de forma a integrar amplas camadas de sua populagdo ao mercado.
Impbe-se 0 combate ao Estado patrimonialista que concede recursos publicos e crédito
subsidiado, privilégios ao setor privado, servidores publicos e outras benesses da alta
burocracia, incluindo salarios e aposentadorias.

Dessa forma, o Estado que atualmente tem uma serie de limitacbes econdmicas, em
funcdo da recessdo que alguns anos perdura, ndo consegue resolver a questdo do desemprego
e a crise nas contas dos governos, que limita o félego de politicas pablicas e investimentos

voltadas aos mais pobres.
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Outro aspecto que precisa ser frisado, é que 0s programas sociais precisam atender
a quem de fato mais necessita de moradias novas produzidas pelo setor publico, pois uma
parte dos atendidos que poderiam estar sendo beneficiados pelo setor privado (construtoras
e bancos), ndo o sdo, j& que para a faixa de renda menores, até 5 salarios minimos, é quase
impossivel conseguir estes tipos de financiamento. O que resta somente a estes sdo as
solucdes irregulares da “cidade ilegal”, baseados na ocupacdo de terra, na favela, na
autoconstrucao, na coabitacdo com outra familia ou no aluguel de imdvel residencial, estes
fatores € que dificultam a existéncia de uma poupanca do cidaddo, para que este possa
conseguir acesso a uma habitagéo.

E importante que a producéo publica da moradia privilegie o perfil de renda mais
carente, e as regides e locais onde elas mais se concentram, talvez assim se estaria resolvendo
parte dos problemas que afetam as grandes cidades e levam a outros, como a criminalidade
e a violéncia urbana atribuidas muitas vezes a existéncia das favelas e dos assentamentos
urbanos irregulares em face do adensamento popular. A producdo publica da moradia em
larga escala gera empregos diretos e indiretos que podem beneficiar a populacdo nos mais
variados aspectos, inclusive sociais e econdmicos.

A luta pela terra é desigual por natureza. Opde setores organizados, com poder
politico e econdmico, as comunidades dependem da protecdo do Estado para sobreviver,
porém o desequilibrio da balanca se agravou com a alian¢a entre o poder econdmico e o
Executivo e Legislativo do mesmo lado, sendo que, no caso a mediacdo do Judiciario ficou
ainda mais importante.

O grosso de nossas distor¢cdes prejudiciais ao crescimento econdmico inclusivo -a
maior arma de combate a pobreza no Brasil e no mundo- ndo tem origem no conflito entre
equidade e crescimento. Na verdade, a maior parte delas € fruto das acdes dos grupos de
pressdo que criam isengdes e favorecimentos para si em detrimento do bem comum.

Grave mesmo € o descaso no combate a especula¢do. Um exemplo classico pode
ser dado na administracdo do Prefeitura Municipal de S&o Paulo, pois o departamento
competente notificou 1.360 proprietarios de imoveis devedores do IPTU e que também séo
considerados ociosos; notou-se que, além de serem bem localizados, somam 2,6 milhdes de

m2; sendo que desde abril do ano de 2017, nenhuma notificacdo foi entregue e, a aliquota
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progressiva de IPTU ndo foi cobrada dos 730 imoveis ociosos que ndo cumprem a fungao
social apds um ano de notificaco. 8

Outra questao importante a ressaltar, € a necessidade de acabar de uma vez por todas
com os latifandios urbanos nas grandes metrdpoles brasileiras, que preservam grandes
terrenos completamente desabitados, que poderiam servir para construcdo de creches,
hospitais e moradias para classes mais carentes, pois localizados em éareas com
infraestrutura, que ndo cumprem com o0 principio constitucional da funcdo social da
propriedade.

Segundo o urbanista Renato Cymbalista lembra que, a depender do tamanho da
divida destes latifindios urbanos com o IPTU na cidade de Sdo Paulo em relacdo ao valor
do terreno, a Prefeitura de Sdo Paulo pode agir de maneira progressiva para forcar o seu
pagamento. Assim sendo, caso o0 proprietario permanecesse inadimplente com o pagamento
do IPTU, competiria a Prefeitura de S&o Paulo expropriar o terreno por abandono do mesmo
para se tornar um espaco publico, com moradias, parques arborizados. Desta forma, o Estado
estaria efetivando suas politicas pablicas de acordo com nossa Carta Magna, em beneficio
da populacéo carente.

Curiosamente ha de se observar que, nos Ultimos anos o nimero de notificagcdes
para os imdveis ociosos, esses latifindios que ndo cumprem a funcgéo social da propriedade,
passaram de 690 em 2016 para 62 entre janeiro e novembro de 2017, enquanto que o déficit
habitacional da capital do maior Estado do Brasil cresce progressivamente.

Imdveis ociosos com fins especulativos, contrariam a Constitui¢do que subordina a
propriedade a funcdo social. Ao contrario sensu, as ocupacfes sdo tratadas como caso de
policia, e o Judiciario emite reintegracdes de posse, desalojando milhares de familias, em
desrespeito ao principio da dignidade humana destes.

Outro lado perverso é que 0 MCMV tem sido usado para remover assentamentos
informais ou irregulares que estdo em areas bem valorizadas da cidade, 0 MCMV néo pode
ser considerado como uma verdadeira politica habitacional e sim setorial, por prestigiar a
politica econdmica e industrial que beneficia exclusivamente, bancos, construtoras e
incorporadoras.

Na implantacdo do programa MCMV, visava moradias para classes mais pobres,

infelizmente quem saiu ganhando foi o interesse econdémico dos grandes grupos financeiros

16 (Artigo Folha de Sdo Paulo, “Em meio a imoveis ociosos, prefeitura quer arranha-céus sobre os
quintais” — Nabil Bonduki — 14-11-2017)
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do Pais por termos um Estado patrimonialista. O que se percebe na maioria destes conjuntos
habitacionais, € que 0s mesmos sdo construidos afastados dos grandes centros da cidade,
sem transporte, sem urbanidade, sem infraestrutura, o que demonstra a vitoria dos bancos e
construtoras em relagdo a esta politica publica do Governo. Isso se deve, porque este
programa permite que as construtoras definam a localizagéo e, o limite minimo da qualidade
e tamanho da casa, da chamada “faixa 1” do MCMV.

Na realidade, notamos que o programa MCMYV esta adotando a mesma pratica do
BNH, qual seja, destinar a maior parte de seus recursos para o financiamento de imdveis de
médio e alto padrdo, face a liquidez da operacgdo destes financiamentos imobiliarios.

Normalmente o poder econdmico, proprietario da maioria das terras bem
localizadas na capital do Estado de Sdo Paulo e, com farta condi¢do financeira tem grande
vantagem em relacdo ao cidaddo comum no Poder Judiciario, em relagdo aos conflitos
fundiérios sobre as a¢des possessorias, pois 0 TJ de SP adota o seguinte jargdo: “- Decisao
judicial ndo se discute, cumpre-se?

Pois bem, essa posicdo monolitica adotada pelo Judiciario Paulistano, afronta
diversos principios constitucionais, tais como, a dignidade da pessoa humana, a fungéo social
da propriedade, etc., pois ao deferir uma ordem judicial de reintegracdo, ninguém pode
duvidar da exequibilidade fisica, pois todos sabem que soldados e tratores tém forca fisica
suficiente para "limpar" qualquer terreno, ndo se importando se havera agressées ou mortes
desta populacéo, pobre e indefesa. Em minha singela viséo, o grande e imperdoavel erro do
Judiciario e do Executivo nestes casos, é prestigiar um direito menor do que aqueles que
foram atropelados no cumprimento da ordem, e sdo amparados por nossa Constitui¢éo
Federal.

O grande desafio sem davida, é como fazer com que as partes sejam tratadas em
igualdade de condigBes, segundo 0 poeta Mario Quintana “Democracia? E dar, a todos, 0
mesmo ponto de partida. Quanto ao ponto de chegada, isso depende de cada um”
(QUINTANA, 2006).

Em nosso pais, a forca da divisdo social € que ditam e sdo ditadas pela capacidade
econdmica de seus agentes. Tal embate, ao se especializar pela cidade, evidencia da simbiose

a segregacdo entre o rico e o pobre. No caso de Sdo Paulo, Caldeira afirma:

“No comecgo do século XX, Sdo Paulo era uma cidade extremamente
concentrada e os diferentes grupos sociais viviam proximos uns dos outros,

embora em arranjos residenciais radicalmente distintos: 0s ricos em casas
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espacosas e 0s pobres amontoados nos corticos. (...) Da década de 40 a de
80, a divisdo entre centro e periferia organizou o espaco da cidade. Durante
a vigéncia desde padrdo, grandes distancias separavam diferentes grupos
sociais: as classes médias e alta ocupavam o0s bairros centrais e bem
equipados em termos de infraestrutura urbana, enquanto que os pobres
habitavam a precaria periferia. (...), no entanto, uma combinacdo de
processos — alguns semelhantes aos que estdo afetando outras cidades —
transformou profundamente o padrdo de distribuicdo de grupos sociais e
atividades econdmicas no espago da cidade. Sdo Paulo continua a ser
altamente segregada, mas a maneira pela qual as desigualdades se
inscrevem no espaco urbano mudou de modo consideravel. Nos anos 1990,
as distancias fisicas entre ricos e pobres diminuiram, a0 mesmo tempo que
0S Vvarios mecanismos para 0s separar tornaram-se mais Obvios e
complexos (CALDEIRA, 1997).”

O texto citado trouxe a tona como relagdo entre pobres e ricos na malha urbana da
cidade pode se alterar ao longo de décadas e que a existéncia de mecanismos de segregacéo
que estdo se tornando mais complexos.

Muitas vezes, parece-nos correto afirmar, sobretudo pelos resultados da pesquisa
“Pensando Direito”, que o Direito € utilizado como um mecanismo de manutenc¢&o social,
ndo pretendendo alterar a realidade, por mais injusta que ela nos pareca ser.

Aqui, cabe a critica relacionada a abordagem juridica considerada tradicional:

“Se ndo ¢é habitual para as normas juridicas em geral serem efetivadas,
“sairem do papel, para as normas que propdem mudangas sociais profundas
(até revolucionarias, se considerando o estado de adverso contra o qual se
opbdem, como é o caso da reforma agréria e do principio da funcéo social
da propriedade), por sua vez, os obstaculos sdo ainda maiores, porque tais
institutos dependem de uma ampla reformulacdo da abordagem juridica

tradicional e enfrentam concepg¢des nucleares do Direito (MELO, 2009).”

O autor continua sua critica, enaltecendo os esfor¢cos de movimentos sociais e

autoridades politico-governamentais mais progressistas:
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(...) verifica-se que a submissdo legal das garantias particulares ao
cumprimento da fungdo social ¢ ainda uma timida “boa inten¢ao” no
confronto com a realidade — ndo obstante se reconheca que, por vezes, ela
possibilite, somada a coragem de alguns movimentos sociais e a forca de
autoridades mais progressistas, resultados praticos que sdo de grande
importancia para problemas prementes da sociedade. Contudo, o fato de
que, por meio do principio da funcéo social, a sociedade seja beneficiada,
de fato, em alguns casos excepcionais, ndo pode ocultar o que é a regra:
por mais que se opere, com a exigéncia de funcdo social, a anexacdo de
obrigacdes coletivistas aos direitos individuais ndo altera substancialmente
a realidade social do pais. (MELO, 2009).

Em sua critica, Melo quer evidenciar a existéncia de uma ideologia juridica, um
conjunto de valores e regras, expressos no discurso, para a interpretacdo do Direito, que
dificultam, ou proibem, alteracbes substantivas na realidade do pais. Essa interpretacdo
parece ir ao sentido da dominagao, “pelo qual as ideias da classe dominante se tornam ideias
de todas as classes sociais” (MELO, 2009).

O Estado tem se utilizado de uma artimanha para justificar a impossibilidade de
efetivacdo das politicas publicas, conhecido como principio da reserva do possivel instituido
e criado pela doutrina alema da década de 1970, precisamente em 18 de julho de 1972, na
doutrina e na jurisprudéncia alemés (Bundesverfassungsgericht), a teoria da reserva do
possivel (Der Vorbehalt des Moglichen).

Na Alemanha o Estado sé estara vinculado a realizar as politicas pablicas, inclusive
as previstas constitucionalmente, mediante uma prévia analise de razoabilidade do ato, e a
Corte alema sempre levou em consideracdo, no que tange a conceituacdo da reserva do
possivel, o principio da razoabilidade e ndo a questdo financeira-orcamentaria do Estado.

Alhures que o principio da reserva do possivel jamais podera ser utilizado pelo
Estado sem antes haver a garantia do minimo existencial, vez que a sobrevivéncia digna do
individuo é obrigacdo do poder publico e principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil, pois esta atrelado a dignidade da pessoa humana (art. 1° 1Il, CF/1988), e
posteriormente sem o exercicio do juizo de razoabilidade sobre a aplicagdo ou ndo de
determinada politica publica.

Ciente disso e das garantias postas na CF/1988, o cidaddo, caso necessario,

recorrerd ao Poder Judiciario, e este serd obrigado a dizer, resguardar e garantir o direito
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pleiteado, em homenagem ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, mesmo que a
decisédo afete a questdes tipicas do Legislativo e Executivo.

Importante destacar que 0 minimo existencial, tem como principal caracteristica sua
vinculacdo as necessidades bésicas para que o ser humano viva dignamente e possua como
cerne o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1l, CF/1988) e, caso haja 0
descumprimento por parte do Estado de um direito fundamental social, em homenagem ao
principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, mesmo que a deciséo afete a questdes tipicas do
Legislativo e Executivo, se faz necessario recorrer ao Poder Judiciario para resguardar e

garantir seus direitos constitucionais adquiridos.

3.3 Minha Casa Minha Vida o abandono de uma politica habitacional
gue nao atingiu seus objetivos

Este programa que gerou grande expectativas na populacdo de baixa renda,
principalmente na que se encontra na faixa 1, aos poucos foi demonstrando sua verdadeira
face; pois notamos que beneficia em primeiro lugar os bancos e construtoras.

Mostrar a todos uma realidade que Albert Einstein tdo bem soube descortinar: "O
mundo € um lugar perigoso para se viver, ndo por causa daqueles que fazem o mal, mas por
causa daqueles que observam e deixam o mal acontecer”.

Nos aridos conjuntos habitacionais Minha Casa — Minha Vida, a desatencdo com
projetos e acabamento limita o efeito positivo de obras que consumiram elevados recursos
do Estado, pela auséncia de pracas arborizadas, bancos e comércio.

A beleza destes conjuntos habitacionais, longe de ser supérflua, proporcionaria
beneficios que ndo se limitam, ou seja, quando arvores caem sobre 0 horrendo emaranhado
da fiacdo elétrica e telefonica, sucedem-se blecautes e falhas em seméforos. Calcadas
esburacadas e estreitas espantam os pedestres e tornam as ruas mais inseguras; enfim a feiura
destes conjuntos habitacionais propiciam uma menor qualidade de vida ao ser humano.

A falta de equipamentos sociais, inexistentes nestes novos conjuntos habitacionais
do Minha Casa Minha Vida, que deslocam familias carentes que ocupam irregularmente
imoveis inadequados em areas nobres, para areas distantes e sem infraestrutura, que levam
a segregacdo social, e geram bairros dormitorios afastados da cidade, demonstram 0s

equivocos da politica urbana para com esta camada de nossa populacéo nos grandes centros.
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Notamos que ao longo dos anos de implementagdo do MCMYV, sobretudo pelo papel
anticiclico desempenhado pelo programa no periodo mais intenso da crise econémica de
2008, e analisando o distanciamento da producdo do MCMYV das metas e formas planejadas
pelo governo federal para fazer frente ao déficit habitacional por meio do Plano Nacional de
Habitacdo (PlanHab), que o MCMYV vem estruturando, desde seu langamento, a atividade
econémica do setor imobiliario, realizando em grande escala o sonho da casa prépria ,
também identificado como o mito da casa propria (Bonduki, 1998). Estas sdo razoes
suficientes para continuar tendo amplo apoio de diversos setores da sociedade, inclusive
gerando expectativas quanto a sua terceira fase.

Com base em pesquisas anteriores acerca do programa, seu publico-alvo e sua
efetiva execucdo, pode-se afirmar que o MCMYV néo abarca todo o escopo de uma efetiva
politica habitacional adaptada a diversidade de situagdes brasileiras, ainda que o programa
tenha sido algado a escala de politica (Krause, Balbim e Lima Neto, 2013). Somam-se a isto
demandas realizadas pela sociedade civil organizada ao CNC, quer por meio de suas
resolucdes, quer via criacdo de linhas de financiamento e investimento, mais ou menos
descontinuadas.

O que se constata é que, de maneira geral, e com maior profundidade em casos
especificos e emblematicos, o fator localizacdo para as familias carentes € um empecilho
para a efetiva aderéncia do programa aquela que se entende ser uma das reivindicacdes
basicas destas familias, morar mais préximo as centralidades.

A politica habitacional no Brasil, ao longo dos ultimos anos, vem se estruturando
de maneira bastante robusta, contudo, ha que se revelar que este esforco ainda ndo cobre
todos 0s grupos sociais e realidades urbanas apresentadas no pais, deixando um sem-namero
de familias & margem da politica habitacional, incorrendo no 6nus excessivo e na coabita¢do
para solucionar as suas necessidades de moradia.

O programa MCMYV vem imprimindo uma l6gica racionalizadora de todo o sistema
de producgdo habitacional, baseada na contratacdo de empreiteiras pelos bancos publicos e
na entrega de UHs como produtos que beneficiam as familias, isoladamente.

Por sua vez, outras formas de producdo tornaram-se marginais no debate,
ocasionando prejuizos aquelas familias que necessitam de alternativas a producéo de grandes
conjuntos habitacionais periféricos.

Inimeros outros prejuizos também sdo causados ao conjunto de nossas cidades —
reforco do processo de periferizacdo, acirramento do mercado imobiliario e imposicdo da

necessidade de realizacdo de mais e mais viagens cotidianas para ligar o local do emprego,
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do estudo etc. ao distante local de moradia —, sem contar que se perdem oportunidades de
inovacdo gque poderiam estar sendo gestadas em formas alternativas de acesso a moradia.

Por fim, fica explicito que duas questdes maiores deveriam ser enfrentadas para o
aprimoramento da politica habitacional do Brasil: o papel da sociedade civil na producédo
habitacional e o regime de posse da moradia de acordo com nossa Constituigéo e o Direito
a Fraternidade.

Das formas autogestionarias de producdo, passando pela propriedade coletiva, até
se pensar em moradia como um servigo e ndo como um bem, ha espaco para diversas
inovacgdes na politica habitacional, que atingiriam grupos excluidos do atendimento nos
padrdes atuais.

N&o investir na area social por motivos de retencdo dos gastos ou economia é um
pensamento que pode parecer ldgico, mas € equivocado. Quanto pior € a crise vivida por

uma comunidade, maior deve ser o investimento social.

3.4 Necessidade de implementacéo de politicas publicas, para moradia de
interesses sociais, como forma de amenizar o déficit habitacional

Podemos estabelecer como conceito subjetivo de déficit habitacional “ a
necessidade de construcdo de novas unidades e engloba as habitacdes precarias (domicilios
rasticos e improvisados), o problema da coabitacao familiar, as familias de baixa renda que
pagam aluguel elevado e os domicilios alugados com nimero excessivo de moradores por
dormitério

A Constituicdo Federal de 1988 teve como avanco na politica urbana o Estatuto das
Cidades aprovados em 2001. As politicas urbanas estdo circunscritas aquelas que englobam
as politicas de habitagdo, de saneamento e de transporte pablico (VILLACA, 2010).

Porém, esses programas nao foram capazes as condi¢des precérias de moradias da
populacdo de baixa renda, que ndo conta com saneamento basico e nem tampouco com
mobilidade urbana nas grandes metrépoles brasileiras.

Contudo, a Constituicdo Federal de 1988, ndo deixou clara a participacdo e nem as
fontes de financiamento necessérias a implementagdo das politicas pablicas a moradia. Para
Fagnani (2005), neste aspecto, a Constituicdo Federal de 1988 ndo apresentou progressos na

revisao das diretrizes do padrdo estatal de intervencdo na politica urbana. Além disso, foi
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conferida prioridade a moradia como direito social, em detrimento de outras areas tais como
saneamento e transporte publico.

Embora a Constituicdo Federal tenha assegurado o direito a moradia, foram
desenvolvidas diversas acOes setoriais de pouco alcance, face o interesse de grupos
econdmicos, que garantisse a continuidade destes programas a populacéo de baixa renda.

Foi criada a Secretaria Nacional de Habitacdo (SNH) que é o 6rgédo responsavel
pela elaboracdo e conducdo da Politica Nacional de Habitacdo (PNH), bem como pela
execucao do Plano Nacional de Habitacdo (PlanHab), com o objetivo de garantir o acesso a
moradia digna para toda a populagao.

Em 2004, o SNH considerou a questao do acesso a moradia como uma divida social,
ndo enfrentada no pais ao longo das décadas anteriores, e defendeu um pacto nacional para
0 atendimento das necessidades habitacionais da populagéo.

Com efeito, a questdo exigiria um aporte de recursos onerosos e ndo onerosos na
politica habitacional, onde as faixas de renda mais baixas seriam atendidas com investimento
em infraestrutura e financiamento subsidiado, e as faixas de renda mais altas continuariam
sendo atendidas pelo setor privado.

Enquanto o problema do déficit habitacional é supostamente atendido pelo
Governo, ndo podemos esquecer de diversos outros problemas que sdo criados inerentes ao
processo mal planejado de producdo habitacional e, numa analise explanaremos para uma
melhor compreensdo os conceitos de Politicas Publicas, Politicas Urbanas e Politicas
Habitacionais (ABAR, 2003):

Politicas Publicas: Constituem-se de normas e atos voltados aos interesses
publicos gerais da sociedade. S&o metas, programas e principios de agdo
tragados pelo governo com vistas a orientar, articular e coordenar a atuagao
de agentes publicos e privados, bem como para determinar a alocacéo de
recursos publicos e privados destinados a atingir interesses publicos gerais

da sociedade, considerados relevantes num dado momento histérico.

Politicas Urbanas: Tém como meta ordenar o pleno desenvolvimento das
funcBes sociais da cidade, da propriedade urbana, prevendo o uso
socialmente justo e diversificado de seu territério em beneficio do bem
coletivo e visando o equilibrio urbano-ambiental. As politicas urbanas
devem estabelecer as competéncias entre as varias instancias do governo

na gestdo de gastos publicos, criando mecanismos que possibilitem a
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solugdo de conflitos entre prioridades e compatibilizagdo de decisGes
tomadas nos diferentes niveis, federal, estadual e municipal.

Conforme o artigo 4° da Lei 10.257 de 2001 que instituiu a Politica urbana
por meio do Estatuto da Cidade, sdo instrumentos de acdo desta politica e
de sua gestdo urbana: a elaboragdo e implantacdo de planos nacionais,
regionais e estaduais de ordenacdo do territorio e de desenvolvimento
econbmico e social, o planejamento das regibes metropolitanas,
aglomeracdes urbanas e microrregides e o planejamento municipal. Na
esfera Municipal o Estatuto da Cidade atua como principal responsavel
pela formulagdo, implementacéo e avaliacdo permanentes de sua politica

urbana.

Politicas Habitacionais: Constituem-se de diretrizes, programas e acdes
voltadas ao beneficio e melhoria das condi¢Ges habitacionais da populagéo,
principalmente aquela de menor renda e as margens das condicoes
adequadas de moradia, de modo a aproximar todos os cidaddos do convivio
social justo e igualitario dos lécus urbanos. Devem necessariamente
articular-se com as politicas urbanas do municipios, estados e regides

metropolitanas a fim de prover respostas adequadas ao ambiente coletivo.

O diagnostico da situacao recente, é a desigualdade social existente em nosso pais
que caracteriza o déficit habitacional, pois atinge acentuadamente as familias de baixa renda,
que também sdo afetadas pela inadequacdo dos servicos de saneamento e principalmente
com os problemas de mobilidade urbana.

Percebe-se que neste Leviata disfuncional que vem desde nosso descobrimento, o
Governo através de seus o6rgdos, funcdes, politicas e despesas de muitas décadas
sedimentadas umas sob as outras, criam um entulho de decrepitudes e ineficiéncias em suas
Politicas Publicas, para servir interesses escusos e particulares em detrimento da populacéo
de baixa renda, que deve ser removido para o bem do pais.

O que se observa no Brasil, ¢ a predominancia desses interesses particulares
entranhados no Estado que resultam em perda da eficicia das politicas puablicas. Os
investimentos publicos nessas areas ndo devem ser dirigidos por uma situagdo puramente

econdmica e sim social.
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Com efeito, notamos que nas grandes cidades do Brasil, é nitida a segregagédo
espacial e concentracdo dos segmentos mais pobres da populacdo em favelas ou bairros
periféricos sem infraestrutura urbana.

Portanto, ndo conseguiram a longo prazo resolver o problema do déficit
habitacional, € evidente que a crise urbana que atinge as grandes e médias cidades brasileiras,
tendo em vista a expanséo das favelas, das ocupagdes em area de risco e em areas publicas

abandonadas pelo Estado.”

3.5 Autoconstrucao necessidade de sua efetivagcdo com incentivo fiscal
dado pelo estado as empresas de material de construcao

Entre os principais desafios a serem enfrentados pelo Estado brasileiro para
universalizar o acesso a moradia, destacam-se a melhoria dos mecanismos de controle social
dos investimentos, a compatibilizacdo da politica de ajuste macroecondémico com 0s
objetivos sociais, a adaptacdo da legislacdo urbanistica, das formas de financiamento da
moradia e das tecnologias construtivas as reais necessidades e ao nivel de renda da populacéo
e a promocdo de politicas de desenvolvimento urbano mais integradas e mais bem
focalizadas.

A primeira linha de politica busca facilitar o acesso a terra, pagando o minimo
possivel pelo solo urbano. A nivel institucional das Cohabs, isso pode ser feito através da
criagdo de estoques de terreno para utilizagcdo em programas de habitacdo popular, seja pela
compra continua de terra no mercado livre, seja pela desapropriacdo de areas por interesse
social. Pode-se também controlar a especulacdo da terra urbana através de mecanismos
fiscais (por exemplo, tributacdo progressiva) ou de regulamentacdo rigida do uso do solo
(AZEVEDO & ANDRADE: 1982).

O segmento social necessita de fontes independentes das condi¢Ges econdmicas,
que possam ser mantidas mesmo em condi¢fes econdémicas adversas.

A segunda linha de politica se refere ao processo de construcdo. Aqui, consiste
enfatizar a producéo de habitacdo como elemento de uso, por parte do proprio interessado,
retirando o capitalista do processo produtivo. Trata-se, na verdade, de incentivar, simplificar
e facilitar uma pratica habitual entre as classes de baixa renda, ou seja, a
autoconstrucao.(AZEVEDO & ANDRADE: 1982)

Pode-se ter uma ideia da autoconstrucao das grandes metrépoles e cidades médias

brasileiras pelas cifras da producdo de habitacGes clandestinas. Assim, por exemplo, na
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Regido Metropolitana de Belo Horizonte, no ano de 1972, segundo o Plambel (6rgdo de
planejamento metropolitano), elas correspondem a 81% do total de habitacdes construidas,
na sua maioria, por mutirdo. (AZEVEDO & ANDRADE: 1982)

Ressalte-se que o capitalismo separou o trabalhador de seus meios de producéo. O
trabalhador precisou vender sua forca de trabalho e a forca de trabalho passou a ser uma
mercadoria.

O acesso das classes populares a PHB, além do critério exclusivamente econémico,
é dificultado pelo elevado preco da terra urbana e da prdpria habitacdo, que é encarecida
pelas intermediacOes e pela cobranca de sobretaxas. (...) Assim, sob a justificativa de garantir
0 acesso a moradia, representado pela casa prépria, simbolo do regime capitalista, 0
trabalhador perdeu a estabilidade do seu emprego, enquanto o acesso a moradia torna-se
cada vez mais distante. (SILVA E SILVA: 1999).

Com a expansdo do capitalismo, acabaram por gerar especificidades econdmicas e
sociais, que refletiram diretamente na vida do trabalhador urbano. Assim, a autoconstrucao
tem importante reflexo na configuracdo urbana, por ser forma de construcdo de moradia de
baixo custo, em um terreno encontrado em area periférica e sem especulacéo imobiliaria.

Com a institucionalizacdo da autoconstrugdo e do mutirdo, ocorre uma descida da
PHB para encontrar o trabalhador no nivel de super exploracdo em que se encontra, ficando
cada vez mais distante a concep¢ado de que 0 acesso a moradia é uma questdo de qualidade
de vida e ndo de exploracdo, e, acima de tudo, € um direito fundamental do cidad&o. (SILVA
E SILVA, 1999)

Uma das peculiaridades de um programa dessa natureza diz respeito a ideia de
habitacdo como “processo” e ndo como mercadoria acabada. Isso permite que o mutudrio
construa inicialmente o essencial em face de sua propria definicdo de prioridades e da sua
capacidade financeira. Em etapas posteriores, ja residindo no imovel, a casa pode ser
modificada e melhorada de acordo com a propria trajetéria econdmica e social do morador.

A autoconstrugdo, quando apoiada pelo poder publico, é capaz de permitir
edificacdo de casas populares sensivelmente mais baratas que o processo tradicional, sendo
que, quanto menor for o preco da terra, mais significativo sera esse diferencial.

Ressalte-se que para lograr maior eficiéncia os programas de autoconstrugdo devem
possibilitar a participacdo dos interessados na idealizagédo e construcdo de suas casas. 1sso
permitiria uma apropriacao do espaco interno mais condizente com os valores e necessidades
das classes de baixa renda, e, consequentemente, aumentaria os indices de satisfacdo com a
residéncia. ( AZEVEDO & ANDRADE, 1982)
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A PHB, inaugurada em 1964, se depara com um déficit habitacional de 600 mil
habitacdes e, ao atingir o ano de 1985, isto &, vinte e um anos apos a sua criacgao, esse deficit
é representado por um ndmero que vai de 4 a 15 milhdes de habitacbes. Melhor dizendo,
quase metade da populacéo residente nas grandes cidades vive em condigdes habitacionais
precarias; a favelizacdo vem se dando em indices muito superiores ao somatorio da taxa
migratoria e do incremento demogréafico, alem da alarmante expansdo dos loteamentos
clandestinos e da autoconstrucdo que, juntamente com a favela e, mais recentemente, com
as ocupacdes coletivas de terrenos, tem representado alternativa possivel para o trabalhador
construir um abrigo que lhe permita se reproduzir enquanto forca de trabalho.

Esse quadro evidencia, claramente, que o BNH foi criado muito mais para atender
a requisitos politicos, econdbmicos e monetarios dos governos militares do que para sanar o
problema de habitac&o do trabalhador. Nem a adocéo do eufemismo do “interesse social”,
utilizado para abarcar tanto a habitacdo popular quanto a da classe média baixa, conseguiu
atenuar seja as estatisticas, seja o quadro real de moradia do trabalhador.

O critério econdmico tem se constituido no parametro determinante, mesmo quando
se trata de programas de habitacdo popular, nos quais a preocupagdo com a inadimpléncia
condiciona os financiamentos a presumivel capacidade de pagamento das familias a serem
atendidas. Para garantir esse critério, 0s custos da habitacdo popular tem sido atenuados com
a utilizacdo de terrenos distantes e precarios em todos os sentidos; op¢éo por casa-embrido
de até 20m?2 para abrigar familias numerosas; utilizacdo de material de construcéo de terceira
categoria, além de péssima qualidade dos servicos. Por outro lado, o atendimento as familias
tem se feito tdo somente a partir do critério de rendimentos, sem nenhuma consideracdo por

suas reais necessidades.

3.6 A Comunidade “Associa¢do dos Moradores do Recanto dos Passaros”
de Campinas/SP

A Comunidade “Associa¢do dos Moradores do Recanto dos Passaros” localizada
no municipio de Campinas, é composta por 68 lotes de 45 m2, todos ocupados por familias
de baixa renda desde o0 ano de 1993.

As familias reivindicam a regularizacdo desta area desde meados de 2004/2005 e,
0 Subprefeito na época Thiago Ferrari alegou na época que dependia apenas da autorizagao
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dos 6rgdos CONDEMA e CONDEPACC, uma vez que, a topografia, o cadastro das familias
e 0 cadastro social ja tinham sido aprovados.

Este loteamento esta situado no bairro Real Parque de Campinas, proximo a
Fazenda Santa Genebra area de preservacdo permanente. A comunidade é composta por trés
Ruas que sdo: Bromélias, Flores e Zinias, tendo como principal via de acesso a Rua Nossa
Senhora da Assuncao.

Referidos imoveis sdo compostos de 68 lotes, de 4,50m de frente, por 10,00 metros
de frente ao fundo, perfazendo aproximadamente 45,00 m? de terreno. Frente as divisdes de
areas tdo pequenas as ocupacdes ocorreram em sua totalidade abrangendo a area total do
terreno. A minoria das construcfes possui um andar e a maioria possui 2 andares (sobrados)
e algumas 3 andares.

Nesta Comunidade, todas as constru¢fes sem excecdo, sdo justapostas umas as
outras, sem quaisquer recuos e afastamentos. Devido a precariedade financeira e evolugéo
desigual das obras muitas construcdes usaram estruturas das lindeiras para apoio de suas
obras. Também percebe-se que em sua maioria ndo possuem pilares e vigas de dimensdes
minimas necessarias e indicadas pelas normas.

Essa Comunidade instalada ha mais de trés décadas nesta area, além de ser muito
organizada, onde instituiu uma associacao visando a atender os problemas dos moradores
que a compde, procura buscar melhorias com outras comunidades, tendo construido com o
esforcos de seus moradores um centro recreativo para apoio a comunidade.

Em maio de 2015, foi a primeira vez que estive naquela comunidade, onde fui
recebida no clube de eventos/festas existente no local para uma reunido sobre o processo de
desapropriacao proposto pela Prefeitura Municipal de Campinas.

Nesta comunidade, fiz questdo de conhecer e caminhar com a lideranca pelas trés
ruas que abrigam os 68 lotes, sendo elas de nome Bromélias, Flores e Zinias, e notei que as
pessoas todas se conheciam, trocavam cumprimentos, umas saiam e outras chegavam, estive
na vendinha, nos bares, na igreja.

Percebi que as criangcas saiam correndo para empinar pipa, brincar de futebol e,
constatei a alegria das criangas e dos moradores que assistiam aquela cena; mas notei alguma
dificuldade e preocupacgéo, pois existe uma permanente tutela policial em que s&o
submetidos o0s respectivos moradores, fazendo-os lembrar de sua condi¢do de
provisoriedade. Essa pessoa ndo tem seus direitos respeitados, € muito facil despachar de

uma sala de gabinete, o dificil € conhecer o local insalubre que seres humanos como nds
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habitam, em se tratando de dignidade da pessoa humana, aqui ndo existe fraternidade externa

apenas interna, refleti naquele momento especial.

3.6.1 Regularizacio Fundiaria da “Associa¢cdo dos Moradores do Recanto
dos Passaros” de Campinas/SP

Cumpre ressaltar, que com a edic¢do de Lei complementar n°® 120/15, promulgada
pela Fazenda Publica Municipal, que permite a regularizacdo da area em questdo, em
consonancia com o estudo georeferenciado realizado pela comunidade e anteriormente pela
Prefeitura de Campinas, composto por mapas e laudo pericial, elaborado no estrito
cumprimento da legislacdo vigente, a area em questdo pode ser finalmente regularizada.

A Comunidade Associacdo dos Moradores do Recanto dos Péssaros” esta
localizada no famoso bairro turistico chamado Bardo Geraldo, uma area dotada de
infraestrutura e cercada de bairros nobres e da UNICAMP, onde seus moradores estdo
adaptados ao bairro ha4 mais de 30 anos, beneficiando-se com o posto de salde, escola das
criancas, creche e vizinhanca, desejando permanecerem no local e lutando pela regularizagéo
fundiaria por se tratar de uma Zona Especial de Interesse Social de acordo com o Plano
Diretor do municipio de Campinas.

As acles judiciais ainda aguardam decisdo definitiva e os moradores da
Comunidade Associacdo dos Moradores do Recanto dos Passaros, ndo tem seu direito
garantido a moradia, sendo que a Prefeitura Municipal de Campinas proprietaria deste
imovel desde 2001, s6 ingressou com acao reintegratoria em 2.015, ou seja, esse imével é
mais que legitimo por direito dos moradores da comunidade, que ha décadas exercem a
funcéo social da propriedade, cumprindo o disposto na Constituicdo Federal.

A Comunidade conta com alguns servicos publicos, como coleta de lixo e as linhas
de 6nibus, &gua e esgoto, elétrico. Com relacdo a populacdo que habita esta Comunidade,
ela é extremamente carente, a renda familiar preponderante situa-se na faixa de 1 a 3 salarios
minimos, sendo a maioria das familias compostas por 4 a 6 pessoas.

A area ocupada pela Comunidade é de propriedade municipal, ou seja area publica.
Em 2015 foi aberto um processo de reintegracdo de posse, sob alegacdo de que a
Comunidade invadiu uma area de preservagao permanente.

Em primeira instancia a Prefeitura ndo conseguiu a liminar de reintegracdo, vez

que, o Magistrado decidiu pelo devido processo legal, para essas familias que habitam esta
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Comunidade h& mais de trés décadas, entretanto ao recorrer ao Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, este concedeu medida judicial através de liminar, que autorizava a remogao
das familias do local sem o oferecimento de solucdo habitacional.

Foram mobilizadas as forcas publicas para efetivar o despejo das familias e
consequente reintegracdo da area ao dominio publico; sendo que, os moradores desta
Comunidade quase foram despejados, ndo fosse por outro agravo conquistado na mesma
acao. Este agravo € uma medida que confere na acdo de reintegracdo, temporariamente, a
permissdo para que 0s moradores permanecam na area até a efetiva discussdo do mérito do
devido processo legal, que o Tribunal de Justica esta Ihes negando. Essa instrugdo probatdria
do processo, além de comprovar que a area é passivel de regularizacdo, por ser uma area de
Zona Especial de Interesse Social, devera ser regularizada como direito constitucional a
moradia dessas pessoas dignas. Caso os moradores forem despejados antes, perdem a
possibilidade de comprovar seu direito a moradia nesta Comunidade, sem o devido processo
legal, pois o Tribunal de Justica deveria aplicar no caso concreto o Direito a Fraternidade
disposto no preambulo de nossa Carta Magna.

E importante ressaltar, que para a regularizacio fundiaria da area em questio,
existem diversas possibilidades, gracas ao robusto arcabouco legal brasileiro de ideias,
instrumentos e legislacéo.

Isto porque, esta Comunidade esta localizada numa area considerada Zona Especial
de Interesse Social, voltada a producdo de habitacbes de interesse social; vez que,
documentalmente a Comunidade ndo invadiu area de preservacdo permanente e nem
tampouco seu moradores sdo invasores e, 0 imovel objeto do processo, que ha anos estava
ocioso e ndo cumpria sua funcdo social, pode perfeitamente atender ao interesse social das
pessoas carentes por interesse social, pois acima de tudo se deve reforcar o desafio de
utilizacdo das terras publicas vazias ou subutilizadas para fazer valer o cumprimento da sua
funcéo social e, principalmente da moradia adequada e dignidade do homem.

Segundo Raquel Rolnik (IPEA, 2009, ed. 51), esta claro que a implementacdo e o
cumprimento do direito & moradia adequada precisa do reconhecimento pleno, por parte dos
Estados-membros, de que este & um direito humano fundamental. As nagdes devem incluir
e integrar plenamente o direito a moradia adequada ao planejamento urbano e as politicas
habitacionais, em todos os niveis de governo. Uma casa ndao € uma mercadoria - quatro
paredes e um teto. E um lugar para viver com seguranca, paz e dignidade, e um direito de

todos os seres humanos.
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Nas palavras de Rolnik (2015, p. 175), “a formagdo desses bairros ndo tem
necessariamente origem numa violacdo da lei. Quando os futuros moradores ocupam uma
terra vazia, sem consentimento de seu proprietario, estdo, em principio, violando a lei e
podem estar sujeitos a puni¢des legais por isso. Entretanto, em muitos casos, a terra pode
ndo ter “proprietario” formal, ou ainda, ser objeto de disputa entre varios postulantes. Assim,
mesmo numa situacdo que parece, a principio, claramente configurada como ilegal, a
presenca dos ocupantes pode ndo ser imediatamente contestada, levando muitas vezes a
consolidacdo da ocupacdo. A favela — ocupacdo de terra que pertence a outrem e termo
escolhido pelos tradutores do livro de Mike Davis para designar esse “outro” espaco de
muitos nomes — na realidade sequer representa a origem da maior parte dos assentamentos”.

Contados quase 5 anos desta liminar, os moradores quase foram despejados, nao
fosse a combatida agdo do escritdrio de advocacia que representa a comunidade, a liminar é
concedida em maio de 2015 pelo Desembargador Relator de uma das Camara De Direito

Publico do TJ/SP em sede de Agravo de Instrumento é clara:

A érea invadida é publica. Assim, ndo cabe argumentar com tempo de
ocupagcdo, com verificacdo se € recente ou ndo. A ocupacdo de area publica
ndo pode ser tida como posse, mas mera detencdo. E, nesse contexto,
pouco importa se se trata de ocupacdo velha ou recente. As circunstancias
do caso narradas na inicial da possessoria, observando-se tratar de area em
questdo de bem publico, torna cabivel a liminar para que se proceda a
desocupacgdo, o que defiro aqui, concedendo, para esse fim, o efeito

suspensivo ativo. (Grifos nossos)

O termo pouco importa exarado no corpo da liminar concedida a Prefeitura
Municipal de Campinas, € nefasto e desrespeita os direitos humanos, pois segundo li¢do de
Sayeg e Barela (2011, p. 215), verbis:

“A fraternidade € o pilar de regéncia do Direito Econdmico Humano
Tridimensional e, por via de consequéncia, do capitalismo humanista,
estruturado na filosofia humanista de Direito Econdmico; fraternidade
que deixa de ser vista como mera virtude moral para emergir como
obrigacdo juridica do Estado, da sociedade civil e dos homens livres
para com todos e tudo, em especial para com os excluidos socialmente

e para com o planeta — aplicavel pelo método quantico, por conta de sua
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incidéncia gravitacional tridimensional, sob a ética do desenvolvimento,

da razoabilidade e da proporcionalidade”. (Grifos nossos)

O TJ/SP adota uma posicdo monolitica e nefasta com relacdo ao principio da
dignidade humana, direito a moradia e especialmente com o Direito a Fraternidade e a As
fotografias inseridas neste trabalho demonstram que as edifica¢bes sdo antigas, estando 0s
mesmos na posse do imovel ha décadas (fotos colacionadas nos autos), antes mesmo da area
se tornar puablica, sendo possivel constatar que os imoOveis em questdo sdo construcdes
antigas que servem de moradia as pessoas que habitam a comunidade.

Nesse passo, ndo se pretende relativizar a propriedade publica, mas tdo somente a
considerar que, através do Direito a Fraternidade e dos Direitos Humanos, oportuno aguardar
o trdmite processual paritario e ndo essas inverdades inseridas na decisdo do TJ/SP,
chamando os moradores da comunidade de invasores e pouco importa. Sao seres humanos
e vida ndo tem preco.

Demais disso, 0 que se vislumbra nesta acdo possessoria € que existe alternativa
menos gravosa, pois a propria Prefeitura Municipal de Campinas editou Lei Complementar
para regularizacdo deste tipo de empreendimento, sendo que, a liminar concedida pelo
Desembargador Relator do TJ/SP, concedendo a ordem de reintegracdo de posse do ente
publico com a imediata retirada dos moradores do local, os quais sequer se manifestaram
nos autos, ndo tem o conddo da aplicabilidade do principio da Fraternidade totalmente
esquecido no caso concreto.

O Direito Fraterno neste caso tem que ser o fiel da balanca, pois em caso de eventual
desocupacao coletiva de area ocupada por familias carentes, ha consequéncias relevantes de
ordem social, e que envolvem, diretamente, o principio constitucional da dignidade humana,
do direito a moradia, da protecdo da familia, da crianca e do idoso, extrapolando eventual

interesse de particulares.
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CONCLUSAO

Com o crescimento da populacdo das cidades brasileiras no fim do século XIX,
oriundos da imigracdo e da area rural, surge uma nova massa de trabalhadores sem
qualificacdo e carentes, necessitando de moradias, entretanto, ndo tinham condic¢des de
comprar uma habitagdo e nem tampouco arcar com o 0nus de um aluguel, face aos excessivos
valores cobrados de locacao e a escassez de imoveis nos grandes centros, restando apenas a
estes trabalhadores uma nova modalidade de habitacdo que eram os corticos e 0 mocambo.

Atraveés dos estudos realizados nesta pesquisa, lastreados em vasta doutrina e caso
concreto, focamos uma andlise critica nestes 72 anos das principais politicas habitacionais
realizadas em ambito nacional pelos Governos Federais, com destaque para a criacdo da
Fundacdo da Casa Popular (FCP), do Banco Nacional de Habitacdo (BNH), com réapida
passagem pelo novo sistema criado dentro do Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH) e o
Sistema Financeiro Imobiliario (SFI) e, finalmente do programa Minha Casa Minha Vida,
para a constituicdo do tdo sonhado direito a moradia e seu acesso, através dos respectivos
financiamentos imobiliarios.

A partir de 1946 o Estado cria a FCP diante da existéncia do déficit habitacional no
Brasil, com a finalidade de promover habitagdes sociais as classes mais baixas, com o intuito
de acabar de uma vez por todas, com os corticos, mocambo e as favelas que surgiam nos
grandes centros. Contudo, em sua existéncia sua atuacdo o transformou em um Orgao
clientelista, onde sua atuacdo no campo da moradia social foi caracterizada pela segregacéo
espacial e social, enquanto que as classes de renda média-alta e alta tiveram garantida a
moradia de uso exclusivo, livres de deterioracdo, capacitadas de toda infraestrutura e
equipamentos necessarios.

Nasce entdo em 1964, o Banco Nacional da Habitacdo (BNH), até hoje, a principal
politica habitacional de &mbito nacional do Brasil, que como estudado, contribuiu e muito
para o desenvolvimento de nosso pais, tanto na &rea da habitacdo como na area da
infraestrutura. Lamentavelmente, por decisdes politicas, acabou diversificando suas
atribuices, produzindo resultados mediocres no ambito da habitacdo popular, e novamente
na area habitacional notamos que os mais abastados foram beneficiados em sua politica de
financiamentos imobiliarios, época da qual, existiram diversos subsidios favoraveis aos
mutuarios para aquisicdo da moradia. Ap6s 23 anos de atuagdo foi extinto, mas em sua

experiéncia ha muitos aspectos positivos que deveriam continuar na atual politica
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habitacional para somar na aplicabilidade de fomentacdo na produgdo de moradia popular.
Abordamos também a criacdo do Sistema Financeiro Imobiliario (SFI) dentro do Sistema
Financeiro da Habitacdo (SFH), criado pela Lei n® 9.514/97, trazendo a alienacéo fiduciaria
de bem imobvel, onde neste tipo de operacdo torna-se um problema para o mutuario
(fiduciante), vez que, a alienacdo fiduciaria revela instituo inegavel de auferir lucros e
seguranca aos investidores, incorporadores e banqueiros, em detrimento de impor a condigédo
humilhante do mutuario em ter a perda de seu imovel amparado por uma legislacéo
equivocada, desigual e desumana, imputando a destrui¢do do sonho do direito a moradia de
milhdes de brasileiros.

Em marco de 2009 foi criado o programa habitacional Minha Casa Minha Vida
(MCMV), considerados por muitos como o0 maior programa habitacional do Brasil, no
entanto com o passar dos tempos, notamos que além de piorar as cidades, em especial as
grandes metropoles, dificulta o acesso a moradia entre as pessoas da classe economicamente
menos favorecidas, mandando-os para os famosos bairro dormitorios afastados do centro das
cidades grandes, sem a minima infraestrutura e nem tampouco acesso a transporte publico e
estando vulneraveis a toda sorte lancada a locais considerados perigosos. De acordo com o
programa habitacional MCMV, cuja participacdo das moradias a serem construidas para a
populacdo com menos de 3 SM representava na primeira fase do programa 40% do total,
passando para 60% na segunda fase. No que se refere a aspectos produtivos, o programa foca
na “produgdo por oferta” por parte de grandes construtoras privadas que se beneficiam do
arranjo previsto pelo pacote, uma vez que o enquadramento da demanda, o recebimento dos
beneficios e a garantia (para o risco de crédito) dos financiamentos sdo previamente
determinados pelo programa. Em fevereiro de 2015 o Ministro das Cidades a época Gilberto
Kassab, afirmou que o programa Minha Casa Minha Vida entregou mais de 2 milhdes de
moradias desde 2009 e investiu R$ 244,2 bilhGes. Portanto, numa analise mais acentuada ao
programa MCMV, notamos o enfrentamento do déficit habitacional deixou muito a desejar,
sendo necessaria uma politica ampla, arrojada e sem setorialismo, para poder atender a
demanda social por habitacéo.

Por fim, em face da concentragdo do poder econdmico dos Agentes Financeiros que
viabilizam o crédito habitacional de aquisi¢cdo da casa propria, para a populacédo em geral,
temos como sugestéo a revisao de conceitos e posicionamentos na criacao e ou recriacdo de
normas e plataformas de gerenciamento, bem como, a aplicacdo de uma nova estruturagao
na legislacdo em especial a da alienacéo fiduciaria, que possa garantir a populagéo o direito

a moradia em casos de excepcionalidades, como o desemprego, por exemplo, e, ndo se
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distanciando o Estado e Agentes Financeiros da aplicabilidade do principio constitucional
fraternal, a fim de viabilizar a felicidade da sociedade que busca na aquisicdo da moradia
digna, a realizacdo de um sonho realizado, pleno e permanente.

Outrossim, sem duvida alguma, o tema aborda questdo ainda incipiente no cenario
pretoriano brasileiro, pois sua relevancia se expressa pelos valores envolvidos, tais como
concentracdo de renda e desigualdade social e ndo aplicacdo da fraternidade em ambos
sistemas habitacionais vigentes em nosso pais, merecendo, pois, especial atencdo do Estado
e Sociedade em cumprir com o disposto em nossa Constituigéo.

Por se tratar de um direito fundamental e social, & moradia, deve ser concretizada
pelos meios legais dispostos em nossa Carta Magna e legislacGes especificas, sem se
esquecer dos mais necessitados, que sem a ajuda do Estado através de subsidios, nédo
conseguiram e ndo conseguirdo almejar a tdo sonhada moradia adequada, como forma de
impedirmos invasdes em areas privadas ou publicas inadequadas para moradia, evitando-se
assim tragédias como a do Edificio Wilton Paes de Almeida, localizado no Largo do
Paysandu em Sédo Paulo, ocorrido no dia do trabalhador neste ano, que ceifou vidas de
dezenas de pessoas dignas.

Encerradas essas rapidas anotagdes, cremos que o objetivo de trazer a reflexdo tema
tdo relevante a discussao, e de apontar apenas algumas possiveis implicacdes no cotidiano
do cidaddao menos favorecido pela ndo aplicacdo do texto legal constitucional quanto ao
direito a moradia e sua dificuldade ao acesso aos programas de aquisicdo da moradia foi
devidamente cumprido. Certamente, porém, muitos outros pontos relativos a concretizacdo
dos direitos fundamentais e o principio da Fraternidade poderiam ser levantados - até porque,
em se tratando de direitos fundamentais, a interpretacdo mais correta a ser efetuada é aquela
que tende a ampliar o alcance dos direitos contidos no texto legal.

Ademais, a moradia segura faz parte do minimo existencial, principalmente em se
tratando de um Estado Social brasileiro ainda em fase de afirmacdo; todavia, a0 menos em
tese, a integridade das classes sociais carentes envolvidas na situacdo de risco e do préprio
meio ambiente degradado pela ocupacdo ilegal indica a necessidade de especial protecao
desses interesses e em especial de seu direito a fraternidade.

Na convicgdo de que o Direito a Moradia Digna é um tema relevante e de extrema
importancia a ser exaustivamente refletido e amplamente debatido até a efetiva resolucdo da
problemética que assola nossa sociedade mais carente, essa disserta¢do traz a sua conclusao
que: “Ao grito de socorro aos 6rgdos governamentais e tutela jurisdicional, com tristeza

humanitaria as comunidades carentes com especial énfase a Comunidade Residencial
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Recanto dos Péssaros experimentou e experimenta o descaso, abandono, desprezo por
aqueles que os julgam menos favorecidos, restando somente o sentimento sufocante
engajado no peito de cada necessitado a adquirir sua moradia “A LUTA” a fim de ter seus
direitos constitucionais garantidos, a transformacdo desse quadro resultard ndo s6 na
aquisicdo da moradia digna, mas na modificacdo cultural, social e econémica, através da
criacdo de novas plataformas de desenvolvimento em reestruturacdo e posicionamento de
todos os envolvidos na criacdo, organizacdao, producdo e financiamento do sistema
habitacional atual, tendo como foco principal a inclusdo dos menos favorecidos a uma
anélise mais profunda quanto a sistematica da aplicabilidade do direito & moradia e sua
aquisicdo , esculpido em uma das normas norteadoras que rege o Principio da Fraternidade
“ O RESPEITO”" (SAYEG, BARELA: 2011, P.11), e nesse contexto a Comunidade
Residencial Recanto dos Passaros e tantos outros ... Seguirdo suas lutas como forma de
demonstrar a todos que para o ser humano atraves do Principio da Fraternidade podemos

alcancar o ideal sonho de uma sociedade, VIVER FELIZ! .

17 Dignidade humana e planetaria é a meta direta, explicita e concreta do capitalismo humanista,
compreendendo a vida plena no ideal da fraternidade, inserido numa economia humanista de mercado
sob o predominio de relativo individualismo, condicionado a que todos tenham simultaneamente
satisfeitos os respectivos direitos humanos em todas as suas dimensdes, consoante a condicao
humana biocultural com suas liberdades individuais e acesso assegurado a niveis dignos de
subsisténcia em um planeta digno. Portanto, em poucas palavras, a fraternidade atuara, por assim
dizer, como 0 maestro que rege o coro entre duas vozes: a da liberdade e a da igualdade, sob a clave
melddica da dignidade humana e planetéria que alberga 0 homem todo e todos os homens, irmanados
por meio da concretizagdo multidimensional dos direitos humanos com o devido respeito a
diversidade biocultural que Ihes é inerente, como explica Edgar Morin™.
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