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RESUMO

SILVA, Leonio José Alves da. Omissdo administrativa e disfuncdo social da propriedade urbana na
Lei n. 10.257/2001: o dirigismo urbanistico e a efetivacao do direito social a moradia na cidade do
Recife. 2005. 288f. Tese de Doutorado — Centro de Ciéncias Juridicas / Faculdade de Direito do
Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

O cenario de crescente déficit habitacional verificado na cidade do Recife, a precariedade das
condicbes de vida inerentes a falta de equipamentos urbanos e o histérico éxodo e classico
movimento de transumancia sao os pontos de partida da presente tese. Do método de investigacédo
tedrico-empirico delineamos 0s objetivos capitais de nosso estudo: causas e consequéncias da
omissao administrativa na disfuncéo social da propriedade urbana e a efetivagédo do direito a moradia
com a promogéao de politicas sociais minimas destinadas a priorizar os investimentos publicos nas
necessidades vitais. Serdo problematizados: ocupagéo desordenada do espaco urbano, especulacéo
imobilidria, favelizacdo na capital pernambucana, negacdo dos principios da impessoalidade e
moralidade administrativa, auséncia de continuidade dos projetos de habitacdo popular, péssima
qualidade de moradia, a anarquia urbana por décadas reinante em nossa cidade, comprovada com a
inexisténcia de gabaritos limitadores do direito de construir, a negagdo do direito fundamental a
moradia em harmonia com as politicas ambientais da Constituicdo Federal de 1988 e Lei n.
10.257/2001, morosidade da constitucionalizacdo do direito privado e a falta de limites para a
discricionariedade administrativa como 6bice a consecucao de politicas sociais minimas. A teoria do
dirigismo urbanistico repousa nas seguintes condutas: revisdo da discricionariedade administrativa
nos Tribunais sociais, quebra do mito da invasdo de competéncias e aplicacdo da demanda difusa
contida no Estatuto da Cidade e eficaz contra a improbidade administrativa por omisséo.

Palavras-chave: Direito social a moradia. Omissado administrativa e discricionariedade. Estatuto da Cidade.



ABSTRACT

SILVA, Leonio José Alves da. Omissdo administrativa e disfungéo social da propriedade urbana na
Lei n. 10.257/2001: o dirigismo urbanistico e a efetivagdo do direito social a moradia na cidade do
Recife. 2005. 288f. PhD — Centro de Ciéncias Juridicas / Faculdade de Direito do Recife,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

The most important relationship for this theses is the crucial and legal problem of political urban plans
in Recife. The last population census (1.422.905 - IBGE, 2000) measuring a continuous work in
popular home programs. There are not possibilities to development in urban politics without large
federal, state and regional investment in life’s qualitiy. Targets of this research are: a) the growth of
“favelizagcdo” and “especulacad imobiliaria” (process of large scale around the diseable home politic);
b) historical problem of urban anarchism in Recife (old downtown and peripheries areas); c) negatives
studies to keeps the environmental political questions into the Magna Law of Brazil wrote in 1988.
Also the many problems this theses talks about the worst doubt in to the Courts: the judicial limit in
the social and coletive cases presents in the jurisprudence and modern doctrine of urban law (Federal
law number 10.257/ july, 10, 2001).

Keywords: Urban problems. Public found in social programs. Federal Law number 10.257, july,10, 2001.
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1. INTRODUCAO.

1.1. Objetivos geral e especifico da presente Tese.

Estudando a oferta do direito a moradia na cidade do Recife, decidimos
debater um tema extremamente polémico e olvidado no recente meio académico local;
ndo pretendemos apenas incutir, ao longo deste trabalho, a idéia meramente
promocional da garantia constitucional em comento, mas, reversamente, apontar as
variadas causas diretas e indiretas do déficit habitacional e a precéaria oferta de
servicos béasicos inerentes ao préprio conceito de habitacdo condigna, presentes na
capital pernambucana, apontando solu¢gBes concretas de médio e longo prazos,
executadas no ambito dos trés poderes constituidos, uma vez que a efetivacdo deste

direito ndo depende exclusivamente de uma postura afirmativa do Poder Executivo.

O direito a habitagdo de qualidade n&do é atingido, como exporemos em
capitulo especifico, ndo se encerra ou nao é exercido, na simples construgdo de
conjuntos habitacionais destinados & populacdo de baixa renda, mas, de modo
inverso, contempla inUmeras outras atitudes comissivas, dentre as quais podemos
exemplificar desde logo: a oferta regular dos servicos de saneamento basico, a
implementacédo da eletrificacdo, expansao da telefonia publica, o regular oferecimento
de transporte coletivo, a instalacdo de postos de saude, creches, escolas, correios,

estabelecimentos bancarios, dentre outros.?

! O direito a moradia n&o pode ser concebido sem a ética promocional da qualidade de vida, complexa
por sua prépria natureza e circundada pela oferta condigna da habitabilidade ofertada, dentre outras
circunstancias, com a presenca de servigcos publicos essenciais ao desenvolvimento humano e a
possibilidade de mobilidade social, como debateremos em capitulo especifico. Quanto mais densa a
estratificacéo social de um pais, notoriamente sera a crise da oferta de moradia: “A questdo da moradia
€ primordialmente a de sua crise. Falta de conforto e de equipamentos, superpovoamento (apesar de
subpovoamento de certas moradias), velhice, insalubridade tornam esta questdo uma experiéncia
vivenciada por grande parte da populagédo (...) O que caracteriza esta crise € que ela afeta outras
camadas sociais além das que se encontram embaixo da escala de rendas e atinge amplos setores dos
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Sempre tivemos desmedida preocupacado e interesse por temas juridicos
concretos e relegados em nossa doutrina e jurisprudéncia e a oferta de moradia e
regulacéo das condutas do Poder Publico e da iniciativa privada, notadamente entre o
interregno da Constituicdo Federal de 1988 e a publicagdo do Estatuto da Cidade (Lei

n° 10.257/2001), desponta como mais um assunto a merecer aprofundamento.

No desenvolvimento de todo o raciocinio aqui defendido, o leitor encontrara
continuamente discutidos os objetivos centrais de nosso trabalho, uma vez que estédo

interligados em todos os capitulos desta tese doutoral, quais sejam:

a) objetivo geral da presente Tese: descrever a evolugdo do tratamento
legislativo da funcdo social da propriedade urbana na realidade brasileira, além da
influéncia herdada do direito europeu atinente ao instituto e o direito a moradia na
cidade do Recife, delimitando as condutas administrativas omissivas responsaveis
pela quebra deste principio constitucional, estabelecendo novos paradigmas deste
instituto edificado na primeira metade do século XX e enfrentar os seguintes

problemas:

estratos médios, que se situam melhor em outros dominios do consumo, mas ndo podem escapar da
penudria das moradias, suscitada pela contracdo urbana. Esta penuUria ndo € uma necessidade
inexoravel dos processos de urbanizagao; ela responde a uma relagdo entre a oferta e a procura, a qual
€ determinada pelas condi¢bes sociais de producao do bem, objeto do mercado, quer dizer, a moradia.
(...) Dai a importancia do tema da especulagdo e a dependéncia da questdo da moradia em relagédo as
leis econbmicas que regularizam o mercado. Nao conviria concluir disto tudo que a crise da moradia
seja puramente conjuntural e simples questdo de equilibrio entre a oferta e a demanda. Trata-se de uma
defasagem necesséaria entre as necessidades, socialmente definidas da habitacdo e a producdo de
moradias e de equipamentos residenciais.” CASTELLS, Manuel. A questdo urbana. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2000. p.222-224.
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a.1l) ocupacdo desordenada do espaco urbano recifense conferindo ao
direito a propriedade e moradia carater puramente mercantilista, propiciando a
distribuicdo do solo urbano vinculada a classica lei de demanda e oferta capitalista
sem a menor preocupagdo com as politicas de acessibilidade aos equipamentos
urbanos, realidade esta observada dos dados estatisticos sobre a verticalizagdo

fornecidos pela Prefeitura da Cidade do Recife;

a.2.) especulagédo imobiliaria na cidade do Recife guiada por interesses
isolados em gradativa ascensdo, ditando severamente a melhoria dos espacos
urbanos em consonancia com o poder de barganha da iniciativa privada, revelada em
suas duas vertentes (positiva e negativa), inclusive com a participagdo do Poder

Publico nos imoveis sob o seu dominio, como explicaremos adiante;

a.3.) favelizacdo na cidade do Recife, incrustada por algumas décadas em
virtude da auséncia de qualquer preocupacdo com programas continuados de oferta

de moradia popular de boa qualidade;

a.4) negacdo dos principios da impessoalidade e da moralidade
administrativa diante da quebra de relacdo de continuidade na regulacdo do uso do
solo e espaco urbanos na cidade do Recife, onde a legislagdo, salvante raras
excecoes, é elaborada com a preocupacéo de salvaguardar o meio ambiente artificial

?(cidades) independentemente da postura administrativa do momento;

2 Classica ¢ a divisdo do patriménio ambiental em natural, cultural e artificial. Dentre estes cuidamos no
presente trabalho do ultimo, constituido pela intervencdo humana continua e progressiva na paisagem
formando os conglomerados populacionais ou urbanos: “ As constru¢fes do homem compdem o seu
ambiente peculiar, ndo sem interferir sensivelmente no entorno e causar alteragdes nas caracteristicas
essenciais do meio e na preservagdo ou conservag¢édo dos recursos naturais. (...) Acrescente-se a isso
que o meio ambiente artificial, ou construido, ndo se encontra etereamente na Unido ou nos Estados,
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a.5.) péssima qualidade de vida para boa parcela da populacdo recifense
em virtude da negacdo do direito a moradia e de sua oferta ndo condizente com o0s
demais fatores da ordem econdmico-social vigente na Constituicdo Federal de 1988,
notadamente no seu art. 170, gerando verdadeira segregacdo ou estratificagdo
urbana®;

a.6.) a anarquia urbana predominante na cidade do Recife durante muitas
décadas e comprovada, dentre os varios exemplos, pela inexisténcia de gabaritos
limitadores ao direito de construir em algumas das 06 (seis) regides politico-
administrativas como tépico indispensavel do nucleo negativo do direito de

propriedade;

a.7.) a falta de limites para a discricionariedade administrativa no tocante a
oferta do direito fundamental a moradia (dotacao de recursos publicos), amparada pela
carcomida e infundada idéia da total e irrestrita liberdade de alocacdo orcamentéaria

por parte do administrador municipal, estadual ou federal.

mas sim no territério e no solo do Municipio. A este cabe a tutela do patriménio ambiental artificial que
esta sob sua algcada, quer prépria e direta, quer associada e indireta. Dai a importancia do Plano Diretor,
que prové ao desenvolvimento global de todo o Municipio (e ndo apenas das areas urbanas), assim
como de leis outras, derivadas, por assim dizer, do Plano Diretor, tais como uso e ocupacdo do solo,
zoneamento, edificagdes e obras, limpeza publica etc.” MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina,
pratica, jurisprudéncia, glossario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 219-220.

® A realidade empirica, metodologia fortemente utilizada neste trabalho académico, revela
incontestavelmente que as cidades, desorganizadas em seu crescimento, produzem auténticos sitios de
estratificagdo social, encorajado tal quadro pela auséncia do administrador em minimizar tal situacdo e
pelo avanco da especulagdo imobiliaria: “ A distribuicdo das residéncias no espago produz sua
diferenciacédo social e especifica a paisagem urbana, pois as caracteristicas das moradias e de sua
populagdo estdo na base do tipo e do nivel das instalagcdes e das fungdes que se ligam a elas. A
distribuicdo dos locais residenciais segue as leis gerais da distribuicdo dos produtos e, por conseguinte,
opera os reagrupamentos em funcao da capacidade social dos individuos, isto é, no sistema capitalista,
em funcéo de suas rendas, de seus status profissionais, de nivel de instrucao, de filiacéo étnica, da fase
do ciclo de vida etc. Falaremos, por conseguinte, de uma estratificagdo urbana, correspondendo ao
sistema de estratificagdo social (ou sistema de distribuicdo dos produtos entre os individuos e os
grupos) e, nos casos em que a distancia social tem uma expressdo espacial forte, de segregacéo
urbana. Num primeiro sentido, entenderemos por segregacao urbana a tendéncia a organizacdo do
espaco em zonas de forte homogeneidade social interna e como intensa disparidade social entre elas,
sendo esta disparidade compreendida ndo s6 em termos de diferenga, como também de hierarquia.”
CASTELLS, Manuel. A questao urbana. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000. p.249-250.
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a.8.) a necessidade de mudanca de comportamento do Poder Judiciario
como um dos instrumentos de mutacdo da realidade atualmente vigente na capital

pernambucana;

b) objetivos especificos da presente Tese: demonstrar a viabilidade de
execucdo das politicas de moradia previstas na ConstituicAo Federal de 1988,

notadamente com o enfrentamento das seguintes questdes:

b.1.) promover um debate sobre ao combate a omissdo administrativa na
oferta do direito a moradia na cidade do Recife, notadamente com a mudanca de
mentalidade do Poder Judiciario nacional diante das prestacdes sociais contidas nas

politicas publicas;

b.2.) sugerir uma mudanca doutrinaria sobre a estrutura da responsabilidade
civil estatal no tocante a politica habitacional brasileira, enfatizando-se o nexo de

causalidade com o debate da omiss&o presente na tese do risco administrativo;*

*Em capitulo especifico sobre a postura da responsabilidade civil estatal inerente ao cumprimento do
direito & moradia, debateremos a necessidade urgente de mudancgas de mentalidade na compreenséo
deste direito de natureza fundamental, ofertando critica sobre o conservadorismo reinante na matéria e
a aparicdo de algumas correntes doutrindrias Uteis a sustentacdo de nosso raciocinio: “A
responsabilidade do Estado extracontratual, com se demonstrou, deixa de ser aplicada quando haja
eminentemente como causa excludente a forga maior ou a culpa exclusiva da vitima. Logo, for a essas
hipoteses, o Estado é o responsavel até mesmo por omisséo, ou ainda por criacdo de norma legal que
cause prejuizo a outrem, sendo a tese da total irresponsabilidade sufragada pela maioria da doutrina
nacional. Quanto ao direito a moradia, verifica-se que o Estado tem por obrigacdo e dever, ndo s6 em
decorréncia das normas internacionais de direitos humanos, como também agora em virtude da
Constituicdo Federal de 1988, por meio do art. 6°, promulgar e criar legislacdo que beneficie, proteja e
facilite o direito a moradia. A criacdo de normas infraconstitucionais que dificultem o acesso a moradia
ou dificultem o seu exercicio nas suas mais variadas formas, como na elaboracdo de contratos de
financiamento ou de locacédo, de forma a inclusive retroceder nas conquistas anteriores ja obtidas por
legislacio anterior, afronta ndo sé o dever do Estadio em garantir e efetivar o direito & moradia, mas
também podera ser tida como inconstitucional, em virtude da disparidade em relacdo ao art. 6° da
Constituicdo Federal de 1988.” SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagéo:
andlise comparativa e suas implicacOes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.p.253-254.
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b.3.) propor a reforma de alguns artigos do Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257/2001) enfocando sua distancia entre as necessidades juridicas para a
imposicdo de penalidades ao proprietario omisso e quanto a propria execucao de

politicas sociais inerentes a moradia;

b.4.) examinar as bases da atitude especulativa imobiliaria e explicar suas
diferentes versbes, propor uma mudanca de mentalidade sobre a aplicacdo do

urbanismo de mercado na realidade urbana recifense;

b.5.) promover uma reformulagédo conceitual sobre a postura do Poder
Judiciario (implementacdo de uma jurisprudéncia verdadeiramente voltada as
necessidades sociais) diante da caréncia do direito a moradia, inspirada tal revisédo, na
aplicacdo analoga de decisdes inerentes a oferta de outros direitos fundamentais

assegurados na Constituicdo Federal de 1988;

b.6.) debater a disfuncao social da propriedade urbana pelo proprio Poder
Publico em suas diferentes esferas administrativas, revisar a ultrapassada visdo da

“invasdo de competéncias” ou governo do Poder Judiciario;

b.7.) apresentar proposta de reforma constitucional no tocante ao direito a
moradia, inserindo capitulo especifico na ordem social. Por fim, devemos registrar que
as idéias aqui divulgadas serdo distribuidas em sete capitulos obedecida a seguinte

estrutura:
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Introducdo ao tema (presente capitulo): abordando os objetivos geral e
especificos da tese, a metodologia de pesquisa utilizada e sua implicacdo, dando-se
énfase ao trabalho empirico, além da problematizacdo encontrada e os pilares de
sustentacdo do dirigismo urbanistico como proposta de solugéo para o problema da
negacdo do direito a moradia na cidade do Recife, expondo todas as variaveis

dissecadas ao longo do trabalho;

Capitulo sobre a constitucionalizacdo aparente do direito civil e a exclusao
social pela negacdo ao direito fundamental a moradia: aborda-se a lentiddo no
processo de constitucionalizag&o do direito privado brasileiro e seus reflexos diretos na
oferta do direito & moradia na cidade do Recife, passando-se pela resisténcia a
interpretagbes inovadoras em matéria de direitos fundamentais e mesmo quanto a
in6cua discussao sobre a categoria semantico-normativa do direito a moradia, propria
de nossa morosa constitucionalizacdo e consecucdo de politicas publicas sociais,

percorrendo, em determinados casos, a via quase indispenséavel do Poder Judiciério;

Capitulo destinado a anotacfes sobre a evolucdo do direito de propriedade
enfocando notadamente o principio da funcédo social da propriedade, a mudanca de
comportamento social quanto as necessidades individuais e busca pela oferta de
emprego nas grandes cidades (onde sera explicado o processo geografico de
transumancia responsavel pela urbanizagdo da sociedade brasileira) debatendo-se
sua aparicdo na realidade alema de 1919 e sua discusséo na doutrina francesa e
italiana e a instituicdo da ordem econdmica dirigente, além de ser tracado um

acompanhamento do instituto nas Constituicfes brasileiras e sua esfera de incidéncia,
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bem como séo discutidas a promocao da dignidade humana na ordem urbana e sua

repercussao na edicdo do Estatuto da Cidade;

Capitulo enfocando a omissdo administrativa e a disfuncdo social da
propriedade urbana, onde sdo descortinadas as bases do dirigismo urbanistico, suas
implicagbes na aplicabilidade das normas constitucionais, a necessidade de uma
reformulacdo dos conceitos e interpretacdes do Poder Judiciario, além da discusséo
sobre aparente ou efetiva antinomia das normas constitucionais dirigidas a imposicao

de penalidades ao proprietario omisso;

Capitulo discorrendo do dirigismo urbanistico e a aplicacdo dos mecanismos
processuais coletivos ou de massa (como a usucapido coletiva urbana empregada em
alguns bairros recifenses), onde debateremos a quebra dos mitos da “reserva do
possivel” e do “governo pelo Poder Judiciario”, realizando-se uma revisao de conceitos
sobre este tema, além de uma severa critica a feicdo emprestada ao contornos da
discricionariedade administrativa na realidade brasileira sobre a aplicagdo dos

recursos publicos na execugdo de programas sociais;

Capitulo enfrentando o tema dos direitos difusos e a condenacgdo da
Fazenda Publica em obrigacdo de fazer, a implementacdo de politicas publicas e o
papel da magistratura social, a imposicao de multa ao administrador refratario, além da

importancia do Ministério Publico na concretizagdo dos direitos fundamentais.

Concluséo dos debates chamando a atencéo do indispensavel somatorio de

medidas debatidas em toda a tese e oferta de solu¢gbes para o problema da falta de
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moradia no Recife e Regido Metropolitana da cidade do Recife, divididas em quatro
grupos interligados de propostas devidamente enfrentadas ao longo de todo o estudo

realizado, centralizados fundamentalmente em:

grupo de solucgdes 1: inversao de prioridades orcamentarias e imposi¢cao de
penalidades aos proprietarios omissos (publicos ou privados); grupo de solucdes 2:
reforma do Estatuto da Cidade e ativismo judicial; grupo de soluc¢des 3: ampliacéo e
efetivacdo da gestdo democratica das cidades e combate a especulacao imobiliaria,
inclusive com a aplicacao rigida de gabaritos destinados a limitar o direito de construir
por parte da iniciativa privada; grupo de solugdes 4: reforma constitucional com a
especificacdo do direito a moradia na ordem social e a imposi¢do de percentuais de
investimentos por parte dos entes federados (criagdo do art. 233 na Constituicdo
Federal), além da extin¢cdo da outorga onerosa do direito de construir (art. 28 da Lei n°
10.257/2001) e retomada do modelo de concessao de uso especial vetado no Estatuto
da Cidade (arts. 15-20 da Lei n° 10.257/2001) e regulamentado pela via de Medida

Provisoria.
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1.2. Metodologia de pesquisa utilizada e apreensdo da realidade
empirica na presente Tese.

A elaboracédo deste trabalho jamais poderia ser levada a cabo sem a coleta
de dados de diversas fontes, tais como as doutrinarias (literatura comentando a
limitagdo das normas constitucionais e a imposicdo das tarefas institucionais e
debatendo o papel do direito urbanistico, a politica urbana nas cidades da América do
Sul, além do processo de urbanizacédo na realidade brasileira e a evolucéo da funcéo
social da propriedade urbana) e jurisprudenciais, até entdo existentes, se bem verdade
que ainda distantes de uma observacao critica da realidade social presente no tema

da moradia.

Da pesquisa jurisprudencial procedida na internet, salvante algumas
excecdes encontradas no ambito do Superior Tribunal de Justica e em 0Orgaos
monocraticos da Justica Estadual no Sudeste e Sul do Brasil de arestos preocupados
com a execuc¢do de politicas basicas voltadas ao cumprimento do direito a moradia, a
grande maioria dos julgados consultados, dentre os anos de 1989 até 2005, ainda ndo
despertou para a missdo do Poder Judiciario nas democracias atrofiadas e estaticas
como a brasileira, como demonstraremos em capitulo especifico sobre a importancia

dos tribunais sociais.

Diante desta dificuldade, qual seja, a insuficiéncia da doutrina juridica
contemplando e defendendo a imposicédo dos ditames sociais destinados a execucéo
da politica da moradia e da responsabilidade administrativa para tanto, da efetividade
dos comandos insertos na Lei n® 10.257/2001 e da implementacdo das penalidades

contra a propria omissdo administrativa no tocante a disfuncao social da propriedade
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urbana, recorremos ao método de pesquisa empirica, pouco utilizado mo meio juridico
guando a temética discutida é a propriedade urbana e a distribuicdo e mudanca do
solo urbano, tatica esta de pesquisa indispensavel pela natureza desta tese e sua
temética, onde percorremos bairros estratégicos da cidade do Recife, situados em
areas de notorio adensamento e bairros onde o elevado grau de miserabilidade social

contrasta frontalmente com verdadeiras ilhas de desenvolvimento urbano.

Realizamos o levantamento de campo, que nao necessitou de submisséo ao
Comité de Etica em Pesquisa da UFPE, em virtude da inexisténcia de prejuizo social
ou Iimpacto ambiental na coleta de dados empiricos e nem tampouco
comprometimento da reserva privada dos pesquisados, condi¢des que justificariam tal
avaliacdo como é o exemplo das pesquisas realizadas em quase sua totalidade nos

cursos do Centro de Ciéncias Biologicas.

Anotando entrevistas livres ndo pautadas em questionarios padronizados e
induzidos de amostragem, tatica altamente superficial ainda empregada nos censos
demograficos, mas diretamente preocupadas com a opinido dos moradores, decidimos
visitar comunidades localizadas nas diferentes Regifes Politico-administrativas do
Recife ( v.g. RPAs n. 2, 3 e 6), como 0s seguintes bairros: Torre — Comunidade de
Santa Luzia, de Casa Forte — ZEIS Vila do Vintém, da Boa Viagem — ZEIS Entra a

pulso®, de Casa Amarela, de Dois Unidos, de Santo Amaro (margem oeste da avenida

* A comunidade Entra a pulso é um dos exemplos mais classicos de conflitos urbanos do Recife: "O
proprio nome ja da uma pista da histéria de luta e resisténcia da populagdo. Ele surgiu depois que a
comunidade conseguiu impedir uma tentativa de remogédo das casas pela Prefeitura do Recife. Os
habitantes resistiram e ficaram literalmente “a pulso”, ou seja, “a for¢a”. (...) O solo foi criado pelas maos
dos moradores que aterraram o0 mangue, e a area ribeirinha do rio Jorddo, dando origem a favela
conhecida anteriormente como “mata sete”. Atualmente, cerca de dez mil pessoas dividem a area de
8,33 hectares.” OLIVEIRA, Flavia Gomes e Silvana. Coelhos, Mustardinha e Entra a pulso: trés histérias
de resisténcia e luta pela moradia no Recife. Prezeis em revista. Programa direito a cidade. Recife:
CENDHEC, 2005. p.44
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Agamemnon Magalhdes) e na Comunidade Tabaiares — contorno Sul da llha do Retiro

com acesso pela Estrada dos Remédios.®

Procuramos, com a atividade empirica apreender, com a maior proximidade
possivel da realidade social, as verdadeiras necessidades de implementacao do direito
a moradia que a mera investigagao doutrinaria jamais permitiria.

Alem disto, procedemos a coleta de dados estatisticos na Secretaria de
Planejamento da Prefeitura da Cidade do Recife e na Diretoria do Meio Ambiente -
DIRMAM, responsavel pela guarda de dados essenciais sobre o processo de

ocupagéao do solo urbano na capital pernambucana.

® A utilizagdo do método de pesquisa empirica revela a necessidade de complementagéo de fontes
doutrinarias insuficientes e incapazes, isoladamente, de propiciar a resposta a todas os
questionamentos levantados sobre o problema do déficit habitacional na cidade do Recife e em outras
capitais brasileiras. Coletar dados diretos da realidade (pesquisa com fontes primdrias) constitui recurso
indispensavel da presente pesquisa, propria de qualquer levantamento desta natureza: “ A importancia
crescente da urbanizagdo, como dado quantitativo e como conseqiiéncia e fator de graves problemas
sociais e econémicos, contrasta, nos paises subdesenvolvidos, com a timidez e a pobreza dos estudos
empiricos e do esforgo tedrico. Esse € um campo de estudos em que, com excegdo de alguns
pesquisadores isolados, a indigéncia é gritante. As analises sdo, de um modo geral, desligadas da
realidade social como um todo, contentando-se frequentemente com o exame parcelado de
microproblemas e com um enfoque onde a sociedade em movimento esta ausente. Um imenso corpo
de literatura p6de assim ser escrito e difundido sem, entretanto, contribuir para o conhecimento da
realidade. Para esse resultado, diversos fatores concorreram. Os estudos urbanos constituem um
dominio cientifico onde a vulnerabilidade a modelos capitalistas € grande. De um lado, ha as teorias e
doutrinas espaciais e urbanas importadas, algumas buscando, honestamente ou apenas em aparéncia,
um esforco de compreensédo dos problemas préprios do Terceiro Mundo, enquanto outras claramente
procuram transpor as realidades atuais dos paises dependentes uma interpretacéo, as vezes discutivel,
das realidades dos paises do centro, hoje e no passado. Ainda agora se insiste em comparar 0
fendbmeno urbano no mundo desenvolvido atual com o acontecido na Europa e nos Estados Unidos a
época de sua industrializagdo. Por outro lado, a planificagdo regional e urbana tornou-se um exercicio
extremamente Gtil ndo apenas a penetracdo mais facil do imperialismo e do capital o Terceiro Mundo,
mas também um veiculo privilegiado das teorias subjacentes. As teorias de planejamento urbano e
regional raramente decorrem de situagcOes reais que se deseja modificar. Elas se apresentam muito
mais como portadoras de um modelo a impor. Esse modelo é, mais freqientemente, trazido dos paises
de centro, onde essas teorias sdo elaboradas para servir a interesses que raramente S80 0S NOSSOS.
Nesse particular isso foi particularmente eficaz, pois tanto contribui & importacdo de doutrinas que nada
tém a ver com nossas realidades, como, pelo seu uso prestigioso, impede que um pensamento
autdbnomo e sério se desenvolva.” SANTOS, Milton. Da totalidade ao lugar. Sdo Paulo: EDUSP, 2005.
p.55-56.
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Pretendemos demonstrar as provaveis solugdes para a disfuncéo social da
propriedade urbana na cidade do Recife, enfatizando neste primeiro momento o
carater especulativo assumido por determinados proprietarios dos bairros recifenses e
0 notorio desprezo dos comandos da Constituicdo Federal de 1988, negando também

a funcéo social das cidades.’

A literatura analisada traz posicfes em sua mor parte altamente brandas
guanto ao problema discutido na presente pesquisa; razbes diversas podem ser
suscitadas para explicar a morosidade e o pouco interesse pelo desenvolvimento
deste assunto, dentre as quais a auséncia de uma politica geral de crescimento
urbano no Brasil e a quase completa inexisténcia de debates no ambito promovidos
pelas universidades brasileiras nas ultimas décadas sobre a acéo estatal no controle
de qualidade de vida e a miserabilidade nas grandes cidades (notadamente nos

Cursos Juridicos).

7 [13 . . N . ~ . . . . . . N .
O direito a cidade ndo pode ser concebido como um simples direito de visita ou de retorno as cidades

tradicionais. SO pode ser formulado como direito a vida urbana, transformada, renovada. Pouco importa
que o tecido urbano encerre em si o campo e aquilo que sobrevive da vida camponesa, conquanto que
“o urbano”, lugar de encontro, prioridade do valor de uso, inscricdo no espaco de um tempo promovido a
posicéo de supremo bem entre os bens, encontre sua base morfologica, sua realizagdo pratico-sensivel.
O que pressupde uma teoria integral da cidade e da sociedade urbana que utilize os recursos da ciéncia
e da arte.” LEFEBVRE, Henry. O direito a cidade. Sdo Paulo: Centauro, 2001.p.116-117.
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Lentamente surgiram comentarios ao Estatuto da cidade, onde podemos
destacar a parcimonia de seus autores, com raras excecdes, ao debater o dever de
atitude comissiva por parte do administrador municipal em gerenciar recursos
destinados a habitacdo popular e promover a utilizagdo compulséria dos espagos
urbanos ociosos; nada que nédo se pudesse esperar, dado ao conservadorismo ainda
reinante em nossa doutrina em matéria de fungéo social da propriedade e improbidade
administrativa.

Notéria € a evolucdo da disciplina ambiental e a implantagdo de
mecanismos de controle efetivo da poluicdo, tais como a destinacéo do lixo doméstico,
o reaproveitamento dos recursos hidricos dentre outros; contudo, persiste a auséncia
de uma politica séria e um debate continuo e impessoal, com a participacdo da
sociedade no tocante a questdo urbana, estacionando a favelizagéo, grave problema
resultante da indesejavel omissdo administrativa em promover o direito social a

moradia, e combatendo a especulacao imobiliaria.

Consultadas obras hodiernas sobre preceitos constitucionais e diretrizes da
propriedade no atual ordenamento nacional, verificamos tracos até certo ponto

coincidentes, tais como:
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a) a literatura nacional civil e constitucional aproxima-se, algumas vezes, da
estrangeira® no sentido de apresentar uma postura conservadora e atrelada
aos preceitos da programaticidade das normas constitucionais atinentes a
promocdo da fungdo social da propriedade urbana, excetuando-se, neste
ponto, o vanguardismo dos autores italianos que trabalharam com o
chamado “conteddo minimo” da propriedade na década de 1970 (traduzida
tal expressdo na imposicédo estatal dos limites minimos do uso correto da
propriedade e sua vinculacdo a produtividade no setor agrario ou a propria
distribuicdo do solo no setor urbano), e aqui no Brasil pouquissimo
explorado em virtude do exacerbado conservadorismo quanto a discussao

dos limites do direito de propriedade e seu mandamento funcional;

b) a literatura urbanistica brasileira, com rarissimas excecfes, revela-se
insuficiente ou talvez timida quanto a analise critica e progressista dos
comandos constitucionais pertinentes a exigibilidade de conduta comissiva
do Prefeito, antes e apds a edicdo do Estatuto da Cidade, no que tange a
aplicacdo do Imposto Predial Territorial Urbano progressivo no tempo, a
utilizacdo compulséria do solo urbano com a sua edificacdo ou parcelamento

(solo como espacgo social urbano e promotor da qualidade de vida no direito

8 Grande é a resisténcia na reformulacdo dos paradigmas constitucionais atinentes & executoriedade
dos programas sociais e de todas as suas normas referentes, seja na tutela dos direitos de
personalidade ou em outros ramos. A programaticidade das normas constitucionais, no tocante a oferta
do direito a moradia representa, ao nosso modo de sentir, assim como em outras areas sociais, nitido
exemplo do reconhecimento do desinteresse estatal em executar imediatamente politicas publicas
indispensaveis a dignidade da pessoa, como revelaremos adiante. Certamente ndo estamos nem um
pouco perto da abolicio deste hiato nefasto entre proposicdo de comandos constitucionais e
consecucdo de seus designios, notadamente com a manutencdo de tal ideologia: “ La costituzione, in
guanto massima fonte del direitto di um ordinamento, had uma ovvia natura precettiva: ad essa va quindi
attribuita uma efficacia immediata e diretta. Questa considerazione, che appare fondata con riferimento
al complesso della normativa costituzionale, € tuttavia desinata a rivelarsi non esatta se si considerano
le diverse norme costituzionali. Infatti, solo uma parte di tali norme ha efficacia diretta, mentre altre
hanno efficacia soltanto indiretta, necessitando per la loro attuazione di ulteriori interventi normativi.”
VERGOTTINI, Giuseppe de. Diritto costituzionale comparato. Padova: CEDAM, 2004. p. 157.
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ambiental) e a desapropriacdo com o pagamento em titulos da divida
publica, ou seja, tal matéria quase sempre é concebida como visceralmente
dependente da regulamentacdo por legislacdo ordinaria que, no presente

caso, encontrou resposta no Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001);°

C) o resistente e conservador atrelamento do cumprimento da fungéo social da
propriedade urbana (desde 1988) a edicdo de uma norma federal (no caso a
Lei n° 10.257/2001), afastou qualquer possibilidade no periodo
compreendido entre 1989 a 2001 dos Prefeitos (cidades com mais de 20000
habitantes ou néo) promoverem o uso regular da propriedade e consolidar
sua prépria omissao no descaso do Poder Legislativo municipal quanto a
edicdo de norma complementar aos Planos Diretores, adequando e
distribuindo corretamente o solo urbano e combatendo a ociosidade do

proprietario urbano;°

o Quase toda a literatura nacional recentemente publicada, ao comentar o Estatuto da Cidade, nao
aprofundou o debate sobre a improbidade administrativa e muito menos arrostou o limite da
discricionariedade no tocante a aplicacdo da desapropriacdo com pagamento em titulos da divida
publica resgataveis em longo prazo. De tal forma, poucos foram os autores que acrescentaram
contribuicdo especifica para a redacéo de nosso estudo, chegando, em alguns casos, a sustentar idéias
ao nosso modo de entender incompativeis com a atual realidade urbana: “ A exemplo do IPTU
progressivo, mecanismo de nitido carater sancionatorio, o instrumento ora comentado também se
caracteriza como desapropriagcdo-sancao, ou seja, 0 proprietario que ndo agir em conformidade com as
exigéncias fundamentais de ordenacéo da cidade estabelecidas pelo Estatuto da Cidade estara sujeito
a desapropriacéo de sua propriedade. Todavia, a desapropriagdo do imovel apontada no art. 8°, devera
ser analisada de acordo com interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal na medida em que,
mesmo com as ressalvas apontadas no art. 5°, XXIV, da Carta Magna, a regra do procedimento
constitucional da desapropriacdo estabelece fundamento claro em sintonia com nossa ordem
econdmica (art. 170 da CF), ou seja, 0 parametro constitucional, no que se vincula ao instituo da
desapropriacdo, é o da prévia e justa indenizagdo em dinheiro, com direito material constitucional
fundamental descrito nas denominadas garantias fundamentais do Estado Democratico de Direito (...)
Dai nossa conclusdo no sentido de ser inconstitucional a parte final do caput art. 8%, que, ao invés de
estabelecer o pagamento ao proprietario através de moeda corrente nacional, estabelece referido
pagamento em titulos da divida publica”. FIORILLO, Celso Ant6nio Pacheco. Estatuto da cidade
comentado. 2ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.80-81.

1% Jamais aceitamos o posicionamento da doutrina patria quanto & programaticidade dos comandos do
art. 182 da Constituicdo Federal de 1988. Defendemos a auto-aplicabilidade do citado dispositivo e
nunca toleramos a idéia da impossibilidade administrativa de exigir a edificagdo compulséria ou
parcelamento do solo urbano, de aplicar progressivamente as aliquotas do IPTU e desapropriar com o
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d) observamos, ainda, inexistir um debate profundo na doutrina patria no que
pertine a responsabilizacdo estatal quanto a omissdo no controle urbano e
na aplicacdo das punicdes previstas no texto constitucional, mormente
gquando é defendida a idéia da qual discordamos de que as atitudes do
administrador municipal dependem do comando legislativo ordinario federal
(v.g. nas situagdes de usucapido coletiva o administrador municipal poderia
muito bem agilizar estudos topograficos e de regulamentacao fundiaria para
auxiliar a tramitacdo dos feitos no Poder Judiciario, independentemente da
edicdo de qualquer norma regulamentando, por exemplo, o art. 183 da
Constituicao Federal de 1988). Quando muito, cogita a doutrina em mera
inércia do legislador e inexisténcia de causalidade entre a omissao

administrativa e o descumprimento da funcéo social da propriedade urbana.

pagamento em titulos da divida publica sem a edicdo de Lei ordinaria regulamentando tais sanc¢des. Ao
nosso modo de pensar, confirmando esta tese, defenderiamos a completa irresponsabilidade dos
Prefeitos em aplicar penalidades aos proprietarios ociosos entre os anos de 1989 até 2001,
desconsiderando-se o periodo de vacatio legis de 90 dias preconizado no art. 58 da Lei n. 10.257/2001.
Verdadeira teratologia juridica afirmar que sem a edicdo do Estatuto da cidade os Prefeitos possuiam
carta branca para a omisséo e conseqiiente improbidade administrativa. Infelizmente tal argumento tem
sido encontrado direta e indiretamente na recente doutrina nacional: ‘A Lei 10257/2001 regulamentou os
arts. 182 e 183 da CF, estabelecendo normas gerais para os municipios efetivarem, segundo as suas
caracteristicas e necessidades locais, o disposto no seu Plano Diretor. O caminho, sempre se soube,
ndo podia ser outro, faltava ao legislador ordinario, em verdade, vontade politica de correr o risco de
afrontar o bolor de doutrinas ultrapassadas. O receio, até certo ponto justificavel, de que o proprietario
fosse obrigado a desempenhar uma funcé@o que deveria ser de responsabilidade exclusiva do Estado,
com recursos obtidos de impostos aplicados a esses mesmos particulares, conduzia a falsa impresséo
de que a interpretacdo da norma federal poderia levar a distor¢des perigosas e extremas.” OLIVEIRA,
Régis Fernandes de. Comentarios ao Estatuto da cidade. 2ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p.8-9.
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1.3. Problematizagcdo e variaveis estudadas para a aplicacdo do
“dirigismo urbanistico”.

A elaboracédo desta Tese, perseguindo a efetivacdo do direito a moradia na
realidade recifense, busca o enfrentamento de uma consideravel gama de problemas,
distribuidos progressivamente nos capitulos seguintes, e que podem ser ordenados

em trés grandes grupos necessariamente interligados, a saber:

a) primeiro grupo: constante e crescente problema da favelizagéo na cidade
do Recife (de acordo com o ultimo censo elaborado pelo IBGE em 2000 a capital
pernambucana apresentava um indice de 1 favela a cada 2,9 km2, o que resultaria em
mais de 400 favelas em seu entorno, também denominadas de conglomerados
irregulares ou clandestinos). Ndo podemos acreditar que a manutengédo deste quadro
possa caracterizar situacdo respeitante a dignidade humana e muito menos em
conformidade com as tarefas reservadas as cidades como polos de producédo e
circulacdo de bens e servicos, cenario este presente em boa parte das cidades

brasileiras.!

1 A clandestinidade constitui trago marcante na confeccdo do espago urbano brasileiro, calcada em um
processo de acomodacéo e imobilidade social oriundo ainda de nossa formag&o colonialista, onde
imperam a desigualdade e a deficiente distribuicdo de recursos em diferentes regides das cidades: “ A
producdo das cidades brasileiras € marcada pela desigualdade: enquanto uma parte da cidade é
produzida regularmente por proprietarios e empreendedores privados, uma consideravel parte do tecido
urbano é produzida a margem da lei e da ordem urbanistica — ilegal e irregularmente, portanto — criando
uma via de acesso a terra e a moradia que obedece a uma logica da necessidade. O fenébmeno é
amplamente conhecido e bem diagnosticado por urbanistas, juristas, economistas e sociélogos. Em um
pais que se urbanizou velozmente, no qual a percentagem da populagao vivendo em cidades aumentou
de 31 para 81% entre 1940 e 2000, a légica de producdo das cidades tornou o produto “unidade
habitacional” ou “lote urbanizado” uma mercadoria tanto mais cara quanto melhor dotada de
centralidade, infra-estrutura e equipamentos. Inacessivel para a maioria da populagdo das cidades, a
moradia regular passou a ser comercializada a um mercado cada vez mais restrito e elitizado. Enquanto
isso, obedecendo a ldgica da necessidade (a necessidade de morar) e buscando um espaco de
exercicio para o direito a moradia, os pobres da cidade passaram a sustentar um mercado imobiliario
irregular, com caracteristicas de sub-mercado, regras préprias e em franca expansédo no Pais. Se o
mercado imobiliario formal ndo conseguiu atender a demanda propria da populacdo de baixa renda, o
Estado fracassou de forma ainda mais notéria.” ALFONSIN, Betania de Moraes. Para além da
regularizacdo fundiéria: Porto Alegre e o urbanizador social. in. ALFONSIN, Betania e FERNANDES,
Edésio. (org.) Direito & moradia e seguranca da posse no Estatuto da Cidade: diretrizes,
instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 281-282.
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Demanda, tal realidade, a adocdo de medidas concretas visando a
implementac&o continua de programas de moradia popular destinados a populacao de
baixa renda que néao dispbe de condi¢des para participar dos planos de financiamento
elaborados pela CEF — Caixa Econdmica Federal em virtude das restricdes de
comprovacédo de renda e também pela insistente pratica do anatocismo (incidéncia de
juros sobre juros na correcdo das prestacdes do SFH — Sistema Financeiro de
Habitacdo). N&do ha no Brasil uma politica de habitacdo popular (ainda que com os
recursos do FGTS) verdadeiramente comprometida com a continuidade de
investimentos e muito menos existe em nossa legislacdo previsdo para alocagédo de

recursos minimos na disposicdo orcamentéaria anual®?;

b) segundo grupo: impunidade contra a gestdo temeraria dos recursos
publicos. As Leis de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°® 101/2000) e da
improbidade administrativa (Lei n° 8.429/1992), relacionadas com a gestdo urbana,
ainda ndo foram devidamente encetadas em nossa realidade administrativa.
Recentemente o Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001), em seu art. 52, acrescentou
disposicdes diretas tipificando a inércia do administrador quanto a execucdo de
programas publicos destinados a melhoria da qualidade de vida nas cidades, bem

como o aproveitamento de imoOveis desapropriados por descumprimento da funcao

12 Abordaremos no capitulo referente & imposicdo do administrador publico em corretamente direcionar
0S recursos orgamentarios a necessidade de revisdo de tal atribuigdo quando descumprida ou
insuficientemente atendida. Quando analisamos as destinagbes orcamentarias quanto a execucgéo de
programas de moradia popular, constatamos que boa parte dos recursos é oriunda do FGTS e uma
diminuta parcela advém do proprio OGU — Orcamento Geral da Unido: “Governo libera recursos do
FGTS para atender 150 mil familias com casas populares. Liberados R$ 148 milhdes para obras de
saneamento ambiental em Regifes Metropolitanas. Os Ministérios das Cidades e da Saude iréo investir
R$ 148 milhdes para municipios que compdem Regides Metropolitanas aplicarem em obras de
implantac@o e ampliacéo de sistemas de abastecimento de 4gua, esgotamento sanitario e tratamento e
destinacdo adequada do lixo em beneficio de cerca de 200 mil familias.” Noticias do Ministério das
Cidades. Disponivel em http://www.cidades.gov.br. Acesso em 13 de junho de 2005.




30

social da propriedade urbana e também quanto a aprovacdo do Plano Diretor nos

moldes do art. 41 da citada Lei;

c) terceiro grupo: especulacao imobiliaria praticada tanto pelo Poder Publico
guanto pela iniciativa privada. O Administrador deixa de impor limites para o
proprietario ocioso (destacando-se a possibilidade da desapropriacdo por interesse
social prevista no Dec. 3.365/1941, a despeito de n&o ser possivel nos moldes deste
Decreto a aplicacdo do pagamento em titulos da divida publica constitucionalmente
previstos) colaborando para a acomodacao social inerente & melhoria das habitacfes

existentes ou mesmo sua oferta.

Devemos destacar ainda neste grupo a propria omissdo administrativa no
tocante a destinacdo dos imoveis publicos ndo utilizados por longas décadas na
capital pernambucana, podendo-se apontar de logo os exemplos insertos em artérias

como a avenida Guararapes e Dantas Barreto, além de muitas outras.

O solo urbano é tratado indiretamente (pela omissdo administrativa) como
uma moeda agregada e a maior ou quase exclusiva argumentacdo na tentativa de

justificar a inércia administrativa € a inexisténcia de legislagdo infraconstitucional

destinada a direcionar os comandos gerais da Carta Politica de 1988.

Entretanto, tal linha de raciocinio ndo poderia ser suscitada antes mesmo da
edicdo do Estatuto da Cidade em virtude da existéncia do Decreto acima citado e apos
a edicdo da Lei n° 10.257/2001 restou inviavel a manutencdo deste artificio

procrastinatério.
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QUADRO EXPLICATIVO 2: PROBLEMATIZAGAO DA TESE:
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QUADRO EXPLICATIVO 3: VARIAVEIS DE SUSTENTAGCAO DA TESE:
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1.4. Fatos sociais determinantes da presente Tese: 0s problemas da
“especulacdo imobiliaria” e da “favelizacdo” e o conteddo do “dirigismo
urbanistico”.

O presente estudo objetiva fornecer subsidios para a efetivacdo do direito a
moradia na cidade do Recife, elevado ao patamar de direito social pela Emenda
Constitucional n° 26/2000, apesar de possuir nitidas caracteristicas de auténtico direito
fundamental, como o trataremos em todo o curso desta pesquisa, pelo que
adotaremos a estrutura teorica de um direito fundamental de exigéncia imediata,
contrariando a tese de um direito sem forca executiva direta, representativo de meras
tarefas sociais indiretas (Soziale Grundrechte in der Verfassung), consoante parte da

recente doutrina constitucional.*®

18 Extremamente improficua a tarefa de estancar os direitos sociais dos de cunho fundamental, uma vez
que sua proximidade é inevitavel e, em alguns casos, sdo interesses pertencentes a um mesmo grupo.
No Brasil, afeicoam-se cada vez mais com a tese de verdadeiras prestagfes sociais normas definidoras
dos deveres estatais, cuja executividade estad concentrada na maioria das vezes, em nossa realidade,
na continua implementacgéo forcada de seus comandos justamente por uma visédo conservadora de sua
estrutura: “No es por ello casual que el debate mas reciente tenga por objeto el significado y la posible
eficacia de los derechos sociales fundamentales, entendidos como garantia de 18s bases em que se
asienta la existencia individual. Algumas constituciones de los Lander occidentales han incorporado
derechos fundamentales sociales; dada, sin embargo, la prevaléncia del Derecho federal, apenas han
alcanzado importancia practica. En el debate abierto sobre la reforma constitucional con ocasién de la
unificacion alemana se ha denadado la incorporacion de derechos sociales fundamentales a la
Constitucion, si bien em forma de noramas definidoras de tareas del Estado (Staatszielbestimmungen).
La problematica de tales derechos se explica por tener uma estructura distinta de la de los tradicionales
derechos de libertad e igualdad. Derechos sociales fundamentales como por ejemplo el derecho al
trabajo o el derecho a una vivienda adecuada o a la seguridad social no se hacen ya efectivos por ele
hecho de que se respeten y amparen, sino que requieren de antemano, y em cualquier caso mas que
en los derechos fundamentales tradicionales, acciones del Estado tendentes a realizar el programa
contenido em ellos. No sélo exige esto regularmente um actuar del legislador, sino también el de la
Administracion; y puede afectar a los derechos-libertad ajenos.” HESSE, Konrad. Significado de los
derechos fundamentales. In. HESSE, Konrad. Manual de Derecho Constitucinal. Barcelona: Marcial
Pons, 2001. p.97-98.
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Ultimamente tem sido tal direito, indispensavel ao conteddo da dignidade
humana, negado pelos efeitos da acomodacédo social e omissdo administrativa nas
trés ultimas décadas, em decorréncia de fatores agregados em duas grandes
vertentes, quais sejam: o descumprimento da funcdo social da propriedade urbana e
disfuncdo social da cidade®, decorrentes da “especulacdo imobilidria” e a disfuncéo
social da propriedade corroborada no “processo de favelizagdo”, ora pela ocupagao
desenfreada de areas irregulares na cidade do Recife, ora pela monopolizacdo dos

equipamentos urbanos em diminutas regides da capital pernambucana.*®

Desde o surgimento das Regides Metropolitanas®® na realidade urbanistica
brasileira (a partir da década de 1970) podemos constatar uma preocupagdo do

legislador em levar o desenvolvimento a pontos circundantes das capitais e promover

* O cumprimento da funcdo social da cidade representa um somatério de atitudes por parte do
administrador e administrados, tornando o espago urbano sustentavel e digno de ser habitado: “O art.
225 da Constituicdo assegura o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial & sadia
qualidade de vida. O que a Constituicdo propde, sem duvida, € uma revolucéo de mentalidade, diferente
daquela que tem conduzido o crescimento artificial das cidades em sequéncia ao desemprego rural,
migragfes internas, necessidades criadas até este momento.” GARCIA, Maria. Direito a cidade.
Revista de direito constitucional e internacional. a.11, n.44, p.146, jul./set., 2003.

% Equipamentos urbanos sdo o conjunto de servicos destinados ao cumprimento da funcdo das
cidades, tais como: ruas, avenidas, transportes, escolas, bancos, hospitais, creches, pracas, parques,
caixas de correios, rampas de acesso as pessoas com necessidades especiais, telefones publicos, rede
de coleta e estagfes de tratamento de esgotos, centros comerciais etc.

* A Regidio Metropolitana do Recife — RMR apareceu exatamente nesta época, concentrando
peculiaridades de municipios vizinhos contiguos ou ndo e hoje congrega 14 municipios: “ As fortes
relag@es fisicas entre os municipios da RMR, especialmente entre aqueles proximos ao Recife — nicleo
metropolitano — viabilizam intensas relagbes de complementariedade funcional entre areas de
municipios distintos, porém interligadas por continuidade do tecido urbano. A enorme aglomeragéo que
resulta apresenta-se, entdo, como uma cidade metropolitana com alto grau de interdependéncia fisica e
funcional entre suas partes, seus bairros, seus locais de trabalho e moradia, suas atividades, suas
comunidades e suas redes de servigos urbanos. Instituida em 1973,a Regido Metropolitana do Recife
compdem-se, atualmente, de 14 municipios e possui cerca de 2.800kmz2, onde reside uma populacdo de
cerca de 3.330.000 habitantes (Censo Demogréafico de 2000). Nao reline um conjunto de nlcleos
urbanos autdbnomos, mas se constitui uma grande cidade metropolitana; uma cidade transmunicipal,
com 50 km de extensdo na faixa litorAnea, como &rea continua por conurbacéo fisica e funcional,
interligando praias de Jaboatdo, Recife, Olinda e Paulista, e com sete sistemas de infra-estrutura e
servicos urbanos em operacao (transporte coletivo, pavimentacdo, abastecimento d'agua, energia
elétrica, iluminacdo e telefonia e limpeza urbana).” SOUZA, Maria Angela de Almeida. Politica
habitacional para os excluidos: o caso da Regido Metropolitana do Recife. Disponivel em
http://www.ippur.ufrj.br/observatorio. Acesso em 20/10/2004.
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gradativamente uma politica de integracdo municipal; contudo, da vivéncia pratica
observamos o0 hiato existente entre comunidades isoladas e completamente
discriminadas em parcos quildmetros e areas dotadas de completa infra-estrutura e
elementos de producdo, dentro de uma mesma cidade ou em cidades vizinhas
contiguas, fornecendo os subsidios e as bases de sustentacdo da tese que passamos
a denominar de “dirigismo urbanistico”, consistente em dois grupos de condutas: a)

primeiro grupo de condutas:

a.l.) atuacdo do administrador publico ofertando maior nimero de moradias
compativeis com a dignidade humana, permitindo a aplicacédo efetiva do orcamento

publico participativo’;

a.2.) definicho da prioridade orcamentaria para 0S programas sociais,
alocando os recursos publicos oriundos do FGTS no setor imobiliario, ndo apenas com
a gestao do aludido fundo, mas com a ampliacdo dos recursos publicos em moradia

popular;

' Atualmente, configura-se como inegavel o tratamento do direito & moradia como nitida roupagem de
direito fundamental e demandante de cumprimento imediato, uma vez que compfe a personalidade
humana e todos os seus atributos morais e fisicos: “ Na primeira classificacdo, temos que o direito a
moradia enquadra-se com fator da integridade fisica, pois ja é imanente a cada ser humano. Porém, as
condi¢bes nas quais se exerce o direito a moradia € que implica sua violagdo ou ndo, ou mesmo a
inexisténcia do seu exercicio. E a hipétese em que certo individuo sofre com omissdes do Estado para a
criagcdo de albergues, ou ainda de galpdes, evitando o abandono em viadutos ou locais ermos, ou ainda,
quando determinado individuo vive em favelas sem qualquer protecdo e assisténcia do Estado, sem
higiene ou com um conforto minimo admitido para uma qualidade de vida, se ndo enriquecida ou farta,
mas ao menos digna, tendo as condicbes mais elementares que uma pessoa necessita para a sua
sobrevivéncia, como luz, 4gua, saneamento, construcdes resistentes que o protejam do tempo e de
suas variagOes previsiveis. Também, o direito a moradia pode ser mencionado como elemento tipificado
da integridade moral do individuo. Isto porque ndo ha como conceber o direito ao segredo pessoal,
doméstico e profissional, direito & identidade pessoa, familiar e social, se ndo for concebido,
primeiramente ou paralelamente, o direito a moradia. Este é pressuposto, em verdade, daqueles, para o
seu exercicio de forma plena. Além disso, o cunho psiquico referente ao direito a moradia também
podera envolver o reflexo deste direito. SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. A distingdo entre o direito a
moradia e o direito de habitacdo. Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo. a.7, n.13. p.230-
231., jan./jun., 2004.
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a.3.) promocao do assentamento rural, prevenindo a transumancia originada

com a falta de condi¢des de vida no meio rural;

a.4.) fornecimento de infra-estrutura para toda a cidade do Recife e néo

apenas para determinados bairros de modo isolado;

a.5.) aplicagéo de penalidades nos proprietarios omissos afastando qualquer

grau de conivéncia com a ociosidade do solo urbano e

a.6.) limitacdo criteriosa do direito de construir em homenagem a
sustentabilidade ambiental, adotando gabaritos de construgcdo rigidos, inclusive
contrariando a aplicacdo da outorga onerosa do direito de construir, prevista no art. 28
da Lei n° 10.257/2001 que, ao nosso modo de entender, representa grande liberdade
para a especulacdo imobiliaria e fonte de adensamento urbano, privilegiando certas

areas da cidade em detrimento de outras, fomentando a especulagéo imobiliéria;

b) segundo grupo de condutas:

b.1.) ativismo judicial provocado pelo Ministério Publico e demais
legitimados na promocao das politicas de moradia, destinado a sanar irregularidades
administrativas no controle orcamentario e impor condutas comissivas ao

Administrador Publico quando de sua injustificavel inércia;

b.2.) aplicacdo das penalidades por improbidade administrativa previstas na

Lei n°® 10.257/2001, contra os administradores municipais omissos;
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b.3.) reducdo de todos os prazos regulamentados pelo Estatuto da Cidade
para a aplicacdo de penalidades previstas no art. 182,84° da Constituicdo Federal de
1988 e

b.4.) aplicagéo de tais sanc¢des independentemente da aprovacao de Planos
Diretores em cidades com populagéo inferior aos 20.000 habitantes, proibindo a

existéncia de grandes espacos urbanos injustificadamente ociosos.®

A degeneracdo da cidade do Recife (diante da omissdo administrativa
continuada) e a concomitante, inconstitucional (uma vez que a distribuicdo dos
beneficios da cidade deve contemplar todas as suas areas e nao apenas regides
isoladas) e abusiva pratica da especulacdo imobilidria tornaram-se cada dia mais
frequentes gerando conseqUéncias danosas, dentre as quais podemos citar o
tratamento conferido ao solo urbano como mero conteddo monetario acessivel a

poucos.*®

8 O direito urbanistico constitui disciplina pouco explorada no ambiente juridico. De qualquer forma,
com o advento do Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001) mereceu um pouco mais de destaque em
virtude de apresentar normas de notavel interesse publico: “ De outro lado, sdo normas de interesse
social disciplinadoras da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos
cidaddos, bem como do equilibrio ambiental (parte final do paragrafo Unico do art. 1., da Lei
10.257/2001). O interesse social, como toda a expressdo colhida no ambiente cultural, é de dificil
definicdo. (...) O objetivo primeiro é ter uma cidade sustentavel, ou seja, apropriada a fornecer a seus
habitantes as condi¢des minimas de bem-estar, seguranca, vida saudavel etc. H4 o direito & moradia,
mas ndo pode ela ser inapropriada, ou seja, sem esgoto, 4gua, luz. Deve haver condi¢cbes para o
saneamento ambiental, limpeza dos canais fluviais, canalizacdo adequada etc.” OLIVEIRA, Régis
Fernandes de. Comentéarios ao Estatuto da cidade. 2ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.24-
25.

¥ 0 acesso ao solo urbano regularizado tem sido privilégio, na maioria das capitais brasileiras, das
pessoas que podem dispor de recursos para pagar o seu valor de mercado ou valores agregados e
aqueles que muitas vezes dispdem unicamente de recursos indispensaveis a sobrevivéncia, ndo resta
outra opgdo sendo ocupar clandestinamente areas urbanas, tendo inicio o processo de favelizagdo em
uma de suas vertentes: “ A invasdo de espacos publicos e privados para edificacdo de habitagbes de
madeira ou alvenaria mostrou-se a Unica opgdo ao alcance de milhares de familias, porque, sem a
intervencdo publica na questdo fundiaria urbana e estando mal equacionada e formulada a politica
habitacional de baixa renda, ndo tém as classes socialmente desfavorecidas para quem apelar, no nivel
formal ou oficial, para solucionar seu problema da habitacéo de baixa renda. Resta-lhes a marginalidade
e a ocupacdo de terrenos ociosos.” GUIMARAES JUNIOR, Jo&o Lopes. Consideracdes sobre o déficit
habitacional e os loteamentos clandestinos. Revista de direito ambiental. a.7, n.25, p.81., jan.,/mar.
2002.
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A realidade recifense nada mais seria do que a prépria imagem do processo
de inchaco e concentracdo de servicos e capital encontrado na evolugdo urbana de

inimeras cidades ndo apenas do Brasil, mas da América Latina.?

Mas o que podemos entender juridicamente pelo mau uso da propriedade e

pelo significado da agéo especulativa?

Presenciamos, na atualidade, a criagcdo de distintas praticas urbanas
incompativeis e sensivelmente disfargadas no cotidiano, entrelagcando na doutrina
especifica trés espécies de condutas urbanisticas, quais sejam: a) o urbanismo dos
homens de boa vontade; b) o urbanismo dos administradores e c) o urbanismo dos

promotores de venda.?*

% Nao foi diferenciado o processo de ocupacdo e crescimento das metropoles do chamado Terceiro
Mundo; ndo que tal episodio ndo se verificasse em regides européias e até mesmo norte-americanas.
Tragcos comuns podemos colher na marcha do inchago urbano: “ A urbanizacao ficou, primeiramente,
ligada a expansao das atividades de intermediacdo. Depois, e sobretudo apés a segunda metade do
século XVIII nos paises subdesenvolvidos, a necessidade, conseqliente ao desenvolvimento das
maquinas, de concentrar os trabalhadores num sé ponto, trouxe como repercussdo geografica o
desenvolvimento das cidades. Na época atual, onde a terciarizagdo se tornou galopante, a urbanizagao
cresceu e o tamanho das cidades aumentou, sobretudo naqueles paises, como os do Terceiro Mundo,
onde a seletividade espacial na localiza¢éo das variacdes modernizadoras se tornou cumulativa. Como
0s custos de transporte se reduzem, sobretudo se comparados ao custo dos outros fatores, ha
tendéncia a concentracdo da producdo industrial na aglomeragdo mais poderosa do pais.” SANTOS,
Milton. Da totalidade ao lugar. S&o Paulo: EDUSP, 2005. p.69-70.

2L A doutrina urbanistica agrupa trés ordens de condutas: “ a) o urbanismo dos homens de boa vontade
(arquitetos, escritores). Suas reflexdes e seus projetos implicam uma certa filosofia. Geralmente, ligam-
se a um humanismo: o antigo humanismo classico e liberal. O que ndo deixa de apresentar uma boa
dose de nostalgia. (...) b) o urbanismo dos administradores ligados ao setor publico (estatal). Este
urbanismo se pretende cientifico. Baseia-se ora numa ciéncia, ora em pesquisas que se pretendem
sintéticas (pluri ou multidisciplinares). Este cientificismo, que acompanha as formas deliberadas do
racionalismo operatorio, tende a negligenciar o “fator humano” como se diz. Divide a si mesmo em
tendéncias. (...) Esse urbanismo tecnocrético e sistematizado, com seus mitos e sua ideologia (a saber,
o primado da técnica) ndo hesitaria em arrasar o que resta da cidade para dar lugar aos carros, as
comunicagdes, as informagfes ascendentes e descendentes. (...) ¢) o urbanismo dos promotores de
vendas. Eles o concebem e realizam, sem nada ocultar, para o mercado, visando o lucro. O fato novo,
recente, € que eles ndo vendem mais uma moradia ou um imoével, mas sim urbanismo. Com ou sem
ideologia, o urbanismo torna-se valor de troca. O projeto dos promotores de vendas se apresenta como
ocasido e local privilegiados: lugar de felicidade numa vida quotidiana miraculosa e maravilhosamente
transformada.” LEFEBVRE, Henry. O direito a cidade. S&o Paulo: Centauro, 2001.p.23-25.
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Outra vertente da especulacéo imobiliaria € a propria negacdo do disposto
no art. 5.2, XXIl e art. 182, caput, da ConstituicAo Federal de 1988, pautada no
descumprimento da funcdo social da propriedade urbana em um dos seus mais
relevantes topicos: o destino do solo urbano na execucéo das politicas de moradia e
saneamento e 0 combate a propriedade omissa em busca de uma oferta

compensatéria de mercado.?

Regulamentada a politica urbana (com a Lei ordinaria n°® 10.257/2001 —
Estatuto da cidade), ainda € inerte no Recife o aplicar das medidas insertas no art.
182, 84° da atual Carta Politica (uso compulsoério do solo urbano, imposto predial
territorial urbano com aliquota progressiva no tempo e desapropriacao na modalidade
sancéo, distinta da desapropriagdo por interesse social em que o Poder Publico ndo
estd atrelado a hierarquia de penas elencadas no mencionado dispositivo
constitucional), sendo notério o quadro de completo abandono de determinadas areas

de elevado interesse imobiliario na capital pernambucana.

22 O tradicionalismo da concepcao da propriedade como direito de carater exclusivamente privado ainda
sofre resisténcia para ser alterado. O mercado imobiliario ndo aceita de bom grado a imposigdo de
normas de interesse publico limitando sua atuagdo e exigindo uma mudanga de comportamento na
distribuicdo do solo urbano. De qualquer modo, ainda enfrentamos o dualismo social nas cidades, o
hiato entre o real, ideal e o legal: “ Alimentar a nocdo da cidade dual ou fraturada poderia faciliar a
compreensdo da segregacdo e da exclusdo, mas conduz a uma falacia: a de que o atual modelo de
desenvolvimento poderia ser estendido a todos. H& uma relacdo biunivoca entre 0 moderno e o arcaico
no Brasil. Os aparelhos eletroeletronicos chegam as favelas antes da unidade sanitaria completa (e
evidentemente antes da moradia digna). A relacdo de favor e clientelismo continuam a mediar as
relagBes sociais, como ocorre ha séculos. A aplicacdo da lei ainda se subordina as relacdes de poder.
(...) Auséncia de uma politica publica que abranja a ampliacdo do mercado legal privado é a esséncia
das ocupacdes ilegais e da producao da cidade informal. Em outras palavras, é preciso baratear o
produto, prevendo a participacdo de agentes lucrativos e ndo-lucrativos e a promocao publica
subsidiada para as familias cujas rendas estejam abaixo dos 5 salarios minimos. Enquanto o mercado
privado e os governos ndo apresentam alternativas habitacionais, as favelas e os loteamentos ilegais
continuardo a se reproduzir. A ilegalidade urbana e as alternativas de moradia legal sédo questdes de
politica urbana — fungdo social da propriedade e investimento voltado para a ampliacdo e a
democratizacdo da infra-estrutura — e de regulagdo do financiamento imobilidrio. Juntamente com
transportes publicos e saneamento urbano, a habitacdo deve ser tema prioritario do urbanismo
brasileiro. Mas, como em outras areas de conhecimento no Brasil, o urbanismo continua a se guiar por
modismo provenientes do exterior, cujos problemas partem de realidades bastante diferentes da nossa.”
MARICATO, Erminia. O que fazer com a cidade ilegal? Revista de Direito imobiliario. a.25, n.52., p. 19-
23, jan., jun., 2002.
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No inicio do atual século assistimos, na imensa maioria das vezes
estagnados, ao processo vertiginoso e massificado de exclusdo social e negacao a
cidadania perpetrado na cidade do Recife, resultante de inUmeros fatores, dentre os
quais destacamos a negacdo a moradia, passivel de medidas concretas como

defenderemos neste trabalho.

O cumprimento coercitivo do principio da funcdo social da propriedade
urbana concentra nossos esforcos em demonstrar a disciplina do funcionalismo
urbano dirigido sob a égide de novos postulados para a responsabilizacdo estatal,
distante dos ultrapassados modelos insuficientes para debelar a inércia do

administrador publico.

A efetivacdo coercitiva dos comandos constitucionais independentes e
destinados a gerir as politicas de expansao urbana, ainda ndo aplicados na realidade
recifense, consiste em uma das soluc¢des propostas no curso desta tese, aproveitando-

se a realidade de nossa cidade como palco para constatacbes de ordem empirica.

Em concisas palavras concebemos a especulacdo imobilidria ou omisséo
guanto ao uso do solo urbano edificado ou ndo edificado, perpetrada pelo sujeito de
direito privado ou publico, englobando duas ordens de atitudes: positivas e negativas;
em indmeras vezes tais condutas sdo préximas ou até mesmo comunicaveis,
consistentes sempre no desprezo pelo contetdo do principio da funcdo social da
propriedade urbana, dado que nos leva, amparados em alguns critérios, a construir a

seguinte classificagdo para ser utilizada no direito urbanistico:
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a) especulacdo imobiliaria positiva: € o conjunto de atitudes comissivas
pautadas em duas grandes linhas de conduta: a.1.) o investimento e promoc¢ao social
isolados, concentrados em regibes administrativas ou mesmo bairros distintos,
determinados exclusivamente pelo critério econdmico da lei da demanda e da oferta
no mercado imobiliario, consistindo na atitude classica de edificar e dotar a cidade de
equipamentos urbanos?® suficientes apenas nos bairros alvo da procura imobiliaria; e
a.2.) a edificacdo sem critérios de compatibilidade entre as diferentes areas de uma
cidade, (v.g. edificando féabricas em areas residenciais, construindo conjuntos
residenciais em locais de dificil acesso aos meios de transporte coletivo e dificultando
a inclus&o social pelo direito do trabalho)** afetando a regra do art. 2°, I, IV, V e VI, da

Lei n® 10.257/2001:

2 A capital pernambucana é acentuadamente marcada pela desigualdade na distribuicdo dos
equipamentos urbanos minimos, destacando-se dentre 0os mais drasticos problemas o saneamento
basico, visto na comunidade Entra a pulso, no bairro da Boa Viagem: ‘E na quadra “R” onde
encontramos 0s problemas socioambientais mais graves. Os 21 lotes abrigam 174 imdveis, tendo 9,67
familias por lote, um indicador de alta densidade demografica. A ocupacdo do trecho também foi
desordenada, sem qualquer planejamento prévio ou plano urbanistico. O saneamento é quase
inexistente. Embora ja existam banheiros nas habitag6es, uma parte do esgoto é despejada no rio
Jorddo. O restante fica a céu aberto, passando pelas vielas de acesso as casas. A coleta de lixo, a
pavimentagdo, a drenagem e a energia elétrica estdo em situacdo semelhante a da favela Roque
Santeiro, nos Coelhos: o pouco que existe foi feito de forma amadora e clandestina pela prépria
comunidade. As casas sao precarias. A maioria tem dimens&o inferior ou igual a 35m2. Sdo construidas
de forma improvisada em alvenaria, mas também encontramos habita¢c8es feitas de tapume e papeldo.”
OLIVEIRA, Flavia Gomes e Silvana. Coelhos, Mustardinha e Entra a pulso: trés histérias de resisténcia
e luta pela moradia no Recife. Prezeis em revista. Programa direito a cidade. Recife: CENDHEC, 2005.
p.45.

% No Recife e na Regido Metropolitana do Recife tal pratica foi comum nos exemplos dos conjuntos
habitacionais de grande nimero de unidades, localizados sempre nas periferias de dificil acesso e
extremamente carentes de equipamentos urbanos de diferentes naturezas, citando-se os seguintes
conjuntos residenciais: Muribeca, Mirueira, Maranguape |, Il e lll. Curados I, II, lll, IV e V, Marcos Freire,
dentre outros: “Os conjuntos residenciais, levantados com dinheiro publico, mas por firmas privadas,
para as classes médias baixas e os pobres, situam-se quase invariavelmente nas periferias urbanas, a
pretexto dos precos mais acessiveis dos terrenos, levando, quando havia pressdes, a extensfes dos
servi¢os publicos como luz, agua, as vezes esgotos, pavimentagdo e transportes, custeados também,
com 0S mesmos recursos. (...) A construcdo de um conjunto residencial, e a consecutiva dotacéo de
infra-estruturas, valoriza os terrenos ao derredor, estimulando os proprietarios a uma espera
especulativa. Produzem-se novos vazios urbanos, ao passo que a populacdo necessitada de habitacéo,
mas sem poder pagar pelo seu preco nas areas mais equipadas, deve deslocar-se para mais longe,
ampliando o processo de periferizagcao.” SANTOS, Milton. A urbanizagéo brasileira. Sdo Pulo: EDUSP,
2005. p.124.
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Art. 2°. A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as

seguintes diretrizes gerais:

| — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra
urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao
transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes
e futuras geracgoes;

IV — planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo espacial
da populacéo e das atividades econémicas do municipio e do territério sob
sua area de influéncia, de modo a evitar e corrigir as distor¢des do

crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente;

V — oferta de equipamentos urbanos e comunitérios, transporte e servigos
publicos adequados aos interesses e necessidades da populacdo e as

caracteristicas locais;

VI — ordenacéo e controle do uso do solo, de forma a evitar:

a) a utilizagdo inadequada dos imdéveis urbanos;

b) a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes;

c) o parcelamento do solo, a edificagdo ou 0 uso excessivos ou
inadequados em relagdo a infra-estrutura urbana;

Assim percebemos a mensagem dirigida com a presente Lei quando

exemplificou medidas contra a especulacéo imobiliaria positiva.

b) especulagdo imobiliaria negativa: conjunto de atitudes omissivas
pautadas na negacdo do direito fundamental a moradia, principalmente quando
levamos em consideragao a obrigatoriedade do administrador municipal de promover a
distribuicAo e wuso regular do solo urbano, constituindo exemplos de tal
comportamento: a ndo efetivacdo de medidas como a desapropriacao para fins sociais
(distinta da modalidade constitucional punitiva versada no art. 182, 84°, a néo

promocdo de uma continua fiscalizacdo de propriedades ociosas e seu combate, a
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pratica da especulacdo positiva (em sua vertente mais critica consistente na
autorizacdo tacita para o abandono dos imdéveis) e a selecdo de areas inadequadas
para o assentamento de comunidades sem a dotacdo da minima infra-estrutura),
coibida no art. 2°, I, IV, V e VI, da Lei n® 10.257/2001, merecendo destaque o inciso VI,

alinea e. Com efeito:

Art. 2°. A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as

seguintes diretrizes gerais:

VI — ordenacéo e controle do uso do solo, de forma a evitar:
e) a retengdo especulativa de imével urbano, que resulte na sua subutilizagéo
ou néo utilizacao,

N&o poderiamos afirmar que a especulacdo imobilidria seja mais ofensiva

em apenas uma de suas vertentes pois o somatoério de ambas as condutas afastam-se

do uso sustentavel do solo urbano. %

5 A licio mais precisa sobre especulacdo imobiliaria suficiente para sintetizar suas bases encontramos
na obra do Professor Milton Santos: “A especulacéo imobiliaria deriva, em Ultima andlise, da conjugacdo
de dois movimentos convergentes: a superposicdo de um sitio social ao sitio natural; e a disputa entre
atividades ou pessoas por dada localizacdo. A especulagdo se alimenta dessa dinamica, que inclui
expectativas. Criam-se sitios sociais, uma vez que o funcionamento da sociedade urbana transforma
seletivamente os lugares, afeicoando-os as suas exigéncias funcionais. E assim que certos pontos se
tornam mais acessiveis, certas artérias mais atrativas e, também, uns e outras, mais valorizados. Por
isso, séo as atividades mais dindmicas que se instalam nessas areas privilegiadas; quanto aos lugares
de residéncia, a logica € a mesma, com as pessoas de maiores recursos buscando alojar-se onde Ihes
pareca mais conveniente, segundo os canones de cada época, 0 que também inclui a moda. E desse
modo que as diversas parcelas da cidade ganham ou perdem valor ao longo do tempo. O planejamento
urbano acrescenta um elemento de organizagdo ao mecanismo de mercado. O marketing urbano (das
construcdes e dos terrenos) gera expectativas que influem nos pregos. Assim, um primeiro momento do
processo especulativo vem com a extensdo da cidade e a implantagdo diferencial dos servigcos
coletivos. O capitalismo monopolista agrava a diferenciagéo quanto a dotacdo de recursos, uma vez que
parcelas cada vez maiores da receita publica se dirigem a cidade econémica em detrimento da cidade
social.” SANTOS, Milton. A urbanizacéo brasileira. Sdo Paulo: EDUSP, 2005. p.106-107.
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A cidade do Recife nasceu de uma trajetoria inicialmente desordenada e
repentina na regido litorAnea e lentamente ocupou grandes areas de aterro,
desprovida de um projeto de edificagdo padronizado (como ocorreu em poucas
cidades brasileiras) e apenas sofrendo estudos iniciais mais sérios no governo
holandés, na administracdo estadual do Conde da Boa Vista e do Bardo de Lucena ,
além de governos municipais mais recentes no século XX como sobressai a
administracdo de Augusto Lucena, como é de conhecimento corriqueiro entre 0s

historiadores recifenses.

Posteriormente, poucos foram os administradores preocupados em tracar
planos objetivos para o desenvolvimento urbanistico da capital pernambucana e

investir macicamente em moradia popular.

Mesmo com a edicdo da Constituicdo Federal de 1988 que fixou a
obrigatoriedade da edi¢do do Plano Diretor para os municipios com mais de 20.000
habitantes, presenciamos em poucas oportunidades na trajetéria historica recifense
programas continuados de qualidade de vida e programacao urbanistica preocupados

indistintamente com todas as camadas sociais.

Recentemente, o Estatuto da Cidade, Lei n°® 10.257/2001, reiterou a
obrigatoriedade dos administradores municipais quanto a edi¢do dos Planos Diretores
e ao aproveitamento efetivo do solo urbano, convertendo em improbidade

administrativa tal omissao nos termos do art. 52:
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Art. 52. Sem prejuizo da punicdo de outros agentes publicos envolvidos e da
aplicacdo de outras sanc¢Oes cabiveis, o Prefeito incorre em improbidade

administrativa, nos termos da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, quando:

Il — deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o adequado aproveitamento
do imével incorporado ao patriménio publico, conforme o disposto no §4° do

art. 8° desta Lei,

Nossas preocupacbes estdo centralizadas no enfrentar das causas
potenciais da exclusdo social e proliferacdo da violéncia comum as atuais metropoles
brasileiras, mormente quando falarmos do gradativo processo de *“favelizagéo”
instaurado nos principais conglomerados brasileiros, responsavel, no nosso entender,
pela causa proxima da degradacdo das condicdes mais que desumanas de vida
atualmente encontradas, haja vista que nao poderemos reduzir as desigualdades
sociais sem enfrentar o problema da falta de moradia digna na realidade brasileira
(principalmente quando comparamos os padrbes de vida diametralmente opostos

separados por alguns quildmetros quadrados em uma mesma localidade). 2

% A realidade recifense néo impressiona o observador pouco atento as transformacdes sociais operadas
ao longo das ultimas décadas; entretanto, um olhar arguto em torno do degradante processo de
decomposicao urbana, mais comumente chamado de “favelizacdo” evidencia o pouquissimo empenho
do administrador municipal em reverter tal situacao de total descompasso com qualquer padrao minimo
de sobrevivéncia admitido internacionalmente: “ Visto de helicoptero, em imagens como as que foram
mostradas no Ultimo carnaval, o Recife pode se equiparar a algumas das cidades mais bonitas do
mundo. Mesmo ao nivel das ruas, no conforto de um 6nibus refrigerado, também parece um lugar ideal
para viver. Tem um bom equipamento de servigos de alimentagéo, belos monumentos, um pélo médico
importante. Mas as analises frias sobre a nossa realidade social mostram outras facetas menos
agradaveis. O programa das NacgOes Unidas para o desenvolvimento (PNUD) acaba de divulgar os
dados de nova pesquisa realizada em doze capitais brasileiras. O Recife ficou em ultimo lugar no indice
de condi¢des de vida (ICV) e em penultimo, no indice de desenvolvimento humano (IDH). Por mais
constrangedor gue sejam tais resultados, eles de forma nenhuma chegam a surpreender os que andam
a pé pelas ruas, acostumados a presenciar um desolador quadro de misérias.” JORNAL DO
COMMERCIO. O Recife em nimeros. Jornal do Commercio. Recife, 1° de abril de 2001. Opini&o. p.8.
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Ao debatermos a necessidade de um estudo renovado da responsabilidade
civil por omissado administrativa queremos combater alguns postulados exatamente
ultrapassados e carcomidos pela realidade social vigente; ou seja, faz-se mister,
desde logo, advertir que nossa linha de pensamento esta centralizada justamente em
criar uma perspectiva dindmica e objetiva do comportamento administrativo municipal,
estadual e federal em matéria de politicas sociais urbanas em fun¢éo da competéncia
concorrente estatuida na Constituicdo Federal de 1988 (art. 23, VI, IX e X),
notadamente com a queda da supremacia do subjetivismo (fator culpa) como elemento

anteriormente primordial do nexo de causalidade.

Os atos omissivos do administrador, de acordo com a nova mentalidade de
socializacdo do risco, instalada desde 1936 na realidade administrativa européia a
partir da obra de Louis Josserand, considerado civilista pioneiro no debate da teoria do
risco, deverdo receber o tratamento da responsabilidade extracontratual, aquiliana ou
objetiva, acatada expressamente por nosso direito desde a recepc¢ao da teoria do risco
administrativo reconhecida na Constituicdo Federal de 1946, quando pela primeira vez
o legislador constitucional torna publica sua opgédo pela responsabilizacdo direta e
imediata dos atos praticados no desenvolver das atividades estatais e reiterada no art.
37, 86° da vigente Constituicdo Federal, ressalvada apenas a possibilidade de acao
regressiva contra o agente responsavel pela acdo ou omisséo indevida (no caso em
comento preponderantemente pela inércia administrativa). Mas quais os limites de

incidéncia do estudo agora proposto?
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Sabemos que o legislador constitucional recentemente elaborou e continua
a elaborar inimeras emendas alterando substancialmente, em umas partes e
ampliando em outras, a esfera dos chamados direitos sociais (Emenda Constitucional
n° 26, datada de 14 de fevereiro de 2000 — com a insercao do direito a moradia, ao
nosso modo de entender resultando em tautologia sem sentido, pois o direito a
moradia ndo carece de qualificagdo como direito social, pois diante de seu trago

fundamental integra o bojo dos direitos personalissimos inerentes a existéncia

condigna do ser humano.

N&o podemos desprezar por dado natural a importancia do reconhecimento
dos direitos fundamentais nos textos constitucionais posteriores a 1948, ano da
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos; entretanto, precisamos urgentemente de
um debate pratico em torno do cumprimento de garantias indispensaveis a existéncia
condigna do ser humano e abandonar, paulatinamente, discussfes infrutiferas
meramente semanticas ou puramente doutrinaria e desprovidas de qualquer senso de

praticidade.

Contudo, a despeito da nem sempre acertada técnica legislativa brasileira, o
problema a solucionar reside justamente ndo apenas na mera producdo das normas
constitucionais destinadas a promover a inclusdo social pelo direito a moradia mas,
precisamente, na efetividade dos principios constitucionais pertinentes a execuc¢éao da
funcdo social da propriedade urbana e a comprovacdo de que ndo nos faltam
instrumentos habeis a executoriedade do direito a moradia (que em sendo

considerado como verdadeiro direito fundamental possui aplicabilidade imediata),

como garantia minima da qualidade de vida, mormente quando sustentarmos a idéia
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da promocao coercitiva da politica urbana como elemento decisivo na igualdade
social, reduzindo e controlando o gradativo processo de favelizagdo ou mesmo da
especulacdo imobiliaria como um dos polos de negacéo ao principio da funcao social

da propriedade urbana.?’

Somos contrarios a atitude meramente paliativa dos processos de
urbanizacdo de favelas?® (principalmente nas situacdes de oferta irregular de alguns
servicos publicos essenciais, quando insuficientemente sdo dotadas as comunidades
de baixa renda dos servigos de iluminagdo, saneamento, transporte publico coletivo,
dentre outros), pois a pratica ao nosso modo de entender mais coerente e
efetivamente isonémica do administrador municipal seria a criacdo de areas

plenamente habitaveis e ndo discriminatorias em seu nascedouro.

21 A realidade urbana brasileira tem sido agravada em virtude da falta de investimentos em habitacéo
popular em larga escala; quando muito observamos a politica de financiamento de imdveis para a
populagdo com faixa de renda acima de 05 salarios-minimos recorrer aos longos prazos creditados nos
contratos de mutuo com garantia hipotecaria. O Recife, nas Ultimas décadas, ndo divergiu deste
cenario. Apenas recentemente percebemos certa preocupacdo com a alocagdo de recursos do
orcamento participativo para a moradia popular, inclusive com o aproveitamento de mé&o-de-obra
comunitaria, como debateremos adiante. De qualquer modo, ndo tem sido a meta nacional o
investimento macico no setor de moradia popular: “ O Brasil chegou ao século XXI tendo 2,3 milhdes de
domicilios em mais de 16 mil favelas (70% desses domicilio estdo localizados nos 32 maiores
municipios do Pais — aqueles com mais de 500 mil habitantes), conforme dados do perfil de municipios
brasileiros indicado pelo IBGE em 2003 (numeros fornecidos pelos prefeitos dos 5.560 municipios).”
FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Estatuto da cidade comentado. 2ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p.22.

% Muitas vezes o processo de urbanizacdo das favelas representa disfarce da imobilidade social,
conservando as mesmas caracteristicas de toda a evolugdo da exclusao urbana brasileira, onde morava
melhor quem pudesse pagar por isso e quem nao dispusesse de condi¢des, no caso a trabalhador
industrial ou os recém-libertos do regisme escravocrata, arrostavam as piores condi¢cdes para “morar”
nas cidades: “ Determinada pelo processo da chamada reproducéo da for¢a de trabalho, a evolugdo das
favelas acompanhou o processo de urbanizagdo da sociedade brasileira. Na sociedade escravocrata, a
moradia do trabalhador e os demais itens de sua subsisténcia eram providos pelo patrdo. A emergéncia
do trabalho livre d& origem ao problema da habitagdo, pois o patrdo esté livre dessa incumbéncia. (...)
Simplesmente afirmar que é preciso produzir moradias para a populacado ha muitas décadas privada de
opcdes sendo as formas ilegais ndo ajuda a dar solucéo para a habitagdo popular. A cidade se formou
sem que leis fossem consideradas, sem acesso a recursos financeiros e técnicos (engenharia,
arquitetura, urbanismo, paisagismo, saneamento basico). A solucdo mais légica e racional seria
remover todos os moradores de favelas e areas ambientalmente frageis para novas localizagbes, mas
0s numeros mostram que isso é impossivel.” MARICATO, Erminia. O que fazer com a cidade ilegal?
Revista de Direito imobiliario. a.25, n.52., p. 22-23, jan., jun., 2002.
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Em muitas vezes a urbanizacdo das favelas constitui verdadeiro
instrumento de perpetuacdo e acomodacao social das desigualdades inviabilizando a
mobilidade social, sem o0 atendimento indispensavel aos preceitos humanitarios
indispensaveis em qualquer proposta de ordenacdo urbana, quais sejam: a
conformacao do interesse coletivo em torno da propriedade urbana e a acessibilidade
dos equipamentos urbanos como instrumento de justica social, uma vez que o

urbanismo impde a distribuicdo dos 6nus e beneficios entre os seus agentes.

Talvez o grande desafio de nossa realidade continue a ser a dificuldade de
promover a pratica dos preceitos fundamentais colocados no mais alto texto legal;
entretanto, ndo poderiamos olvidar o seguinte dado: muitas das propostas previstas na
Constituicho Federal de 1988 independem da programacdo de normas
hierarquicamente inferiores (ordinarias ou n&o) e necessitam precipuamente da

provocacdo do Poder Publico em tal sentido. %

# Ainda ha muito trabalho a realizar para esclarecer a importancia vital da efetividade das normas
constitucionais destinadas a amparar situagdes minimas de sobrevivéncia no Brasil, uma vez que
inmeras politicas publicas, tanto no setor urbano como nos demais, deixam de ser realizadas sob a
alegacao de inexistir amparo constitucional anterior a obrigar o administrador a agir, em funcdo do
comando constitucional dependente de norma hierarquicamente inferior. Discordamos da imensa
maioria da doutrina nacional quando condiciona a executoriedade dos comandos constitucionais a
redagdo de normas subordinadas, de natureza ordinaria, complementar etc. Ndo podemos admitir que a
realizacdo de programas sociais de melhoria da qualidade de vida esteja atrelada ao trabalho do
legislador municipal, como no caso do art. 182,84°, da atual Carta Politica: “ Certa corrente concebe os
direitos sociais ndo como verdadeiros direitos, mas como garantias institucionais, negando-lhes a
caracteristica de direitos fundamentais. A doutrina mais conseqiiente, contudo, vem refutando essa
tese, e reconhece neles a natureza de direitos fundamentais, ao lado dos direitos individuais, politicos e
do direito a nacionalidade. S&o direitos fundamentais do homem-social, e até “se estima que, mais que
uma categoria de direitos fundamentais, constituem um meio positivo para dar um contetdo real e uma
possibilidade de exercicio eficaz a todos os direitos e liberdades”. A Constituicdo seguiu essa doutrina,
incluindo-os entre os direitos fundamentais no seu Titulo Il. N&o lhes tira essa natureza o fato de sua
realizagao poder depender de providéncias positivas do Poder Publico. Por isso, caracterizam-se como
prestacdes positivas impostas as autoridades publicas pela Constituicdo (imposicfes constitucionais). E
certo que, para tanto, a efetivacdo de muitos desses direitos depende do estabelecimento de
instituicdes. E Canotilho que mais uma vez nos fornece a licdo correta, mediante exemplo expressivo: “
Quando se afirma que o direito a habitagdo é um direito do cidaddo estamos a acentuar o carater
individual do direito; quando afirmamos que para assegurar o direito a habitagdo incumbe ao Estado
programar e executar uma politica de habitacé@o inserida em plano de reordenamento geral do territério
e apoiada em planos de urbanizagéo (...) estamos a salientar a dimenséo institucional de um direito.”
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
p.151-152.
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Compete, portanto, ao pesquisador da area juridica considerar o problema
do descumprimento da funcado social da propriedade urbana sob uma nova otica ainda
ndo trabalhada e atualizada, qual seja: ndo podemos mais continuar discutindo os
contornos de um direito independente (sustentado por principios e especificado por
normas extremamente cogentes).

Devemos, contrariamente, demonstrar a populacdo a possibilidade da
exigéncia de um principio ainda relegado na realidade nacional e de concretude ja

existente, por se tratar de verdadeiro direito humano e de execuc¢do imediata.

O tema urbano recifense propde a investigacdo de uma nova concepcao
para as bases da responsabilizacdo estatal; distante da mera repeticdo das teses
desenvolvidas no direito civil e administrativo europeu e, em algumas situacoes,

completamente divorciadas de nossa realidade.

Objetivos interligados e dependentes estdo expressos nesta tese, quais
sejam: demonstrar a completa transformacéo sofrida no conceito e evolucdo da
responsabilidade estatal, dos elementos integrantes do nexo causal entre a conduta
omissiva do Estado e o comando normativo da ConstituicAo direcionado ao
cumprimento da fung&o social da propriedade urbana, além de outros mecanismos de

mobilidade social. *°

% Por muito tempo o direito brasileiro resistiu a qualquer mudanca quanto & discusséo dos limites da
responsabilizagdo do Estado por omisséo; talvez estivéssemos diante de um mito e que paulatinamente
foi sendo abandonado pelos arestos mais avancados e de comprometimento social indisfarcavel. Nao
defenderemos a responsabilidade absoluta do Estado, entretanto, devemos lancar as bases para a
exigibilidade da conduta comissiva que afaste o dano social ou difuso (presente nas situacbes de
ofensa aos direitos fundamentais e sociais da Carta Politica de 1988: “Nem se objete que tal
entendimento levaria ao absurdo, configurando-se uma espécie de panresponsabilizacdo do Estado
diante de todos os danos sofridos pelos cidaddos, o que oneraria excessivamente 0 erario e suscitaria
uma ruptura no sistema da responsabilidade civil. A rigor, a teoria da responsabilidade objetiva do
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Outro grande enfoque no desenvolvimento desta matéria consiste na critica
e proposta de solugbes para o que costumamos denominar de “anarquia urbana” ou
pratica do “descontrole juridico em matéria urbanistica”, ocasido em que normas
infinitamente inferiores a Constituicdo Federal, desempenham papel de obstaculo,

contribuindo para a concentracdo de renda e o problema da especulacdo imobiliaria.®

Estado comporta causas excludentes, que atuam, como acima ja aludido, sobre o nexo causal entre o
fato danoso (a acao administrativa) e o dano, de tal sorte a mitigar a responsabilizacdo, sem que, para
isso, seja preciso violar o texto constitucional e recorrer a responsabilidade aquiliana.” TEPEDINO,
Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.191-192.

31 A realidade recifense ndo difere muito de inimeras cidades brasileiras e da América Latina, em
virtude de um processo de colonizagcdo historicamente viciado que perpetuou a concentracdo de
riqguezas e impossibilitou a mobilidade social, correspondendo hodiernamente, também, aos grandes
espacgos urbanos desorganizados e precariamente dotados de servicos publicos: “ Nao € possivel
dissociar a questdo do direito a moradia ou da falta de moradia adequada — da sistémica e endémica
falta de acesso a terra pelas populagdes pobres da América Latina, resultado da concentragcdo e
especulacdo imobiliaria nas méos de poucos proprietarios e da auséncia das reforma agraria e urbana
na maioria dos paises. A burguesia na América Latina se constituiu como instrumento do capitalismo
internacional europeu e americano no que se refere ao modelo de desenvolvimento econémico e de
colonizacdo implantados. (...) Atualmente, a falta de acesso a moradia digna enfrentada pelas
populagBes pobres da América Latina estd associada ao padrédo de urbanizacao e desenvolvimento das
cidades,cujo crescimento, desordenado e excludente, intensificou-se a partir da metade do século XX,
impulsionado pelo processo migratorio do campo pelo inicio da industrializacdo. A urbanizacéo latino-
americana foi marcada por reformas urbanas por massivos investimentos em obras de infra-estrutura
que expulsaram os pobres para as periferias como solucdo para eliminar epidemias, higienizar e abrir
o0s espacos.” OSORIO, Leticia Marques. Direito & moradia adequada na América Latina. In. ALFONSIN,
Betania e FERNANDES, Edésio. (org.) Direito & moradia e seguranga da posse no Estatuto da Cidade:
diretrizes, instrumentos e processos de gestdo. Belo Horizonte: Forum, 2004. p.21-22.
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1.5. Aplicabilidade juridica da presente tese: a motivagcdo do

“dirigismo urbanistico”.

O dirigismo urbanistico, derivado da idéia de ordem constitucional dirigente
nascida da congruéncias das realidades alema de 1919, francesa de 1918 (Lei Faillot
no final da primeira guerra mundial) e italiana de 1942, representa para nos a idéia de
que a Administragcdo Publica pode ser invocada, no sentido de fornecer moradia
condigna por intermédio de programas sociais de execucdo local, antes mesmo de
agir, evitando ao maximo o sobrecarregar de um Poder Judiciario ja utilizado e
atravancado (recorrendo-se a este em Ultima analise quando ndo mais existir outra
alternativa na destinacéo de recursos publicos), com a adoc¢éo de praticas objetivas

destinadas a dois grandes alvos:

a) participacdo popular na destinagcdo dos recursos publicos voltados a
moradia e concomitantemente b) fiscalizacdo quanto ao uso da propriedade e combate
a especulacdo imobilidria como 6bice a promoc¢ado do principio da funcdo social da
propriedade, utilizando-se quaisquer das vias constitucionalmente asseguradas, tais
como o uso da superficie compulsoria, a progressividade tributaria e a desapropriacéo

com o pagamento em titulos resgataveis a longo prazo.

Demonstrar justamente a viabilidade da concretizacdo de tais mecanismos
sem a adogdo de legislacdo inferior foi uma das preocupagdes centrais do estudo
perseguido, pois acreditamos ser o direito a moradia auténtico exemplo de situagéo
enquadrada no art. 5°, § 2°, da Carta Politica de 1988, ndo dependendo o comando

inserto nos arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988 de total regulamentacgéo,
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sob pena de existir gritante antinomia beirando a instransponibilidade, sugerindo o

seguinte debate®:

Para os defensores da condicionabilidade do cumprimento da fung&o social
da propriedade a edicdo de normas posteriores de contetdo social duvidoso (inclusive
0 proprio Estatuto da cidade - Lei n. 10. 257/2001), a letra constitucional ndo teria
aplicabilidade alguma de imediato e, para os partidarios da aplicabilidade imediata dos
mandamentos constitucionais, como é 0 nosso caso, o Poder Publico é plenamente
responsavel por omissdo direta objetivamente falando, reconhecendo sempre a
fragilidade da teoria do pleno emprego keynesiana para o modelo econémico
brasileiro, onde os postulados minimos de desenvolvimento social séo relegados. Ou
seja, ainda que conseguissemos praticar a teoria do pleno emprego, oriunda da
economia moderna, ndo seria possivel adotar um modelo saudavel de melhoria das
condicdes de habitabilidade do povo brasileiro (especificamente da realidade recifense
— cujo estudo € o campo de investigacao por nés escolhido), uma vez que nao nos &
permitido associar a empregabilidade e a euforia em qualquer fase do processo de
absorcao gradativa da méo-de-obra local a qualidade de vida exemplificada no direito

a habitacdo de todas as classes sociais.

%2 A despeito da nomenclatura adotada pela Constituicio Federal de 1988 quanto ao tratamento do
direito & moradia, devemos resgatar o raciocinio de que a moradia digna constitui meio de defesa social,
de carater imediato. Perdemos muito tempo com um debate infrutifero da natureza do direito a moradia,
como se fosse possivel executar garantias fundamentais sem contemplar o morar com dignidade e
respeito aos direitos humanos: “Assim, o direito a moradia insculpido no art. 6° da CF/1988, por ndo
estar inserido em um dos incisos do art. 5° da CF, ndo esta incluso no Capitulo | — Dos Direitos e
Deveres individuais e coletivos, mas esta incluso no Titulo Il — Dos Direitos e garantias fundamentais, e
ainda que o seja, na forma de direito social, como consta no Capitulo Il, justamente em razdo da EC 26.
Portanto, o direito a moradia inserido como direito social constitui uma das formas também de tutela
pessoal, e de aplicacdo imediata, conforme determina o 8 1° do art. 5° da CF/1988, pois o art. 6° do
texto constitucional é norma definidora dos direitos e garantias fundamentais. Como direito humano e
fundamental, s&o estas as caracteristicas do direito & moradia: inalienabilidade, imprescritibilidade,
irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade, interdependéncia e complementariedade.” SOUZA,
Sérgio Iglesias Nunes de. A distingdo entre o direito a moradia e o direito de habitagdo. Revista do
Instituto dos Advogados de Sao Paulo. a.7, n.13. p.256-257, jan./jun., 2004.
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A implementacdo do dirigismo urbanistico como referencial teorico e pratico
na execucao da funcéo social da propriedade urbana pode ser facilmente explicada
pela inexisténcia da imposicdo pelo administrador local de qualquer limitacdo a
especulacdo imobiliaria e o quase completo desinteresse por parte da Administracao
Publica em todas as suas esferas prevenindo os movimentos geogréaficos de
transumancia® ao reconhecer a inviabilidade das zonas rurais para continuidade da
vida e a crescente procura dos centros urbanos com o intuito de produzir e habitar; o
produzir — homo faber — ndo constitui 0 maior gravame, contudo esta umbilicalmente

relacionado ao habitar como cerne da problematica desenvolvida nesta tese.*

% pPara que o leitor recorde estudamos, na geografia humana, o movimento econémico-social da
transumancia, consistente nos constantes ciclos de mudanga de popula¢des do agreste ou sertdo dos
estados nordestinos para as respectivas capitais, ou, ainda, a busca por melhores condi¢des de vida e
mercado de trabalho na regido sudeste ou em outras regides brasileiras. A transumancia classica prevé
o retorno, ainda que sine die dos habitantes originarios da localidade; todavia, a realidade hodierna néo
mais comporta este exclusivo modelo que tende a convergir diretamente para o movimento migratério
definitivo: “ As dicotomias do passado, como aquela a que se referiu Jacques Lambert, falando de dois
brasis, substituida depois por uma dicotomia entre Brasil urbano e Brasil rural, de que valentemente se
utiliza Hélio Jaguaribe em Reforma ou Caos, parece-me que ja hoje deva ser substituida por outra,
agora uma dicotomia entre um Brasil urbano e um Brasil agricola. Ndo mais um Brasil urbano e um
Brasil rural. O Brasil urbano é o Brasil em que esta presente o meio técnico-cientifico, area onde a vida
de relacdes tende a ser mais intensa e onde, por isso mesmo, 0 processo de urbanizacdo tende a ser
mais vigoroso. Como admitimos que essa realidade vai estender-se rapidamente sobre o territério
nacional, as perspectivas da urbanizacdo serdo bem mais nitidas e fortes. Esse fato, porém, passa
despercebido a quem faz proje¢Ges sem considerar a realidade e as tendéncias geogréaficas. No Brasil
contemporaneo, a mobilidade das pessoas aumenta, paralelamente a muitas outras formas de
exacerbagdo do movimento, e como resultado de uma divisdo social do trabalho mais intensa. Eram
8,5% de brasileiros ausentes de seu estado de nascimento em 1940, 10,3% em 1950, 18,2%, em 1960,
31,6% em 1970, 38,9% em 1980. Mais da metade dos brasileiros estariam vivendo, no fim do decénio,
fora dos seus lugares de origem. (...) A urbanizagao crescente é uma fatalidade neste pais, ainda que
essa urbanizacdo se dé com o aumento do desemprego, do subemprego e do emprego mal pago, e a
presenca de volantes nas cidades médias e nas cidades pequenas.” SANTOS, Milton. A urbanizagdo
brasileira. Sdo Paulo: EDUSP, 2005.p.131-134.

% Notadamente podemos afirmar que o processo de inchaco das grandes cidades decorreu diretamente
da busca por melhores condi¢Ses de vida ndo ofertadas no meio rural. Em curto espaco de tempo
(apenas quatro décadas de 1960 até 2000) o fluxo de transumancia apresentou um salto vertiginoso,
conforme dados censitarios: “O censo demografico 2000 revelou a continuidade do processo de
urbanizagdo no estado. O acréscimo de 1,0 milhdo de habitantes urbanos resultou no aumento do grau
de urbanizagdo que passou de 70,87%, em 1991, para 76,51%, em 2000. Esse incremento foi
basicamente em consequiéncia de trés fatores: do préprio crescimento vegetativo nas areas urbanas, da
migracdo com destino urbano, sobretudo dentro do proprio estado e, em pequena escala, da
incorporacdo de areas que em censos anteriores eram consideradas rurais. O estado detém o maior
grau de urbanizacdo da regido.” TENDENCIAS DEMOGRAFICAS: uma andlise dos resultados do
universo do censo demogréafico 2000 / IBGE, Departamento de Populagéo e indicadores Sociais. Rio de
Janeiro: IBGE, 2002. v. 14. Pernambuco. p.15.
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A omissdo do administrador publico, implica na proliferacdo dos chamados

“bolsdes urbanos de pobreza™®

concentrando nossa maior atencdo neste momento:
ndo ha potestade de abstencdo para o Estado e sim obrigatoriedade de acéo
inafastavel para ndo fomentar a pior de todas as crises de expansdo urbana por nés
enfrentada: o Estado brasileiro ainda assiste a tudo passivo, permitindo verdadeiro
isolacionismo normativo, da seguinte forma: por uma lado n&o investe macicamente
em habitacdo popular e, por outro lado, ndo fiscaliza a expansao urbana adensada e
delega ao talante do sujeito de direito privado (inddstria imobiliaria) a edicdo de seus
proprios comandos normativos (inexiste para alguns bairros do Recife a adocdo de

gabaritos rigidos de limitacdo ao direito de construir — sendo edificadas em

determinados bairros obras com mais de 40 pavimentos>® e em outros alegada a falsa

% Por inimeras décadas o administrador municipal permaneceu estatico diante da exclusdo social
inerente ao direito & moradia. Ocupac¢0des clandestinas improprias a sobrevivéncias ainda perduram em
nossa capital e acentuam o hiato entre areas de desenvolvimento e de estagnacdo: “ Essa
discriminagéo e segregacdo ndo é importante apenas por impulsionar a acumulacdo capitalista por uma
espécie de mais-valia absoluta urbana. Essa concepgdo de ordem também é importante para
fundamentar uma forma de controle social pela vistoria da vida privada das pessoas: o mundo da
desordem, potencialmente delinqtiente, é jovem, de tez morena ou escura, mal-vestido, de aparéncia
subnutrida. De preferéncia ndo porta ou ndo tem carteira de trabalho e mora nos corticos das areas
centrais ou nas favelas das periferias.” KOWARICK, Lucio. Escritos urbanos. S&o Paulo: 34, 2000, p.54.

% Reconhecer a problemética da limitacdo ao direito de propriedade e paralelamente o dever de
propriedade pelo administrador recifense ndo constitui tarefa das mais faceis; imperiosa é a adogdo de
critérios incisivos de critica e apuro metodologico para advertir a seguinte realidade: ndo nos
preocupamos, efetivamente, com o tema sugerido, ou seja, legitimamos o “insulamento da urbanizacdo”
representado no acesso restrito aos equipamentos urbanos por algumas areas da cidade do Recife,
desconsiderando a RMR e a maior parte dos bairros nas 6 regifes estratégicas do Plano Diretor
Municipal e concomitantemente ignoramos a fiscaliza¢do da politica constitucional urbana no tocante a
limitacdo do uso da propriedade. Nao podemos aceitar pacificamente a acomodacgdo forcada de
edificios com inameros pavimentos sob a égide de justificativas infundadas pautadas na liberdade
econdmica e livre concorréncia como preceitos da ordem econdmica inserta na Constituicdo Federal de
1988, pois a funcao social da propriedade revela-se como principio de idéntica grandeza no elenco do
art. 170 daquele texto politico: “ Edificios residenciais com até 130 metros de altura — o equivalente a
até 40 pavimentos — ja fazem parte da paisagem do Recife. Pulverizados em diversos bairros da cidade,
as torres estdo surgindo na bucdlica Casa Forte, nos Aflitos, em Boa Viagem, na Torre e nas Gragas.
Apesar de estarem chamando a atengdo da populagdo h& pouco tempo, a “gestacéo” desses arranha-
céus teve inicio em 1996 com a aprovacgdo da Lei de Uso e Ocupacgéo do Solo (16.176). “ A legislagao
em vigor é muito permissiva. O coeficiente hoje é praticamente o céu € o limite”, avalia a urbanista Lucia
Leitdo, professora do Departamento de Arquitetura e Urbanismo da Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE). Ninguém via prédios tdo altos no Recife porque a Lei de Uso e Ocupacgéo do Solo
anterior (14.511/83) era mais rigida e estabelecia limites”, acrescenta. “ (Jornal do Commercio. Prédios
passam de 40 andares. Recife, 30 de julho de 2000. Cidades, p.2).
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idéia do direito adquirido,*” defendida na via mandamental contra a edigdo do Decreto
Municipal n® 18.844/2001, convertido na Lei Municipal n® 16.719/2001, também
conhecida como “Lei dos 12 bairros” sem a observancia dos respectivos impactos
ambientais, seja no transito, na emissdo de esgotos residenciais em uma rede

saturada e outros pontos importantes).

No campo das fontes jurisprudenciais, os dados obtidos revelam ainda uma
timida e rarefeita discussdo que lentamente esta sendo formada com vistas a
responsabilizagdo por omissdo do Estado brasileiro na efetivacdo do principio da

funcéo social da propriedade urbana.

Infelizmente, no trato de alguns direitos fundamentais, como a saude, a
moradia, a educacao, dentre outros, a efetividade da norma constitucional destinada
ao administrador local depende, em algumas situagfes exclusivas, como outros
diplomas legais, do ingresso no Poder Judiciario, destacando-se o fator de despreparo
da aludida instancia, em sua grande maioria, para apreciar matérias como a presente
e de outra forma o desinteresse verificado na defesa coletiva de tais garantias

minimas.

8" Em 23 de julho de 2001 foi impetrado pela ADEMI e outros 0 Mandado de Seguranca Coletivo n°
0074595-1, contra ato do Excelentissimo Senhor Prefeito da Cidade do Recife, reputando existir direito
adquirido a construir contra previsdo do Decreto Municipal n°® 18.844/2001 que sustentavam ser
inconstitucional, em virtude da exigéncia de Lei em sentido estrito para regular o direito de construir e
suas limitagbes. Requereram liminarmente a suspenséo dos efeitos da aludida norma local. O TJPE,
inicialmente, suspendeu os efeitos do Decreto, mas, em 06 de agosto de 2001, cassou a liminar
responsavel por tal suspensao.
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Logo, a pesquisa aqui desenvolvida jamais poderia ser restrita ao campo
bibliografico propriamente dito, merecendo a inclusdo de fontes oriundas do cotidiano
das pessoas que vivenciam a perversidade do quadro social de gritante exclusdo nas
areas periféricas da capital pernambucana e nas chamadas zonas especiais de

interesse social (ZEIS).*®

A realizacdo das pesquisas de campo em virtude da impossibilidade de
averiguacgédo de tais dados em outra fonte de consulta mais rica e detalhada, capaz de
sobejamente comprovar os postulados aqui debatidos, facilita a identificacdo das
possiveis solu¢cbes para o problema em comento, cumprindo ressaltar, por oportuno,
que o intercambio entre os métodos de pesquisa empiricos e a experiéncia teorico-
pratica vivenciada pelo profissional do Direito se unidos representam a verdadeira
compreensao da realidade dos fatos sociais para que possamos oferecer respostas
compativeis com a estrutura econdmica da cidade do Recife e a qualidade de vida de

um modo geral.*

% O Recife apresenta em torno de 68 ZEIS (Zonas Especiais de Interesse Social) , boa parte ainda
desprovidas dos equipamentos urbanos essenciais, como esgotamento sanitério e eletrificagdo regular,
prevalecendo em sua criagdo e demarcacgao o ideario da protecéo contra a especulagdo imobiliaria e
seus efeitos; entretanto, quais as vantagens em ser definida uma area de interesse social, destinada ao
cumprimento prioritario da moradia, se o minimo de investimentos sociais ndo se pode observar em seu
interior?: “Uma pesquisa realizada pela Prefeitura da Cidade do Recife, em 1996, constatava a
existéncia de 526 assentamentos habitacionais de baixa renda, que, por sua vez, ocupavam 15% da
area territorial da cidade, onde se concentram 50% da populacéo, enquanto 40% dos espacos urbanos
estavam destinados a especulacéo imobiliaria, revelando, de um lado, a existéncia de “vazios urbanos”
e, do outro, a saturagdo que provoca a expulsdao da populagdo para a periferia ou para as areas
insalubres, de risco, como alagados, morros, mangues e em torno dos canais. E dentro desse cenério
que se da o processo de regularizacao juridica e integracdo na estrutura urbana da cidade daqueles
locais transformados em Zonas Especiais de Interesse Social (ZEIS).” OLIVEIRA, Flavia Gomes e
Silvana. Coelhos, Mustardinha e Entra a pulso: trés histérias de resisténcia e luta pela moradia no
Recife.Prezeis em revista. Programa direito a cidade. Recife: CENDHEC, 2005. p.40-47.

¥ No Recife encontramos iniimeras contradices facilmente explicaveis em matéria urbanistica, dentre
as quais citamos: a manutengdo de areas infra-humanas de habitacdo localizadas em bairros ja
desenvolvidos, a precariedade de servigos basicos de infra-estrutura em bairros antigos e densamente
povoados e a reacgdo do setor imobiliario contra a sustentagdo das chamadas ZEIS — Zonas Especiais
de Interesse Social:” Vamos brigar. Querem acabar com uma de nossas maiores conquistas, mas néao
tirar nossos direitos assim”, avisa o presidente da Associa¢gdo de moradores da comunidade de Entra a
pulso, Lot Bernardino de Sena. Localizada numa das areas mais cobi¢cadas de Boa Viagem, ao lado do
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Como matéria pouco divulgada em sede da moderna doutrina nacional e
raras vezes discutida em seminarios nacionais, carece a tematica aqui abordada de
maiores estudos e divulgacdo entre os meios académicos; contudo, ndo poderiamos
deixar de salientar o papel importantissimo da coleta de dados empiricos no intuito de
fornecer cientificamente bases criticas do problema aqui delineado.

A realidade recifense no tocante a atual politica de ocupacdo do solo
urbano e a diretriz inserta pela Constituicdo Federal de 1988 denota incongruéncias
entre a atual LUOS (Lei de Uso e Ocupacao do Solo no Recife), sua proposta de

reforma e os padrées de politica urbana tracados pelo legislador constituinte.*

Shopping Center Recife, a ZEIS conta com 8 mil moradores e 1.600 casas, distribuidas em 2,6
quildbmetros. Pequenos barracos, de até 18 metros quadrados, fazem o contraste com prédios
luxuosos.” DIARIO DE PERNAMBUCO. Moradores de ZEIS temem ser expulsos com as alterages.
Diario de Pernambuco. Recife, 19 de marco de 2000. Vida urbana. p.C9.

“ Ainda ndo encontramos subsidios suficientes o bastante para afirmar que na cidade do Recife
possamos falar de controle de ocupagdo do solo, onde impera o que costumamos denominar de
“anarquia urbana” caracterizada pelo desrespeito aos menores preceitos urbanisticos, tais como a
distribuicdo dos imdveis por hectare quadrado, a qualidade de vida em geral com fatores prejudiciais a
saude, tais como a localizacdo de industrias insalubres, os transtornos provocados pelas zonas
densamente populosas onde impera o desregramento e irreveréncia a qualquer gabarito arquiteténico,
tal como ocorre em bairros como as Gragas, a Torre, Boa Viagem entre outros. Se por um lado
assistimos paralisados ao fator de aceleragdo desenfreada da especulagdo imobiliaria, passivos
também estamos ao permitir a degradacao de outras areas menos favorecidas em infra-estrutura basica
como o dado da maior parte da cidade ndo possuir rede de tratamento com ramais de esgotamento
sanitario. O projeto de Lei para a nova LUOS provavelmente ndo sera aprovado, entretanto, a atual Lei
n° 16.176/1996 ndo oferece maior controle sobre o percentual imobiliario a ser edificado no Recife,
omitindo dados essenciais tais como altura maxima dos edificios, ocupagcéo preferencial de areas
verdes, relacdo entre frota de veiculos e nimeros de habitantes por bairros e outros dados
desprezados: “ A falta de planejamento esta deixando o Recife com problemas urbanisticos
irreversiveis. O maior deles é o descontrole sobre o adensamento de bairros cuja infra-estrutura ja ndo
suporta mais receber habitantes, garantindo-lhes qualidade de vida. O problema serviu como argumento
para uma revisdo da Lei 16.176/96, que trata do uso e ocupacgéo do solo e tem se mostrado totalmente
in6cua diante das questfes mais essenciais da cidade, ndo s6 pelos equivocos que carrega, mas
também pela dificuldade de sua leitura.” TAVARES, Andréa. Lei pode parar na gaveta. Diario de
Pernambuco. Recife, 19 de margo de 2000. Vida urbana. p.C8-C9
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As normas municipais recifenses, destinadas a divisdo e ocupacao do solo,
padecem genericamente da auséncia de uniformidade e coeréncia de tratamento; a
protecdo ambiental ainda necessita de uma legislacdo que priorize a defesa do solo
urbano contra a ilimitada e irresponsavel gana especulativa do mercado imobiliario; de
igual modo, ndo podemos olvidar que a oferta de moradia condigna também passa
pelo problema da inexisténcia de programas continuos de construcao de edificacbes
populares.

Quais as razdes que justiicam a conduta omissiva do administrador
recifense, quanto a oferta da moradia ou mesmo dos recursos acessorios a sua

fruicdo, onde a cidade é transformada em mecanismo de desigualdades sociais,

“Irealidade n&o apenas vislumbrada em nossa capital?

“L A realidade de extremos na cidade do Recife, onde determinados bairros convivem com a oferta
regular de servicos urbanos e demais equipamentos e outros desconhecem quase completamente tal
situacdo, corrobora ainda mais a idéia de que as cidades da América do Sul e de outros continentes
(notadamente onde houve processo de colonizagéo e escraviza¢@o) perpetuam a classica estratificagéo
social quanto ao uso do solo urbano e seus fins acessorios. O Recife foi alvo de uma longa trajetéria de
exclusdo social verificadas em outras cidades brasileiras, onde a populacdo de baixa renda quase
sempre é compelida a habitar nas regifes periféricas, distantes do ambiente de trabalho e outras tarefas
do cotidiano. A moradia passou a ser enxergada como um direito de executoriedade secundaria, diante
de outras mazelas sociais. A renda per capita estd cada vez mais associada ao fator morar com
dignidade e a intervengdo estatal cada vez mais € indispenséavel. A questdo urbana revela-se no atual
século e passado como um dos grandes desafios a transpor: “ Uma sociedade é dependente, quando a
articulagdo de sua estrutura social, em nivel econdmico, politico e ideolégico, exprime relagdes
assimétricas com uma outra formagao social que ocupa, frente a primeira, uma situagédo de poder: Por
situacdo de poder, entendemos o gato de que a organizacdo das relagbes de classe na sociedade
dependente exprime a forma de supremacia social adotada pela classe no poder na sociedade
dominante. Tratar 0 subdesenvolvimento equivale portanto a analisar a dialética
desenvolvimento/dependéncia, quer dizer, estudar a penetragdo de uma estrutura social por uma outra,
0 que implica: 1. A analise da estrutura social preexistente na sociedade dependente. 2. A analise da
estrutura social da sociedade dominante. 3. A andlise de seu tipo de articulagédo, quer dizer do tipo de
dominagé@o. O processo de urbanizagdo torna-se entdo a expressdo, em nivel do espaco, desta
dinamica social, isto é da penetracdo, pelo modo de producéo capitalista historicamente formado nos
paises ocidentais do resto das formacdes sociais existentes, situadas em niveis diferentes do ponto de
vista técnico, econdmico e social, indo de culturas extremamente complexas como as da China ou da
india, & organizacdes de base tribal, particularmente vigorosas na Africa Central. (...) A medida que o
tipo de producgéo capitalista se desenvolve no Ocidente, e o processo de industrializacdo se acelera,
seus efeitos fazem-se sentir na organizacdo espacial e na estrutura demografica das sociedades
dominadas. Mas é necessario afastar logo um equivoco muito difundido na literatura especializada: nao
se trata do impacto da industria sobre a urbanizagdo, pois no inicio da implantacdo industrial é rara e
pouco significativa, mas do impacto do processo de industrializagdo ocidental através de uma relagao
de dependéncia especifica.* CASTELLS, Manuel. A questdo urbana. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000.
p.82-84.
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A edicdo da atual ConstituicAo Federal foi o suficiente para servir de
comando ao Poder Publico Municipal em efetivar a politica urbanistica e o combate a
excluséo social, apesar de reconhecermos inimeras incompatibilidades entre o Plano
Diretor da Cidade do Recife, a Lei de Uso e Ocupacdo do Solo recifense (Lei n°

16.176/96).

A responsabilizacdo civil do Estado pelo descumprimento da funcéo social
da propriedade urbana constitui ponto relegado pelos Cursos Universitarios no Brasil,
de modo que o assunto ainda € vislumbrado com certa carga de mitificacéo,
notadamente quando discutimos a aplicagédo das sancdes estabelecidas pelo artigo
182, 84°, da atual Carta Politica, tais como a edificacdo compulséria, a
progressividade do Imposto Predial Territorial urbano (IPTU) e o instituto da
desapropriacdo como modalidades gradativas de comportamento coercitivo que

deveria ser promovido pelo Poder Publico municipal.

A incompatibilidade existente entre a forma de gerir de varias
administrages municipais e a garantia individual do direito & habitacéo apregoado na
Constituicdo Federal ressaltam, de igual modo, o ponto nevralgico do trabalho aqui

desenvolvido.

Como podemos admitir tamanha discrepancia da qualidade de vida ofertada
entre centros urbanos brasileiros? Talvez encontremos a resposta na absoluta falta de
prioridade orcamentéria para programas de moradia popular ou mesmo o controle do
solo urbano e muito menos interesse ainda pelas condi¢cdes de vida no meio rural,

responsaveis pela migracdo ainda corrente em nosso Pais.
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A omissdo do Poder Publico, em suas diversas esferas (resultante do
concurso de competéncias administrativas definido no art. 23 da atual Carta Magna),
acarretando a crucial queda da qualidade de vida de boa parte dos habitantes do
Recife, representa, de igual sorte, a parte instrumental desta pesquisa, incluindo-se os
diferentes e alarmantes indices de marginalizagdo da populacdo em areas periféricas
e centralizando um aparente desenvolvimento em exiguos complexos residenciais,

dotados de infra-estrutura desconhecida na maior parte dos bairros do Recife.

Desperta a atencdo a reparticio de competéncias legislativas e
administrativas entre os entes federados e mais uma vez devemos relembrar a
importancia da obediéncia a estrutura do sistema normativo em respeito a supremacia
das normas constitucionais; ou seja, uma postura ou gabarito municipal para

construcdo néo pode contrariar direta nem indiretamente a diretriz constitucional.

Na cidade do Recife o estudo da especulacdo imobilidria ainda nao
granjeou maiores adeptos e revela certa timidez, ou mesmo desinteresse e rigor
cientifico na questdo juridica, com a consequente ado¢do de medidas em seu
combate, apesar de recentemente ter sido editada norma municipal limitando a
edificacdo em determinados bairros recifenses; ao nosso sentir, ainda que tardia a
aprovacao de tal diploma, seus efeitos hao de trazer beneficios de diversas ordens ao
Recife.

O Decreto Municipal n° 18.844/2001, posteriormente convertido na Lei
Municipal n® 16.719/2001, identificou 3 grandes areas na regido Norte do Recife,
denominadas de Setores de Reestruturacdo Urbana — SRU, integrantes da ZRU —

Zona de Reestruturacéo Urbana, assim distribuidos:
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SRU 1 — bairros do Espinheiro, Aflitos, Tamarineira, Jaqueira, Gragas e
Derrby; SRU 2 — area da avenida 17 de agosto até a estrada do Encanamento
(bairros de Parnamirim, Casa Forte e parte do bairro do Monteiro); SRU 3 - parte dos
bairros do Derby, Gracas, Santana, Poco da Panela, Casa Forte, Monteiro, Apipucos e

Jaqueira.

Dentre as principais restricbes aplicadas citamos a limitacdo vertical de até
20 pavimentos nas ruas com mais de 15 metros de largura (excecdo nas ruas
inseridas na SR3 recebendo edificios de até 8 pavimentos, ainda que situados em
ruas com mais de 15 metros de largura); as vias com até 10 metros de largura sé
poderdo receber edificios de até 8 pavimentos (correspondente a 24 metros de altura)
e outro grande progresso na chamada politica de reestruturagéo do solo urbano foi o

advento de novos gabaritos para o percentual de ocupacdo maxima, assim definidos:

IMOVEIS NO SRU 1 — percentual de 30% do solo livre para area verde;
IMOVEIS NO SRU 2 - percentual de 50% do solo livre para area verde;

IMOVEIS NO SRU 3 - percentual de 60% do solo livre para area verde.

Outro aspecto positivo na mudanca de mentalidade previsto nos arts. 13-15
da Lei n° 16.719/2001, foi a questdo dos imoOveis remembrados e sua insercdo na
especulacdo imobiliaria; a legislacdo anterior previa limitacdo de até quatro vezes o
total do terreno formado e atualmente a limitagdo foi diferenciada por setor de

reestruturacdo. Com efeito:
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Art. 13. Fica permitido o remembramento na SRU 1, exclusivamente, para
implantagédo de edificagdo como no méaximo 60,00m (sessenta metros) de
gabarito desde que atendidos os requisitos especificados no anexo 6 desta
Lei.

Paragrafo Unico. Excetuam-se do disposto no caput deste artigo os Setores
de Preservacdo Rigorosa — SPRs das Zonas Especiais de Preservacao do
Patrimdnio Historico-Cultural — ZEPHSs, localizadas no SRU 1, cujos
parametros estéo incluidos no anexo 8 desta Lei.

Art. 14. Fica permitido o remembramento no SRU 2, exclusivamente, para
implantagéo de edificagdo como no maximo 36,00m (trinta e seis metros) de
gabarito desde que atendidos os requisitos especificados no anexo 6 desta
Lei.

Paragrafo Unico. Excetuam-se do disposto no caput deste artigo os Setores
de Preservacdo Rigorosa — SPRs das Zonas Especiais de Preservacao do
Patriménio Histérico-Cultural — ZEPHSs, localizadas no SRU 2, cujos
parametros estéo incluidos no anexo 8 desta Lei.

Art. 15. Fica permitido o remembramento na SRU 3, exclusivamente, para
implantagéo de edificacdo com no méaximo 12,00m (doze metros) de gabarito
desde que atendidos os requisitos especificados no anexo 6 desta Lei.
Paragrafo Unico. Excetuam-se do disposto no caput deste artigo os Setores
de Preservacdo Rigorosa — SPRs das Zonas Especiais de Preservacdo do

Patrimdnio Histoérico-Cultural — ZEPHSs, localizadas no SRU 3, cujos
parametros estdo incluidos no anexo 8 desta Lei.

Dado automatico na mudanca de tais posturas foi a queda do valor de
imoOveis nas areas atingidas pela nova legislacdo em até 50%, principalmente nas
negocia¢cdes imobiliarias em que é realizada a compra e venda condicionada ( v.g.
situagbes em que o proprietario do imével condiciona a transagdo a reserva em seu
nome de um percentual de unidades residenciais construidas ou mesmo um
guantitativo determinado); diante de tal quadro, o mercado imobiliario certamente
procuraria novas areas para redirecionar seus investimentos, situacdo atualmente
vislumbrada no Recife. Dentre as diferentes regifes politico-administrativas - RPA do
Recife — (06 mais precisamente), obtivemos o seguinte quadro oriundo de pesquisa de

campo:*

“2 Dados obtidos da pesquisa realizada pela Secretaria de Planejamento da Prefeitura da Cidade do
Recife entre os anos de 2000 e 2001.
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Item pesquisado

Resultado revelado

Bairros levantados 40
Terrenos desocupados 1916
Terrenos vazios em m2 28.194.453
Areas pertences ao Poder Publico 95

Areas pertences a particulares 1.890
Imoveis com area entre 1.000m2 a 1.999 m? 899
Iméveis com area superior a 10.000m? 321
Imoveis com area superior a 10.000m2 em m? 24.045.104

Da analise de campo procedida em alguns bairros das RPAs n. 2,3 e 6,

podemos relembrar exemplos de alguns prédios ndo edificados pesquisados em areas

potencialmente alvo da especulacdo imobiliaria e que mereceriam a incidéncia das

penalidades cominadas em virtude da omisséo dos respectivos proprietarios:*?

Bairro pesquisado Rua/av. pesquisada Situacéo do imovel

Torre Padre Anchieta Abandonado e apenas murado

Boa Vista Bispo Cardoso Ayres Edificado, murado e abandonado
Aflitos Conselheiro Rosa e Silva | Abandonado, ndo murado néo edificado
Espinheiro Conselheiro Portela Abandonado, murado e ndo edificado
llha do Leite Lins Petit Abandonado, murado e edificado
Zumbi Caxanga Abandonado, murado e nao edificado
Parnamirim Des. Goes Cavalcanti Abandonado, murado e nao edificado
Jaqueira Simao Mendes Abandonado, ndo murado

Boa Vista Dom Manoel Pereira Abandonado, ndo murado e ndo edificado
Boa Viagem dos navegantes Abandonado, ndo murado e edificado
Iputinga Gastéo da Silveira Abandonado, murado e ndo edificado

Variados os resultados que podemos perceber em mais de 12 meses de

pesquisa de campo, confrontando dados na Diretoria do Meio Ambiente da Prefeitura
da Cidade do Recife e levantando aspectos de alguns logradouros selecionados pelos
fatores de valorizacdo do solo urbano e pela nitida insuficiéncia de equipamentos
urbanos, sempre ressaltando a auséncia de uma atitude mais severa por parte do
Poder Publico Municipal para com a omissao dos proprietarios particulares e também
imoveis

do proprio Poder Publico, onde verificamos a existéncia de varios
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desocupados ha décadas (v.g. na avenida Guararapes e na avenida Dantas Barreto)
e sem nenhuma destinacdo atual (dado este inadmissivel diante da caréncia de

programas de moradia popular).

Ainda se faz necessario o registro de outro dado empirico nesta introdugao,
qual seja, o atual indice de verticalizagdo na cidade do Recife, em alguns de seus
bairros (dados fornecidos pela Prefeitura da cidade do Recife e compilados até
2000):*

Denotando a pratica da especulagdo imobiliaria positiva ressaltamos
recente pesquisa obtida em dados oficiais da Prefeitura da Cidade do Recife, onde
podemos constatar facilmente a concentragdo da distribuicdo da populagdo em
determinados bairros onde os equipamentos urbanos existentes atraem a atividade
das grandes construtoras diante da precariedade de outros bairros de pouca
atratividade, ensejando, dentre outras consequiéncias a verticalizagdo da Cidade do

Recife, cujos dados constatamos de acordo com a Prefeitura da Cidade do Recife:

BAIRRO POPULACAO AREA (ha) AREA CONSTRUIDA
1. Derby 1.955 50 62.918,81
2. Espinheiro 8.833 70 248.932,54
3. Gragas 15.332 149 520.838,39
4. Aflitos 3.914 31 257.241,35
5. Tamarineira 10.752 101 282.024,22
6. Jaqueira 1.059 27 73.756,34
7. Parnamirim 4.478 60 279.901,71
8. Santana 2.006 46 98.345,61
9. Casa Forte 4.377 57 183.397,85
10. Poco da Panela 3.778 87 102.256,43
11. Monteiro 3.968 57 111.802,04
12. Apipucos 3.267 123 22.440,79

** Dados obtidos da pesquisa empirica por nds realizada em alguns bairros da cidade do Recife,
notadamente os pertencentes aos setores de reestruturacao urbana da cidade do Recife.

“ Dados obtidos da pesquisa realizada pela Secretaria de Planejamento da Prefeitura da Cidade do
Recife entre os anos de 2000 e 2001.
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Destarte, ao discutir o cumprimento coercitivo da funcdo social da
propriedade urbana e o papel do Estado como destinatario conjuntivo da norma
constitucional, devemos focalizar nossa atencdo na atribuicdo administrativa de
fiscalizar e promover o correto uso e desempenho do solo urbano de acordo com os
principios maiores da ordem econdmica e social e as diretrizes previstas nos Planos
Diretores das cidades brasileiras dotadas de populacdo inferior, igual ou superior a
20.000 (vinte mil habitantes), pois ndo aceitamos o enderecamento de tal imperativo

constitucional apenas as grandes e médias cidades.

Delineando os principais fatores do descumprimento da funcdo social da
propriedade urbana e oferecendo as medidas judiciais e extrajudiciais de combate a
exclusdo social no tocante ao uso do solo urbano, definimos a “teoria do dirigismo
urbanistico”, estruturada na efetividade do direito & moradia na responsabilizagéo civil
objetiva do Estado e esperando-se, ao final de sua realizacdo, termos contribuido para
a agilizacdo do processo de adequagédo e correta distribuicdo do solo urbano em
nossa cidade, realizando o primeiro passo para a construcdo de decisdes judiciais
precisas e verdadeiramente compromissadas com a defesa dos instrumentos da

denominada politica urbana.

Constatamos, desde logo, a auséncia de decisbes oriundas da mais alta
Corte brasileira - Supremo Tribunal Federal - ou mesmo do Superior Tribunal de
Justica que versassem profundamente sobre a omissdo administrativa do Estado em
matéria do descumprimento da fungéo social da propriedade urbana; assim, decidimos
empreender um raciocinio pautado na analogia dos julgamentos proferidos em matéria

de concretizagcdo de outros direitos fundamentais, tais como a educacado e a saude,
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em julgados procurados respectivamente nos  enderecos  eletronicos

http://www.stf.gov.br e http://www.stj.gov.br.

Tal observacgéo evidenciara, em capitulo posterior, a necessidade de, dentre
outras medidas associadas, provocarmos o Poder Judiciario e esclarecermos ou
mesmo definirmos o dever do administrador local no controle da excluséo social criada
com o péssimo gerenciamento do solo urbano, seja pela quase completa inexisténcia
de um programa ambiental de sustentabilidade dos recursos naturais ou mesmo pela
falta de perspectivas da populacdo de baixa renda que néo tera acesso, pelo atual
modelo urbano, em um largo espaco de tempo talvez mais de trés ou quatro décadas,
ao direito essencial a moradia (art.6°, caput da Constituicdo Federal de 1988) com a
redacao conferida pela Emenda Constitucional n°® 26:

Art. 6°. Sao direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

O controle e transparéncia dos gastos publicos com a moradia e a politica
de desenvolvimento urbano em geral consolida outro dado importantissimo no
presente estudo (tema a ser debatido conclusivamente sobre o orgcamento participativo
e Administragdo Publica social), mormente diante do fato da violenta arrecadacéo de
impostos praticada no Brasil, oferecendo-se como exemplo a CPMF (atualmente
permanente) que também deveria ser destinada ao combate e erradicagdo da
pobreza, (art. 75 do ADCT) juntamente com a aplicagdo de verbas na area da saude,

gue sabemos n&o constituir modelo de administragao no Brasil.
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Outro ponto que passamos a questionar é a efetiva destinacdo do “Fundo de
combate e erradicacdo da pobreza” no Brasil, por intermédio da Emenda

Constitucional n° 31 (EC 31) que alterou o art. 79 do ADCT:

Art. 79. E instituido, para vigorar até o ano de 2010, no ambito do Poder
Executivo Federal, o Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza, a ser
regulado por lei complementar com o objetivo de viabilizar a todos os brasileiros
acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos serdo aplicados em
acOes suplementares de nutricdo, habitacdo, educacéo, saude, reforgo de renda
familiar e outros programas de relevante interesse social voltados para melhoria

da qualidade de vida.

Paragrafo anico. O Fundo previsto neste artigo tera Conselho Consultivo e de
Acompanhamento que conte com a participagdo de representantes da

sociedade civil, nos termos da lei.

Art. 80. Comp6em o Fundo de Combate e Erradicacao da Pobreza:

| — a parcela do produto da arrecadacdo correspondente a um adicional de
0,08% (oito centésimos por cento), aplicavel de 18 de junho de 2000 a 17 de
junho de 2002, na aliquota da contribuicdo social de que trata o art. 75 do Ato

das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias;

O debate sobre a correta utilizacdo do aludido fundo também ilustra tema a
ser enfrentado na questdo da vinculagdo orcamentéaria no direito brasileiro, quando
debateremos a necessidade de maior participagdo popular no controle dos gastos

publicos e o possivel direcionamento destes pelo Poder Judiciario.

Possibilitar o correto uso e aproveitamento do solo na capital
pernambucana certamente ndo constitui tarefa das mais breves; entretanto, efetivar as
normas constitucionais, que ao nosso modo de sentir, ja possuem comando explicito e
auto-suficiente (pois ndo entendemos o0s preceitos da fungdo social da propriedade

urbana como normas programaticas) constitui um resultado mais do que esperado
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com a divulgagéo deste trabalho cientifico, demonstrando a possibilidade concreta de
agilizagéo no cumprimento da fungéo social da propriedade urbana como instrumento
basico e indissociavel na melhoria da qualidade de vida ndo apenas do Recife, mas
em todas as capitais brasileiras (até mesmo em Curitiba, onde o indice de qualidade e
expectativa de vida superam os demais centros urbanos nacionais).

Necessariamente a distribuicdo dos recursos e 0 acesso a moradia
condigna passam pela execucédo forcada de prestacdes sociais e pela transparéncia
administrativa (sendo o orgcamento participativo o instrumento mais simples para tal
finalidade, v.g. art. 2°, 1l da Lei n. 10.257/2001); difundindo precisamente estes dois
elementos poderemos recuperar o conteddo do principio constitucional da funcao

social da propriedade urbana, propondo a seguinte indagacao:

Qual a razdo de ndo compelirmos o Estado brasileiro (leia-se o
administrador municipal, estadual e federal) a implementar coercitivamente uma

politica transparente na correta distribuicdo e no uso efetivo solo urbano?
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2. CONSTITUCIONALI;ACAO APARENTE DO DIREITO CIVIL E A EXCLUSAO
SOCIAL PELA NEGACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA.

A moradia ndo pode ser encarada como mero direito social e sim como
auténtico efeito de direito fundamental, inerente ao exercicio dos direitos da
personalidade e as consequUéncias causadas em decorréncia da inércia do Poder
Publico diante da promocao de tal garantia devem assim ser encaradas, pois no
ambito internacional o Brasil ratificou instrumentos (Declaragdes e Convengdes sobre
direitos fundamentais, v.g. D.H.D.H. em 1948) prevendo a moradia como direito
humano de dimenséo inquestionavel, sem que possamos conceber espécie alguma de

hierarquia entre os direitos humanos. *°

* N&o ha mais como pairar ddvida quanto & essencialidade do direito & moradia. Auténtico direito
fundamental foi inserto na Constituicdo Federal de 1988, por intermédio da EC n° 26/2000 no elenco do
art. 6°, denotando a inexisténcia de avangos juridicos nesta matéria, uma vez que poderia ter o
legislador constitucional sido mais expressivo ao reconhecer, ainda que de modo tardio, a fundamental
importancia da questdo urbana como direito de primeira necessidade. Ao afirmar que o Brasil incorpora
as normas resultantes de pactos internacionais, devemos recordar ao leitor o fato de que somos
signatéarios de varios documentos internacionais onde esta consagrado o direito humano a moradia, de
execucao imediata portanto, nos termos do art. 5°, 88 1° e 2° de nossa Carta Politica vigente: “ Portanto,
0 Estado tem o dever de garantir o direito & moradia, em nivel de vida adequado com a condi¢éo
humana, respeitando os principios fundamentais da cidadania, a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, intitulados constitucionalmente. O direito & moradia
detém outra caracteristica dos direitos fundamentais: a ilicitude de sua violagao. Ha violagéo do direito a
moradia sempre que for implantado um sistema infraconstitucional ou qualquer ato advindo de
autoridade publica que importe em lesdo a esse direito, em reducdo, desprotecdo ou atos que
inviabilizem o seu exercicio, porque o direito a moradia goza de protecdo fundamental, tratando-se de
um dever inerente ao Estado (por intermédio dos trés poderes) de respeitar, proteger, ampliar e facilitar
esse direito fundamental. Dessa forma, toda e qualquer legislacdo infraconstitucional que suprima,
dificulte ou impossibilite o exercicio do direito a moradia por um individuo — tem-se a sua violagdo, ainda
que norma validamente constituida e promulgada - é tida como violadora do direito a moradia. (...) A
atuacdo do Poder Publico deve garantir a efetividade desses direitos constitucionalmente previstos, com
mecanismos coercitivos, ja que a Constituicdo Federal ndo se satisfaz abstratamente com o simples
reconhecimento de um direito. Logo, apesar de ter o direito & moradia aplicacéo imediata, surge o dever
estatal de proteger e facilitar o seu pleno exercicio, e as normas infraconstitucionais também devem
atuar em conjunto como a norma constitucional, protegendo e facilitando o exercicio desse direito.”
SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagdo: Andlise comparativa e suas
implicacdes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p.119-120.
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N&o devemos construir desnecessaria e inutil discussao seméantica sobre o
direito & moradia e muito menos sua inadequacdo topografica, se bem que sua
insercdo no art. 6° da Constituicho Federal de 1988 sugere uma resposta

extremamente agodada para um reclamo antigo da sociedade brasileira.

Assim, passaremos a conceber a moradia como nitido direito fundamental,
a despeito de sua nomenclatura constitucional, consistindo sua defesa exatamente na
promocdo dos direitos de personalidade inerentes a propriedade e a dignidade
humana, além do enfrentamento da formagdo do nexo causal notadamente pela
conduta estatal omissiva desrespeitando o0s principios constitucionais da prevencéo e

da reducdo das desigualdades sociais, fundamentalmente pela auséncia de

programas de urbanismo voltados a consecucdo da moradia popular.*®

% Toda a defesa da moradia digna na cidade do Recife, realizada por organizacdes néo
governamentais, a exemplo do CENDHEC, tem sido desenvolvimento no esteio dos direitos
fundamentais, ndo apenas diretamente no direito a moradia, mas em todos os seus pontos correlatos: “
O direito fundamental € um direito interdependente, principalmente quando se trata também de direitos
humanos. O mesmo se da com o direito & moradia. existe um liame entre ele e o direito a vida, a
integridade fisica, a educacéo, a assisténcia, ao segredo doméstico, a inviolabilidade do domicilio etc.,
demonstrando que é um direito interdependente, ndo isolado, portanto conjugado a outros direitos
também fundamentais. A complementariedade desse direito decorre, também, do principio anterior. A
proposito, os direitos fundamentais ndo devem ser interpretados isoladamente, mas sempre de uma
forma conjunta com a finalidade de alcance dos objetivos previsto pelo legislador constituinte. Ademais,
antes da criagdo da emenda constitucional, ndo se mencionava o direito a moradia com um direito
social. Alias, na literatura juridica era freqliente a mengéo ao art. 6° como um capitulo sob dedicado as
relacbes de trabalho. (...) Contudo, o direito a moradia ndo foi total novidade na referida emenda
constitucional. Antes dela, por uma rapida leitura do caput do art. 5° e do caput do art. 6° poder-se-ia
entender equivocadamente, a principio, que esse direito ndo fora reconhecido pela Constituicdo Federal
de 1988, antes da Emenda n.26, pela auséncia expressa de norma referente ao tema, concluindo o
leitor menos avisado que o direito a moradia até entédo jamais havia sido positivado no direito brasileiro
no ambito constitucional. (...) A fonte desse direito, em verdade, esta assentada no proprio direito
natural, pois, como ja dissemos, a sua origem é reflexo do reconhecimento desse direito no art. 25 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e no art. 11 do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, consistindo o direito a moradia, constitucionalmente, direito basico e
elementar de cada individuo, ndo obstante ser enquadrado como direito social, tinha razao de ser pela
norma constitucional.” SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagdo: Andlise
comparativa e suas implicacdes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p.120-124.
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A inexisténcia de uma politica urbana minima efetivando o direito
fundamental a moradia gera a responsabilidade objetiva por omissédo considerada em
compatibilidade com a defesa da personalidade humana, tentando-se abandonar, em
tais situagdes, a classica estrutura fundada na aparicdo do evento danoso, a despeito

da extrema dificuldade de enfrentar este postulado.

O rigor dos textos privados sofreu paulatino e consideravel achatamento
decorrente do movimento de constitucionalizac&o do direito civil; contudo, ndo se pode
afirmar que o exercicio da dignidade humana em seus mais variados aspectos tenha

atingido padrdes minimos aceitaveis.

A constitucionalizagdo representa, indubitavelmente, pedra fundamental no
processo de modificacdo do comportamento de todos os poderes constituidos e
necessariamente deve ser incorporada pelo Poder Judiciario, destinatario marcante de
seu conteudo. Nao enxergamos a propriedade como direito absoluto (infelizmente de
modo tardio se comparado com a realidade de outros paises), mas como podemos
abordar uma proposta Unica de qualidade de vida se desconhecemos um modelo

social capaz de absorver as necessidades minimas individuais? .*’

" A disparidade verificada entre a proposta da qualidade de vida dos paises onde a distribuicdo de
renda foi procedida de forma mais igualitaria foi realgcada pela tese dos direitos sociais; entretanto, ndo
pds termo final na matéria da exclusdo social, uma vez que ao Estado ainda compete a prestacéo de
servicos basicos que a coletividade ndo consegue assegurar apesar de maiores esforcos em sua
tentativa: “ Uma das novidades que passa a fazer parte deste quotidiano e que acompanha
constantemente a criacdo e recriacdo destes direitos sociais — presentes aqui como produtos da ordem
juridica estatal, e ndo de uma ordem alternativa a do Estado — é a incorporagdo de um novo conceito
que passa a compor o conteddo de um conjunto significativo de interesses que estdo presentes nas
ordens juridicas contemporaneas, em especial quando falamos em interesses transindividuais, qual
seja, a qualidade de vida. ... Em primeiro lugar, deve-se ter presente que a qualidade de vida,
contemporaneamente, ndo implica o simples afastar os perigos provocados pelo proprio
homem/inimigo, pela natureza ou pelos deuses. Em uma visdo simplista da vida como rotina, ter
qualidade significa apenas estar em condicdes de desfrutar desta rotina sem percalgos.” BOLZAN DE
MORAIS, Jose Luis. Do direito social aos interesses transindividuais: o Estado e o Direito na ordem
contemporénea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p.181-182.
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Atualmente, a revisao doutrinéaria dos chamados direitos de personalidade e
a modificacdo da conduta dos legisladores e Tribunais, principalmente nos paises
onde impera a pobreza e indiferenca social, faz-se imperiosa, a despeito das criticas
atrozes sobre a invasdo de poderes (como adiante debateremos em capitulo

especifico para o assunto).

Um dos maiores problemas encontrados no inicio do século XXI seria o da
negacdo da norma constitucional no que tange a defesa das garantias fundamentais
demonstrando nossa incapacidade de reacdo contra arbitrariedades praticadas pelo
ente estatal, ndo apenas em desfavor de um grupo de cidadaos, mas de modo difuso

e indeterminado (danos sociais ou coletivos). *®

No Brasil acatamos a incidéncia consuetudinaria como fator de
aceitabilidade social, provocando o que costumamos denominar de ruptura no
conteudo dos direitos de personalidade, largamente operada no conceito das garantias
individuais e dos direitos fundamentais (moradia), inclinando-nos a admitir a
inexisténcia de um auténtico direito de personalidade na realidade nacional, haja vista

nado podermos, em funcdo de um impedimento l6gico e metodoldgico estabelecer

“ |nfelizmente ainda condicionarmos a defesa de interesses coletivos como objeto de exclusividade; a
luta pela auténtica igualdade sintetizada no texto constitucional ndo esta limitada a compreensao da
existéncia de um vinculo juridico que assemelhe a regra juridica a grupos sociais, ou seja, devemos
entender a defesa dos interesses das pessoas portadoras de deficiéncia como uma conquista coletiva
sem limitagdes, pois todos nds somos responsaveis pela manutengéo de uma qualidade de vida minima
em nosso cotidiano, sendo sujeitos integrantes desta relacdo e ndo meros espectadores. “ Precisamos
aprofundar a compreenséao da idéia de interesse coletivo para que possamos afasta-la limpidamente de
outras que, apesar de sua feicdo multipla, permanecem adstritas ao ambito dos interesses individuais.
(...) Logo, para definirmos o que sejam interesses coletivos devemos lancar mdo de seu elemento
caracterizador, para dizer que um interesse seréa coletivo quando o mesmo representar a sintese das
pretensdes de um grupo determinado ou determinavel de individuos, unidos entre si por um liame
juridico comum.” BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Do direito social aos interesses transindividuais: O
Estado e o Direito na ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 129-130
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distincdo entre a concepcdo da pessoa e a funcdo dos valores da igualdade e da

liberdade na Lei Fundamental.

A promocao do direito fundamental a moradia transita necessariamente pelo
atendimento das diferentes necessidade humanas, alocadas no direito ao trabalho, ao

lazer, ao transporte publico de boa qualidade, dentre outros fatores.

Desprezar as diversas caréncias de cada setor da populacdo, inclusive
considerando-se o lugar em que residam, representa largo passo em direcdo a
exclusdo social, ou seja, quando abordamos o direito a moradia, falamos de direito ao
trabalho, educacdo, saude; ndo pode sobreviver a dissociacdo entre direitos
fundamentais e direitos sociais do ser humano, uma vez que compdem os direitos da

personalidade. *°

Podemos observar a constante negacao dos postulados constitucionais em
decorréncia quase automatica de nossa falta de organizacao juridica para promover
coercitivamente as garantias minimas asseguradas no texto constitucional; de
qgualquer modo, o apice do desrespeito a Carta Politica encontra motivos outros que

ndo cabem exclusivamente em tal desorganizacao social.

* Nosso legislador ainda ndo esta preparado para conceber espaco as diferencas individuais nas
normas destinadas a promogao de politicas sociais. Praticamos uma politica de exclusdo social onde a
norma costumeira ganha projecdo em funcdo nédo do problema da aceitabilidade, mas em decorréncia
da dificuldade de imposi¢&o dos comandos constitucionais e inferiores, mormente no trato dos deveres
institucionais da Administracdo Publica. Conceber um ordenamento preocupado em proporcionar
espacos para as diferencas humanas constitui trago marcante na procura da auténtica defesa dos
direitos da personalidade: “ O direito & diferenca parece ser o contraposto do direito & igualdade. E, na
realidade, com este, um dos componentes de base do direito geral da personalidade, ndo se
compreendendo um sem o outro. Cada ser humano é diferente de todos os outros, e é esta diversidade
que enriquece a humanidade.” CAMPOS, Diogo Leite de. Li¢cdes de direitos da personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995. p.82
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Da leitura do Estatuto da cidade (art. 50 da Lei n. 10.257/2001), podemos
chegar a seguinte observacao: apos longos 13 anos de espera pela regulamentacéo
da politica urbana prevista nos arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988, nosso
legislador ordinario condicionou a aplicabilidade de determinados preceitos inerentes
as garantias fundamentais a criacdo de normas posteriores (v.g. edicdo de Planos
Diretores em largo espacgo de 5 anos sob a penalidade de improbidade administrativa)
e, nas localidades dotadas de tais normas a sua revisdo e, concomitantemente, criou
uma norma incapaz de sustentar sua propria efetividade; ou seja, em outros termos,
nao dispomos de normas de carater acirradamente incisivo, capazes de propiciar ao
contexto social do Brasil o mecanismo continuo da efetividade juridica, a despeito do

postulado da aplicabilidade imediata.

Diversos fatores fornecem subsidios a tal critica, destacando-se: o
despreparo de nossas instituicbes governamentais e seus representantes e uma

mentalidade de impunidade diante da improbidade administrativa.

Diante de uma realidade como a acima descrita, cumpre ao individuo a
iniciativa ndo tomada pelo Estado enquanto administrador na promoc¢ao dos direitos
fundamentais onde a questdo da moradia estd inclusa, ingressando, quando
indispensavel no Poder Judiciario, e reclamando a adequacao legislativa para delinear

0s deveres estatais.
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2.1. Reflexos da supremacia do interesse publico e a absor¢éo das
normas de direito privado pela realidade social inerente aos direitos de
personalidade.

A cada momento podemos perceber a formagdo dos direitos de
personalidade ou mesmo de um conjunto de valores traduzindo a crescente
necessidade de protecdo de uma pluralidade de direitos com reflexos diretos e
indiretos no sujeito, tidos como fundamentais no ordenamento juridico; contrariamente,
a incompatibilidade de determinadas praticas observadas entre a expressa protecao
constitucional conferida e o implemento de politicas excludentes reforcam a visdo que

temos sobre a possibilidade do individuo assumir o papel estatal em diferentes

situacdes necessarias ao desempenho de seus direitos essenciais.>

As normas fundamentais de diversos paises conferem tutela especifica as
questdes urbanas, seja na oferta promocional deste tema com a garantia minima de
moradias por intermédio de continuos programas de habitacdo fiscalizados e operados
diretamente pelo Estado ou até mesmo com a observacao popular no aprimoramento
da qualidade de vida nas grandes cidades que mesmo ofertando moradia suficiente
para 0s seus cidaddos, muitas vezes arrostam o reflexo da superpopulagéo;
acreditamos na forga dos textos constitucionais, mesmo diante da tormentosa questao
da aplicabilidade imediata de seus preceitos como afericAio de uma suposta
aceitabilidade social; defendemos tdo somente a pratica das disposicdes
internacionais no tocante as garantias individuais da Declarac&o Universal dos Direitos

do Homem, reconhecida pelo art. 5°, §2° de nossa atual Constituicdo Federal.>*

0 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p.155.

*1 A velha dicotomia entre direitos sociais e direitos fundamentais contribuiu apenas para atrasar ainda
mais qualquer tentativa de avan¢o no cumprimento das garantias vitais do ser humano nas sociedades
ditas subdesenvolvidas ou de terceiro mundo. Devemos abandonar tal concepcdo para
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Admitimos como explicagdo de tal fato a feitura de normas constitucionais
com elevado grau de permissibilidade ao administrador, cuja iniciativa constitui
competéncia concorrente entre Municipios, Estados e Unido Federal, na execucéo de
programas de moradia popular, quando deveria de pronto representar expressamente
para 0s nossos intérpretes a obrigatoriedade imediata e a implicacdo automéatica de
penalidade pelo descumprimento (leia-se omisséo), oportunidade na qual deveria
constituir nitida hipotese de norma fechada, incisiva e dirigida a mentalidade
retrograda do administrador brasileiro, que s6 cumpre normas expressas e ignora
guaisquer principios constitucionais, como apenas recentemente foi incorporada na Lei

n. 10.257/2001, no bojo do seu art. 3° tracando expressamente o comando de

programas publicos de moradia popular.*

verdadeiramente efetivar direitos minimos do individuo como a moradia: “ Normalmente, os direitos
trazidos pelos tratados internacionais sao incorporados pela legislagdo de cada pais e deveriam ser
aplicados de diversas formas, com politicas publicas, mecanismos judiciais e legislativos. Ha a
necessidade de um somatério de forcas para a realizagdo plena dos direitos humanos. N&ao basta
apenas um tipo de instrumento para se conseguir 0 objetivo da realizacdo plena. (...) Os documentos
internacionais ndo existem apenas para serem contemplados e citados. Eles comprometem os paises
que os assinaram. (...) Como é possivel observar, existem sistemas e instrumentos de promocao e
garantia do direito a moradia.l Fundamental é a apropriacdo desses mecanismos, para que as pessoas
possam fazer valer os direitos listados em tantos tratados e leis e perceber que as normas
internacionais e nacionais nédo representam apenas retdrica e engodo para render assunto.” VERCOSA,
Fabricio. Moradia é um direito humano. Prezeis em revista. Programa direito a cidade. Recife:
CENDHEC, 2005. p.58-61.

52 Clara é a necessidade fundamental de uma ordem internacional superior & limitada legitimidade
nacional: “ Podemos encontrar um exemplo dessa fun¢@o neutralizadora da valoragédo ideoldgica no
ambito do discurso juridico na questdo referente aos “direitos do homem”. A grande maioria dos
constitucionalistas costuma afirmar que ha um certo nimero de direitos que ndo sao constituidos, isto €&,
ndo sado outorgados pela Constituicdo, mas por ela reconhecidos e garantidos. Assim séo, por exemplo,
o direito a vida, a liberdade nos diferentes aspectos etc. Muitos juristas referem-se a esses direitos
como pertencentes a uma ordem natural, ligando-os a uma revelacgdo divina, deixando outros a questédo
em aberto.” FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacdo. S&o Paulo: Saraiva,
1997. p. 118
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Os mandamentos constitucionais foram contraditoriamente definidos no
momento em que se deixou ao talante do administrador o prazo para dispor sobre
assunto de capital importancia e cunho pratico, hipoétese na qual foi conferida enorme
liberdade ao Poder Publico para assuntos de natureza tdo delicada, razéo pela qual
faltou gravemente a Carta Magna relegando a sorte da boa vontade de nossos
dirigentes tema que deveria ser definido na esfera normativa originéria; cumpre, dessa
forma, debater a seguinte assertiva: a existéncia da pessoa ndo seria suporte fatico
suficiente para o exercicio e titularidade de seus direitos fundamentais ou haveria uma
indispensavel tutela por intermédio dos remédios proprios, obrigando sempre o titular

do direito & moradia a exigi-los no Poder Judiciario?.>®

Da observacé@o tedrica e empirica que realizamos, constatamos que a
realidade de algumas capitais brasileiras pouco ou quase nada foi alterada no tocante
a defesa direta ou indireta dos chamados direitos da personalidade ou valor

fundamental da personalidade, quando tratamos do problema da moradia popular.

Neste ponto reside a tbnica de nosso estudo identificando diante das
experiéncias vivenciadas direta ou indiretamente a possibilidade do individuo assumir
papel preponderante do Estado desorganizado e redimensionando a participagédo
popular no controle dos gastos publicos, considerando-se o dever inafastavel de
propiciar a coletividade melhores condi¢ges de vida, atentando-se para os valores
componentes da personalidade inseridos nos principios constitucionais inerentes a

pessoa humana e a ordem econdémica e social.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introdug&o ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p.156.
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Alguma contradi¢cdo possa apresentar tal idéia; contudo, podera constituir o
remédio juridico mais eficaz para o problema, ndo se podendo negar a realidade social
onde os mais singulares e imprescindiveis requisitos a plenitude da cidadania séo
desprezados; outro ponto a ser observado quanto ao tratamento conferido aos tragos
fundamentais da personalidade € o que denominamos de “quebra do dever
administrativo institucional” no levantamento de dados sobre as questdes urbanas
(notadamente com o problema da favelizagdo) em varios pontos da cidade,
ressaltando-se a auséncia de oferta de equipamentos urbanos essenciais (sistema de
esgotamento sanitério, oferta de agua e energia elétrica, além de calgamento, rede de

ensino e outros).>

* A negacdo aos direitos da personalidade, no tocante a oferta da moradia condigna, transita
necessariamente em dois planos: um inicial com a inércia administrativa em ofertar nimero adequado
de unidades nos centros urbanos e um secundério onde a qualidade ofertada é extremamente
questionavel. A omissdo administrativa deixa de ser um mito e passa necessariamente a ser
questionada de modo objetivo sem a peculiar aurea de inacessibilidade orgcamentaria ao controle
popular. A interferéncia gradativa da populacao no controle dos gastos publicos representa, atualmente,
um dos instrumentos mais habeis a prevenir a distorcdo das contas publicas e aproximar seu
direcionamento de um modelo ideal de investimentos que priorize a aplicagdo social dos recursos. A
ofensa aos direitos personalissimos no trato da moradia impele um redimensionamento das visGes
conservadoras sobre responsabilidade civil classica onde a Administracdo era acionada quase
exclusivamente pela comissado (aparicdo do evento danoso material como elemento categorial do nexo
de causalidade) por uma mentalidade reorganizada e voltada a implementacdo de politicas publicas
indispensaveis & melhoria da qualidade de vida, quase sempre frustradas pelo comportamento
omissivo: “ Porém, as condigBes nas quais se exerce o direito a moradia é que implica sua violagéo ou
ndo, ou mesmo a inexisténcia do seu exercicio. E a hipotese em que certo individuo sofre com
omissbes do Estado para a criacdo de albergues, ou ainda de galpdes, evitando o abandono em
viadutos ou locais ermos, ou, ainda, quando determinado individuo vive em favelas sem qualquer
protecdo e assisténcia do Estado, sem higiene ou com um conforto minimo admitido para uma
qualidade de vida, se ndo enriquecida ou farta, mas ao menos digna, tendo as condicbes mais
elementares que uma pessoa hecessita para a sua sobrevivéncia, com luz, agua, saneamento,
construcdes resistentes que o protejam do tempo e de suas variagcfes previsiveis. Também, o direito a
moradia pode ser mencionado como elemento tipificado da integridade moral do individuo. (...) Como
direito de personalidade, € a moradia tutelada como objeto de direito, tratando-se de um direito
subjetivo, representando um poder de nossa vontade e que implica o dever juridico de respeitar aquele
mesmo poder por parte dos outros. Por sua vez, o direito de habitagdo é tipicamente definido como
direito real, notadamente, na sua forma gratuita, em que a relagdo juridica que se cogita € entre
individuo e o bem patrimonial. Todavia, é importante acrescente que todo o direito real, incluido o direito
real de habitacdo, ainda que indiretamente, atinge o individuo. E a classica discussdo da relagéo
homem-homem e homem-objeto.” SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitagao:
andlise comparativa e suas implicacdes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.157-158.
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O crescente trabalho de grupos isolados na sociedade (nitidamente
organizacfes ndo-governamentais) tem contribuido para a execucédo de programas de
moradia popular, inclusive com o engajamento da populagédo fornecendo méao-de-obra
(como destacaremos em anexo proprio ao final da tese), principalmente na esfera
municipal; contudo, ainda € necessaria a aplicacdo de um processo coletivo de
conscientizacdo dos dirigentes estatais para que seja promovido o acesso a moradia

sem o concurso indispensavel do Poder Judiciario.

De qualquer modo observa-se um gradativo desenvolvimento conceitual e
pratico das diversas espécies de direitos inerentes a personalidade, inclusive com o
acréscimo do direito & moradia (ao nosso modo fundamental), além de um progressivo
abandono do dano como elemento categorial na configuragéo da responsabilidade civil
objetiva do Estado, concepc¢des abracadas pela atual Constituicdo Federal quando
admitiu os principios da prevencao e da inafastabilidade da jurisdigéo, fruto direto da
alteracdo provocada com a queda de regimes incompativeis com a valorizacado do

individuo na sociedade.®®

% 0O século XX, espelhado em todas as mudancas sociais antecedentes, representou verdadeiro
periodo de transicdo entre doutrinas oriundas principalmente da inspiracdo francesa e as novas
concepgbes da atualidade, resultando na absorcdo direta dos chamados direitos de personalidade,
distinguindo-os como imprescindiveis ao desenvolvimento do ser humano e chamando a atengdo que a
idéia dos direitos de personalidade recebe suporte fatico elastico, deixando sempre uma lacuna para a
protecdo que o legislador tenta conferir, em virtude da vertiginosa velocidade dos contextos sociais
sobre as necessidades humanas e os reflexos nos ordenamentos juridicos, como advertiram alguns
autores: “ Che la denominazione di diritti della personalita sia riservata ai diritti essenziali, ben si
giustifica colla considerazione che i medesimi constituiscono della personalita il nocciolo piu profondo.
Ogni ambiente sociale ha una propria particolare sensibilita rispetto alla essenzialita dei diritti: mutando
la coscienza morale, mutando il modo di ravvisare la posizione dell'individuo nel seno dellla societa,
muta correlativamente I'ambito dei diritti che vengono concepiti come essenziali per la personalitda. DE
CUPIS, Adriano. | diritti della personalita. Milano: A. Giuffre, 1950. p. 19
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Aos poucos notamos o abalo da legislacdo de cunho meramente
individualista, nitidamente com o avanco das normas de tutela coletiva, difusa,

metaindividual ou social.

A despeito de constituir elemento indissociavel para grande parte da teoria
geral da responsabilidade civil, o0 elemento dano passa a concorrer diretamente com o
principio da prevencdao (inicialmente previsto nas normas de direito ambiental onde as

guestdes urbanas estéo insertas) aplicado as condutas omissivas.

O arcabouc¢o normativo do inicio do século XX cedeu as pressdes culturais
e automaticamente demandou nitida reforma iniciando-se uma verdadeira
“descodificacdo da lei civil e instituicdo dos macrosistemas” ao inaugurar uma otica
conjugada com o espirito de delegacédo de atividades ao Estado como promotor das
necessidades sociais, diretamente voltado as condutas omissivas, pois 0 arcabougo
normativo do inicio do século XX cedeu as pressfes culturais e automaticamente
demandou nitida reforma iniciando-se a denominada “descodificacdo da lei civil” e
inaugurando uma 6tica conjugada ao espirito da delegacédo de atividades ao Estado

como legitimo promotor das necessidades sociais.®

% Ao nosso entender a ultrapassagem do evento danoso na concepcdo dos pressupostos para a
responsabilidade civil do Estado repousa necessariamente na flexibilidade dos ordenamentos em
funcdo de uma investida da coletividade sobre a individualidade. Precisamos de vérios séculos para
destronar o campo filoséfico da culpa que reinava absoluta na pratica da responsabilizacdo desde os
romanos onde imperava a forca privada, restrita ao domicilio do homem livre do império romano.
Provavelmente, a cultura da prevencdo ganhara reforco no cultivar da transposi¢cdo de mentalidade
baseada no dano como dogma da propriedade privada para a prevencao como escorgo filosofico
eminentemente publico, indispensavel a coletividade. “ Na verdade, a vida da sociedade é dominada
ndo pela liberdade, mas sim pela necessidade; e ndo se trata de um acaso o fato de o conceito de
necessidade ter-se tornado tdo dominante em todas as modernas filosofias da histéria, nas quais o
pensamento dos tempos modernos se orienta filosoficamente e procura chegar a um autoconhecimento.
O afastamento da forca para fora do ambito do domicilio e da esfera semipublica da sociedade ocorreu
de forma totalmente consciente; para poder existir sem for¢a na vida cotidiana, o homem fortaleceu a
forca da méao publica, do Estado, da qual acreditava poder continuar senhor por té-la definido
expressamente como um mero meio para o objetivo da vida social, do livre desenvolvimento das forcas
produtivas.” ARENDT, Hannah. O que € politica. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1998. p.81.
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O Brasil finalmente estaria sendo atingido pelos reflexos de uma nova
ordem social preconizada desde 1988 e implantada lentamente talvez por uma
incapacidade do legislador em perceber a realidade na qual esta inserido ou mesmo
pela sua peculiar omissao; ainda que de forma muito tardia devemos exercitar a
chamada cidadania ativa e ndo simplesmente aguardar o pronunciamento estatal, pois
a diretriz constitucional apesar de conflitante em algumas passagens, indica a
possibilidade de invocarmos diretamente as normas constitucionais de cunho social

enderecadas ao administrador. °’

O aceitar do elemento dano, oriundo de qualquer categoria de fato juridico,
como exclusivo suporte fatico para a idéia da responsabilidade estatal pela omisséo
representa, na pior das hipoteses, nossa tacita acomodagéo social como sujeitos de
direito e o reconhecimento do fracasso indisfarcado do principio da prevencéo,
indispensavel a promogdo de auténtica melhoria na qualidade de vida e
umbilicalmente concebido com os valores da igualdade de oportunidades entre os

individuos, uma vez que a pratica preventiva também constitui garantia a

>"Nenhuma norma constitucional, em quaisquer de seus temas, é elaborada sem a previsdo de
destinatario certo e nem, tampouco, objetivando produzir efeitos, em alguns casos de modo direto e
outros indireto. Assim, ainda que insistamos em defender as normas constitucionais responsaveis pela
criacdo de tarefas do Estado, a realidade hodierna ndo mais nos permite o capricho hermenéutico de
condicionar todo e qualquer imperativo estatal a uma regulamentacdo posterior ou executoriedade
indefinida ou sine die. Discordamos, de tal forma, com as posturas interpretativas socialmente
acomodadas que ndao mais se prestam a responder aos anseios da reforma urbana brasileira, de modo
pratico e objetivo: “ Que as imposi¢cbes constitucionais sdo, pelo menos, um importante elemento de
interpretacdo, a ter em conta pela administracdo e jurisdicdo, parece ser communis opinio. Mais
problematica é ja a opinido de Esser, segundo a qual as directivas constitucionais obrigam o juiz a criar
direito material a partir dos principios constitucionais. Esta vinculacdo do juiz revelar-se-ia importante
no caso de interpretagdo derrogatdria de direito legal, em virtude da entrada em vigor de norma
constitucionais de contelido substancialmente diferente ou até antagénico. A posicdo que se defende é
a de que a correccdo do direito incorrecto ndo pode ir ao ponto de criar direito legal, e, por isso, o
problema é sempre de imposicao legiferante; mas, por outro lado, é admissivel e exigivel a aplicagdo
imediata dos preceitos constitucionais, sempre que isso possa ser feito sem mediacdo legislativa e,
neste caso, pode dizer-se que as imposi¢cdes constitucionais se dirigem também ao juiz e a
administracdo.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagéo do legislador:
contributo para a compreensdo das normas constitucionais programéticas. Coimbra: Coimbra,
1994.p.295-296.
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sustentabilidade de diversos direitos fundamentais, incorporados como direitos

prestacionais de tutela coletiva ou difusa.

Tentar evitar o surgimento do dano (aqui incorporado na exclusao social
pela negacdo de direitos humanos) representaria conduta ideal de qualquer
sociedade, independentemente de seu estado econémico ou padréo cultural, uma vez
gue os valores da personalidade ou do chamado direito geral de personalidade
encontram-se em patamar superior ao questionamento do legislador em sua tarefa

axioldgica.

No inicio do século XXI estamos confinados a concepcado classica de um
Estado meramente reparador do evento danoso e despreocupado com a prética
preventiva, em virtude de toda a carga do direito europeu com a influéncia dos
movimentos de codifica¢do inspirados em uma realidade que ndo se coaduna com as
necessidades hodiernas: aqueles que ndo acreditam na possibilidade de adotarmos
crescentemente o principio da prevencdo no Brasil, devemos afirmar: a conduta
preventiva, em qualquer de seus setores de atuagdo, requer uma visdo ampla do
jurista em funcéo de deparar-se com uma gama de fatores complexos (em sua imensa
maioria fatores sociais de enorme relevo para a resposta da hipotese tracada,
mormente quando tratamos de saude publica e humanizacdo do urbanismo nacional

como direitos fundamentais).

N&o podemos conceber a responsabilidade civil objetiva, visando uma
efetiva aplicagéo do principio da igualdade do cidadao perante o Estado, em funcao da

conduta omissiva do administrador se tivermos a prevencdo como dever inexequivel
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por parte do Estado, sendo necessaria uma imposicéo e diuturna presséo social contra
a inconsistente alegacdo de uma inadequada, anacrbnica e infundada “reserva do
possivel” para os direitos sociais prestacionais lastreada tdo somente nas barreiras

orcamentéarias e sem qualquer idéia de razoabilidade.®

Aos Estados compete propiciar melhores condicbes de vida para os
cidadaos, promovendo auténtica igualdade de oportunidades; ao recusar a aplicacédo
de politicas publicas destinadas a prevencdo da exclusdo social ou de causas
potenciais da degradacao da qualidade de vida pela negacao do direito fundamental a
moradia, o administrador patrio pratica indisfarcada omissdo em decorréncia de

preceito expresso na norma constitucional e independente de previsdo normativa

ordinaria.

Se fosse possivel imaginarmos realidade diversa da acima concebida
encontrariamos a negagdo dos valores inerentes a pessoa e conseguiriamos
retroceder gravemente ao negativismo no direito civil, marcado pela impossibilidade de
responsabilizarmos o0 ente estatal, seja por omissao ou comissao, idéia presente no
ordenamento juridico brasileiro em determinados textos constitucionais anteriores ao

vigente.

%8 Nao se reveste de menor teor de sustentabilidade o simples preceito de impossibilidade material de
realizacdo de determinado direito social prestacional se alegado pelo ente estatal; o Estado s6 podera
alegar limitacdo fundada na razoabilidade da exigéncia que devera explicar a impossibilidade fatica e
inexisténcia de proveito social para a obrigacdo de fazer, nunca podendo ser beneficiado pela péssima
administragdo dos recursos publicos em qualquer hipétese. “ Por derradeiro, conquanto se possa partir
da premissa de que corretas as ponderacdes tecidas, reconhecendo-se as limitacdes representadas
pelo postulado da reserva do possivel na esfera dos direitos fundamentais sociais de cunho
prestacional, hd que questionar até que ponto estes aspectos tém o condao de efetivamente impedir a
plena eficcia e realizagdo destes direitos, tema ao qual retornaremos oportunamente.“ SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p.261.
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Salienta-se a incompatibilidade da igualdade objetiva pregada nos textos
constitucionais, inspirados no movimento de constitucionaliza¢éo do direito civil (dentre
0s quais citamos a Constituicdo Federal e 19898), em face do desprezo pelo principio
da prevencéo, pois a promoc¢ao da igualdade entre sujeitos de uma mesma ordem ou
de ordens diversas depende essencialmente da efetivacdo de iguais oportunidades
para o pleno exercicio dos direitos fundamentais a pessoa, assegurando-se a
participacdo de todos os sujeitos de direito nas diversas situacdes ligadas a qualidade
de vida, bem como a prevencdo das causas ensejadoras da violéncia urbana como

tarefa inadiavel do Estado brasileiro.

Por conseguinte, compreender uma conduta preventiva representa efetivar
0s proéprios direitos de personalidade em face de seu infindavel elastério e constante
ampliacdo de seu suporte juridico-social, nos moldes do art. 6° da Constituicdo
Federal de 1988, importando afirmar que compete ao Estado a dupla tarefa da

inclusdo com a promocao da igualdade juridica..*

% A cooperacdo social como busca da igualdade remonta aos primeiros lances de queda do
individualismo preponderante no contexto histérico de um Estado totalmente irresponsavel onde o
acaso respondia qualquer indagacdo a respeito de fatores contrarios ao progresso coletivo;
hodiernamente ndo mais podemos aceitar tacitamente a figura do ente publico como intocavel e livre da
adocdao coercitiva da eqlidade ou muito menos da prevencdo como resultado de distribuicdo de bens e
servigos. A cooperagdo social ndo se coaduna com o regime da responsabilidade civil inspirada nos
moldes classicos da teoria do dano, em decorréncia de sua mobilidade conceitual e da necessidade de
diminuirmos a distancia entre a nociva inércia publica e a desigualdade resultante deste quadro. “ Na
justica como equidade, a sociedade é interpretada como um empreendimento cooperativo para a
vantagem de todos. A estrutura basica € um sistema publico de regras que definem um esquema de
atividades que conduz os homens a agirem juntos no intuito de produzir uma quantidade maior de
beneficios e atribuindo a cada um certos direitos reconhecidos a uma parte dos produtos.” RAWLS,
John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p.90
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Especialmente em funcdo de ndo podermos aguardar o cumprimento
espontaneo de regras de cooperacdo e até mesmo de preceitos positivados é que
assume relevo considerado a ingente necessidade de consolidarmos a
responsabilidade estatal levando em consideracdo de seu dever inafastavel de
prevenir situacdes desiguais perante os individuos; neste cenario surge o problema da
criacdo da norma consuetudinaria como produto da desconfirmacdo do discurso
normativo.

Em primeira etapa a norma costumeira é fruto da omissdo estatal
permitindo toda a série de desmandos para os direitos fundamentais e, em uma fase
posterior, encontramos o individuo a produzir norma afrontante a dignidade humana

em virtude da inexisténcia de fiscalizacdo e punigéo para suas praticas.

O quadro atingido pela imensa maioria das cidades brasileiras ndo se
distancia; presenciamos uma realidade muito préxima da exclusdo notéria onde o
Estado autoriza com sua omisséo a discriminacéo de determinado grupo ou grupos da

populacéo.

Politicas publicas de moradia popular sem a oferta de condignidade séo, na
maioria das vezes, taticas compensatdrias como mecanismo ndo de reparacdo das
desigualdades, mas como meio de habilitacdo substituto das func¢des primordiais do
Poder Publico, para que ndo se alastre o abismo criado pelo préprio ente publico
diante de sua omisséo; ou seja se realmente existisse um ordenamento juridico dotado

de justica no sentido de absorver as peculiaridades de cada individuo, ndo seria
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necessaria a politica de compensacdo como lenitivo para um problema

acentuadamente resistente na realidade brasileira, qual seja: o déficit habitacional.®®

Continuamos a incentivar a compensacgéo provavelmente por ndo termos
condicdes de oferecer uma sociedade objetivamente igualitaria, principalmente em um
pais onde ndo prevalece, em inUmeras situagfes, a competéncia como critério
meritocratico para o desenvolvimento das instituicbes em todos o0s setores;
historicamente o Brasil ndo consolidou o direito a moradia para as classes
economicamente menos favorecidas e, desde o sistema de propriedade feudo-colonial

adotado por mais de quatro séculos ndo existiu direito e sim mero privilégio de alguns

setores da estratificacao social.

A titulo ilustrativo recordemos a violenta oferta da liberdade aos negros
engajados na guerra do Paraguai (voluntarios da Patria em 1870) sem que muitos
pudessem usufruir de tal “beneficio” e os que retornaram ao Pais com vida foi ofertada
como condi¢cdo de moradia os morros e periferias das grandes cidades a exemplo do
Rio do Janeiro no “morro da favela”, nomenclatura inspirada historicamente em lugar

homoénimo de Canudos na Bahia; recordemos, ainda, o fato de que a populacdo negra

% O principio da diferenca ndo se destina a compensar as desigualdades sociais criadas pelo proprio
homem, mas, representa a ratificacéo da discriminagdo admitida pelo Estado quando a permite fora dos
limites compensatérios, ou seja, tanto nas sociedades aristocraticas (Brasil), onde predominam as
castas e classes, ou mesmo nas sociedades meritocraticas, ndo econtramos respaldo para admitirmos
uma limitagao das oportunidades. A restricdo atua de forma mais catastréfica ainda além dos limites da
compensacao. Discordamos, assim, da posi¢cdo de Rawls quando afirma: “ Em primeiro lugar, podemos
observar que o principio da diferenca da algum peso as consideragfes preferidas pelo principio da
reparacdo. De acordo com este Ultimo principio, desigualdades imerecidas exigem reparacdo; e como
desigualdades de nascimento e de dotes naturais s&o imerecidas, elas devem ser de alguma forma
compensadas. Assim, o principio determina que a fim de tratar as pessoas igualitariamente, de
proporcionar uma genuina igualdade de oportunidades, a sociedade deve dar mais atencao aqueles
com menos dotes inatos e aos oriundos de posi¢des sociais menos favorecidas. A idéia é de reparar o
desvio de contingéncias na dire¢do da igualdade.” RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1997. p. 107.
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brasileira quase sempre ocupou, no processo de urbanizacdo nacional, areas

periféricas das cidades.®*

Em qualquer grande cidade brasileira e muitas outras de menor porte, a
alegacdo de insuficiéncia orcamentaria, mesmo que ndo constitua, como Vvimos
alhures, motivo suficiente para tal justificativa, coopera para a manuten¢cdo de uma
norma costumeira de origem estatal; ou seja, o ente publico traca o ordenamento e
ndo se preocupa em hipotese alguma em conferir efetividade, impondo a pratica da
exclusdo social ndo como exce¢do, mas como regra geral, calcada na acomodacao
social e defendida por teses absurdas que suscitam a inexigibilidade de prestacdes
positivas em sede de condenacdo especifica nas agdes coletivas, como discorreremos
ainda no capitulo atinente a quebra do mito da “reserva do possivel” e da limitagédo da

discricionariedade.

A politica compensatéria ndo servira de aparelho social capaz de promover
quaisquer tragcos de materializacdo da igualdade objetivamente tratada se

continuarmos a admitir a omissao estatal .

% Todo o recente processo de urbanizacdo brasileira foi marcado pela segregacdo cultural e densa
estratificacdo social, onde o solo representava classicamente padrdo monetério circulante nas méaos de
pouquissimas pessoas. As capitais nordestinas ndo diferiram do restante do Pais onde predominava a
monocultura do agucar e posteriormente do café: “ As possibilidades limitadas de trabalho para negros
estendiam-se também as mulheres: servico doméstico, a lavagem de roupas para fora, a quitanda,
agora também limitada pela concorréncia das imigrantes portuguesas e italianas, que alugavam quartos
e lojas de molhados na cidade ou chegavam ao centro com carrogas carregadas de uva, leite, manteiga
de suas pequenas fazendas na periferia da cidade; Para os homens, a situacdo era ainda mais dificil —
carregador ou troca-trilhos na Estrada de Ferro, praga da Cia. de urbanos (motorneiro ou cobrador de
bonde), servente de pedreiro. A posicdo dos negros e dos imigrantes no mercado de trabalho e na
estrutura econdmica, politica e social da cidade correspondia a definicdo territorial na qual as vastas
planicies eram predominantemente brancas e estrangeiras; nos bairros exclusivos do setor sudoeste.
Habitavam brancos, ricos e brasileiros.” ROLNIK, Raquel. A cidade e a lei: legislacéo, politica urbana e
territérios na cidade de Séo Paulo: FAPESP, 1999. p.74.
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Tal movimento juridico fortissimo no direito europeu nao reforcou
diretamente as garantias prestacionais dos direitos sociais; aplicam-se, ainda,
anacronicamente, dispositivos legais incoerentes em matéria tributaria e orcamentaria,
interpretados como se estivessem colocados hierarquicamente acima do texto

constitucional.

Continua o Estado a promover a desigualdade em funcdo de sua inércia e
completa auséncia de vontade em efetivar as garantias fundamentais, exigindo
constante comportamento da sociedade no tocante a exercer atividades anteriormente
privativas do Poder Publico e atualmente calcadas na idéia de uma “responsabilidade
social”, onde o cidaddo comum interfere na efetividade de determinados direitos

sociais.
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2.2. A protecdo dos direitos de personalidade e a contradicdo com a
inaplicabilidade das normas constitucionais brasileiras pertinentes ao
cumprimento da fung¢éo social da propriedade urbana.

Desde as raizes do cristianismo temos noticia da existéncia de normas
costumeiras e morais atinentes aos direitos do individuo, nas quais o homem passou
lentamente a ser sujeito de direito e ndo mero objeto das relagcbes juridicas,
considerado em sua universalidade e peculiaridade: saiamos do estagio incipiente da

organizacdo comunitaria de castas para as etapas onde a pessoa possuiria

caracteristicas indissociaveis.

A sociedade de consumo, importada da realidade européia, implantou
padrdes culturais gravissimos privilegiando sempre uma sele¢cdo odiosa onde a
gualidade de vida esta diretamente ligada ao poder aquisitivo; reflexos diretos desta
mentalidade surgiram com celeridade na seara das relagfes trabalhistas onde persiste
a realizagdo de atividades ndo condizentes com a dignidade humana prevalecendo
ambientes perigosos e insalubres, mas sempre qualificaveis as necessidades
humanas da subsisténcia, de competicdo com a miséria da criatura e da indiferenca do
ente estatal, revelando-nos amiude o grau de adaptabilidade do ser humano em tudo o

que lhe incorpore no cotidiano.®?

62 0 ser humano é capaz de surpreender a si mesmo com as possibilidades de adaptabilidade ao meio
em fungdo de suas necessidades. O que ndo podemos conceber como fato natural é a degradagéo da
pessoa em virtude de sua condi¢cdo de submissédo ao meio social onde esteja inserida, compreendendo
as necessidades do homem como algo limitado:* A condicdo humana compreende algo mais que as
condi¢des nas quais a vida foi dada ao homem. Os homens séo seres condicionados: tudo aquilo com o
qual eles entram em contato torna-se imediatamente uma condi¢éo de sua existéncia. O mundo no qual
transcorre a vita activa consiste em coisas produzidas pelas atividades humanas; mas, constantemente,
as coisas que devem sua existéncia exclusivamente ao homem também condicionam o0s seus autores
humanos.” ARENDT, Hannah. A condi¢cdo humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1983. p.17.
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Sob a égide do progresso estruturado nos moldes eurocéntricos, a
legislacdo esparsa predominante em fins do século XIX e a de cunho eminentemente
facista no século XX, sempre esteve longe de atender as condicbes basicas de
trabalho, tais como jornada padronizada, conduta preventiva de acidentes e outras,
sendo indispenséavel o papel das revolucdes trabalhistas e movimentos similares em
busca de conquistas especificas na Orbita da producdo e do pleno emprego. Todo um
conjunto de fatos revelaria a imprescindibilidade de ruptura com os modelos
legislativos de outrora, afastando-se idéia de que os Codigos esgotariam a tarefa
legislativa; dentro desta 6tica pretendemos demonstrar como 0os modelos institucionais
absorveram a necessidade de criagdo de um modelo dinAmico de protecdo aos

valores da personalidade.

Outro grave problema a ser enfrentado a “queda do movimento codificador”
ocupou as trés ultimas décadas do século XX no trato das relacbes de carater
patrimonial: percebeu-se lentamente a impropriedade do tratamento genérico e
amplamente distanciado da realidade conferido pela mentalidade ditada no direito
romano-germanico, predominante no século XIX e inicio do século XX, adotada na
legislacdo civil de boa parte do continente europeu e a necessidade de efetivacdo da
conduta estipulada pelas Cartas de Direitos produzidas no ambito internacional, onde
lentamente o modelo oitocentista liberal de direito a propriedade cede lugar ao modelo

intervencionista de propriedade preconizado pelo Estado dirigista.®®

%3 Extremamente vagaroso foi o processo de descodificagdo do direito civil e a substituicio dos modelos
classicos do apogeu da codificagdo liberal. Quando afirmamos que o movimento de codificagdo, que se
instalou precisamente em 1798 na Prussia e alcangou seu apogeu em 1804 na Franca (Code
Napoléon), sofreu influéncia do modelo romano-germanico, ndo queremos dizer que o direito romano
constitui um exemplo da codificagdo e sim revelou-se como nitida fonte para a edi¢do do Codigo Civil
alemdo. Aos que conhecem toda a estrutura do BurgelischesGesetzbuch (1900) é notéria a
identificagdo do direito romano e suas diversas fontes (Teoria Geral do direito civil, direitos reais, direito
sucessorio etc) em seu contetdo e, por tal motivo, a doutrina civilista ao debater ao fendmeno da
codificacao encara o direito civil aleméo como verdadeiro bloco indissociavel do direito romano. Assim,
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Apenas com uma mudanca de comportamento social de tal porte pode a
disciplina dos valores da personalidade ser abordada de forma independente,
incluindo-se a discusséo do direito a propriedade; de outra maneira persiste o fato da
inconsisténcia e generalidade da legislagéo brasileira quando percebemos a tendéncia
mundial da especificidade e das macroestruturas juridicas absorvendo o espaco antes
exclusivo dos blocos de codificagdes. Qual a explicagdo da fragilidade das normas
nacionais no tocante a objetos de ordem tdo importante? Estamos diante do
“constitucionalismo aparente e segregador”, feito sob medida para um determinado
padrdo de sociedade admitindo interpretacdes totalmente afastadas dos elementos
norteadores do bem comum, do fim social, da ordem publica e demais valores
integrantes da esfera dos atributos da personalidade que também sao direitos

fundamentais.?

A solugdo deste problema reside na interpretacdo conferida ao
ordenamento nacional e ndo ao seu conteudo. O pragmatismo de boa parte dos
preceitos constitucionais ressalta a confortavel posicao do legislador quanto sua
permissibilidade; de uma forma ou de outra deve o individuo a par da realidade social
realizar uma tarefa destinada a suprir a inércia estatal: procurar o respaldo jurisdicional

para exigir do Estado a realizagédo de servicos de sua responsabilidade.

podemos explicar o uso da expressao “direito romano-germanico” para que nao reste nenhuma davida
guanto ao assunto. Quanto a interferéncia estatal nas relagdes privadas podemos afirmar que
constituiu, dentre outros aspectos, uma resposta direta dos efeitos beligerantes e sua repercussao na
ordem econdmica, apos os dois grandes conflitos mundiais (1914-1919 e 1939-1945), onde notamos a
necessidade de afirmac¢do do individuo como cidaddo merecedor da tutela estatal nas variadas
espécies de direitos personalissimos, dentre os quais esta o exercicio da propriedade: “ si tratta, como é
noto, di uma delle piu significative manifestazione della nuova funcione del diritto e dei compiti imposti al
legislatore dalle trasformazioni sociali avenute con ritmo sempre pito intenso negli ultimi
decenni.”"BARCELLONA, Pietro. Intervento statale e autonomia privata nella disciplnia dei rapporti
economici. Milano: Giuffre, 1969. p. 02.
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Por conseguinte, ou buscamos uma ‘“interpretacdo juridica conforme a
necessidade social”, extravasando os proprios limites da Constituicdo Federal, nos
casos de sua omissdo, ou conferimos contornos mais largos aos preceitos
constitucionais, fazendo valer, em nossa concepg¢éo, do Unico instrumento suficiente
para exigir o cumprimento efetivo de uma politica publica em defesa das garantias
fundamentais, a saber: a coagdo em suas mais variadas formas, respaldada tanto no
ambito do Poder Judiciario como na presséo social decorrente de um movimento de
conscientizacdo, pois na realidade no Brasil, hd gigantesca propensdo do
administrador a cumprir comandos normativos quando ndo lhe resta nenhuma
alternativa, ou seja, necessitamos exercer a pressdo social, seja no ambito dos
organismos ndo-governamentais, seja nos movimentos multitudinarios, contrariando
algumas idéias de um cumprimento espontaneo da norma como fator de inclusao

social.®*

Além de todos esses fatores temos a desigualdade processual existente
entre o Estado no pdlo passivo e o individuo comum, com o dado da incompreensivel
proibicdo de antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica como garantia da

efetividade jurisdicional, ou seja, ndo bastasse a omissdo estatal, ainda iremos lutar

® Na realidade brasileira, bem como em outras nacdes onde o imperativo social do bem comum néo
constitui disciplina obrigatéria do administrador puablico, o cumprimento normativo ndo desenvolve seu
habitual caminho. Necessitamos de um mecanismo diuturno de coagéo para conseguirmos resposta do
ente estatal, ressalte-se, do mesmo ente que redigiu a norma, para ndo presenciarmos a
desconfirmacgédo no discurso como regra geral. Difere tal quadro de uma composicéo finalista originaria
do Direito, nos seguintes moldes: “ Empregando-se a palavra “necessario” em seu sentido filoséfico,
deve-se dizer que a coacgdo ndo é necessaria ao Direito, porque pode o Direito existir sem coacéo.
Alias, o mais comum €, mesmo, a eficacia pacifica do Direito, sem necessidade de recurso a violéncia
para obrigar os homens a se sujeitarem as normas juridicas. Os homens obedecem voluntariamente ao
Direito, por um imperativo racional. O Direito sem coacdo é a regra geral; O Direito imposto
coativamente é a excecdo. Na vida do Direito, a coacdo se manifesta na hipotese de haver violacéo, ou
séria ameaca de violagdo, da norma juridica. Enquanto essa hip6tese ndo se verifica, ndo ha coacgédo.”
TELLES JUNIOR, Goffredo. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Max Limonad, [s.d.]. t.Il. p.427-428.
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contra um ordenamento processual antiguado e desigual que favorece o

descumprimento dos direitos sociais.

Sobre este ponto, parte da moderna doutrina admite a impropriedade dos
chamados direitos da personalidade nas atividades exercidas no campo social, como
os chamados direitos de colaboragcé&o social, asser¢bes das quais discordamos em
virtude da abrangéncia do conteudo juridico personalista independer da estrutura
estatal, onde o0s habitantes teriam direitos publicos de natureza genérica;

contrariamente acreditamos na especificidade do tema.®®

Mensurando o fator prevencdo em qualquer pais com elevado indice de
industrializagé@o e urbanizacdo, podemos facilmente constatar a importancia conferida
por seu ordenamento na questdo do planejamento urbano e da oferta de condi¢bes

para a manutencao do habitante rural em seu espaco inicial.

% CAMPOS, Diogo Leite. Licdes de direitos da personalidade. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 11-12.
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2.2.1. Auséncia de efetividade na Constituicdo Cidadd quanto ao
direito social a moradia ou efetividade condicionada ao abuso estatal?

Costuma-se afirmar que a Constituicdo Federal de 1988 introduziu uma
série de inovagOes e garantias basicas quanto aos direitos sociais, consubstanciadas
na estrutura de uma politica de atendimento especifico e de aplicacdo imediata;
todavia, contrasta com o avango atingido pela norma fundamental de 1988 a sua
efetiva aplicacdo bem como o cumprimento de todo o ordenamento infraconstitucional
existente.

Convivemos com a caréncia de vinculagdo com mecanismos de protecao
efetiva para preservar interesses transindividuais (incluindo-se o direito a moradia e
todos os demais de carater social) e a permissividade conferida pelo legislador
constitucional ao abordar a matéria e ndo podemos perder de vista o dado de que a
concretizacdo de um direito fundamental ndo depende apenas da atividade incessante
do Poder Judiciario ou mesmo de seu sobrecarregar, mas como deixaremos bem claro
até o final do presente trabalho, de um somatério de condutas positivas quanto a
atuacdo popular, a reforma legislativa, nitidamente no Estatuto da Cidade, e outros

fatores.®®

% O leitor ndo pode deixar de recordar que a redacdo das normas constitucionais pertinentes a
consecucgdo dos direitos fundamentais na realidade brasileira muitas vezes atrasa seu processo de
aplicacdo e, em inmeros casos, criamos a falsa impresséo de dependéncia do legislador constitucional
ao ordinario. Tal quadro representa nitida atrofia do papel da Constituicdo Federal na realidade social
brasileira. Infelizmente, ndo tem sido minoritario tal pensamento, colocando em xeque a prépria forca
normativa do texto fundamental: “ No capitulo introdutério da pré-compreenséo referiu-se a doutrina
basicamente adoptada quanto ao problema da constituicao dirigente: o tratamento juridico-material das
imposi¢cBes constitucionais ndo se compadece com uma visualizagdo do problema em sede exclusiva
ou predominantemente processualistica, antes exige uma compreensdo material do dever normativo-
concretizador dos 6rgdos legiferantes. Nao foi esta a via seguida pelos primeiros trabalhos doutrinais
sobre o assunto. Notoriamente influenciadoso pelo facto de as decisfes jurisprudenciais sobre o tema
terem tido como base acgbes constitucionais de defesa contra omissdes legislativas, as constru¢des
teoréticas preocupavam-se mais com os problemas de exequibilidade, justicialidade ou executividade
das imposicdes, do que com o seu enquadramento juridicio-constitucional, materialmente entendido.”
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao dirigente e vinculacéo do legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 1994. p.301-302
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Diante da falta de efetividade das normas constitucionais, indaga-se da
possibilidade de adaptacdo de seu conteudo as expectativas populares, notadamente
as que dispdem sobre a implicacdo de responsabilidade por conduta omissiva ou
comissiva pura onde sejam apontados 0s respectivos responsaveis pela inércia
administrativa, resguardando-se, desse modo, o contetdo ético e moral da norma
maior.

O legislador constitucional procurou destacar a politica urbana, entretanto, o
dito conteudo excessivamente programatico dos ditames insertos na Constituicdo
Federal provavelmente é responsavel pela insuficiéncia dos poucos programas
habitacionais existentes no pais e pelo descaso impingindo pelo administrador; grave
€ a situacdo onde conseguimos chegar, na qual a prépria garantia constitucional esta
colocada em desfavor do cidaddo, pois sua pratica € de questionavel acesso, em
virtude da barreira ideologia da programaticidade, e ao mesmo tempo condicionada a

processos de combate & acomodacao social. ®’

®” Temos plena consciéncia da generalidade de um texto constitucional em alguns de seus dispositivos;
entretanto, jamais aceitamos a idéia de que toda a sorte de direitos inerentes a personalidade humana
possa ficar condicionada a inefinida complementagdo de normas ordinarias ou mesmo ao talante do
adminsitrador publico, sob pena de ser inaugurada uma inversdo de valores irreversivel no cenario
nacional. Nossa realidade, ha muito tempo, demnada outra postura interpretativa e uma revisdo
doutrinaria preocupada com as necessidades sociais brasileiras. Enquanto persistirmos no culto
indiscriminado & tradicdo doutrinaria européia ou norte-americana, a despeito de sua importancia para
evolugdo do direito constitucional mundial, sem construir um debate brasileiro do problema da execuc¢éo
das politicas publicas, estaremos fadados & perpetucdo desastrosa da omissdo administrativa gerada
pelo descumprimento dos comandos constitucionais. A questdo da moradia na Constituicdo Federal de
1988, em se tratando de direito fundamental (art. 5°, 8§1°), revela-se como de execuc¢do imediata e,
portanto, ndo pode ser tida como de contetdo programéatico. Assim, imperioso € abandono gradativo de
teorias constitucionais que ndo se coadunem com nossas necessidades humanas em diferentes
setores, afastando o falso dilema da programaticidade por inécuo ao cenario social brasileiro: “ Em
muitos preceitos constitucionais que contém normas programaticas (determinac¢des dos fins do Estado
ou definicdo de tarefas estaduais) é possivel detectar uma imposicao, expressa ou implicitamente
concludente, no sentido de o legislador concretizar os grandes fins constitucionais (ex. construcéo de
uma sociedade sem classes, transi¢cdo para o socialismo, apropriagdo colectiva dos meios de producéo,
respeito pela dignidade da pessoa humana, reparticdo igualitaria de riqueza, garantir a independéncia
nacional, etc). Estas normas sao todas directivas materiais constitucionais e assumem relevo de uma
tripla forma: (1) como imposic¢des, vinculando o legislador, de forma permanente, a sua realizagéo; (2)
como directivas materiais, vinculando positivamente os 6rgdos concretizadores; (3) como limites
negativos, justificando a possibilidade de censura em relacdo aos actos que as contrariam.”
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao dirigente e vinculacéo do legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 1994. p.315.
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Acreditamos na legitimidade dos movimentos e organizagdes sociais® de
reivindicacdo em funcdo da omissdo ou conduta comissiva ndo dirigida para a
consecucdo de determinado fim social ou, ainda, na adocdo da responsabilidade
social como teorias validas para efetivar o bem comum; a rejeicdo dos preceitos
constitucionais pelo administrador brasileiro permite a resposta popular, de forma
organizada e estudada (responsabilidade social) ou muitas das vezes desorganizada e

espontanea (explosao social), capaz de alterar o posicionamento do Poder Publico.

Assim, enfrenta-se aquilo que pretendemos intitular de “auséncia de
efetividade” ou “efetividade condicionada”, operando-se a concretizagao dos efeitos da
norma no mundo fatico e desempenhando o seu papel de promocao da ordem social;
de qualquer modo, salientamos ndo querer desconfigurar a presencga estatal na
efetivacdo do conteudo normativo, contudo defendemos que sua atuacéo, na grande
maioria dos casos, depende sempre de provocagédo, quando deveria ocorrer ex officio,

possibilitando a realizacéo da eficAcia social da norma.®®

%8 Muito mais drastico seria o cenario nacional sem a participacdo de agentes sociais organizados
destinados a minimizar os efeitos da omissdo administrativa e reivindicar a melhoria da qualidade de
vida, como sdo exemplo as ONG'’s na realidade latino americana: “ Equally, if not more important, the
number of national and international NGOs concerned with advocacy and community development has
risen enormously. An example from Brazil illustrates the magnitude of this increase. In Brazil, the not-for-
profit sector added 344,149 jobs between 1991 and 1995 to employ 1,119,533 people (Landim and
Beres, 1999). Advocacy groups use international forums and the United Nations to heighten awareness
of the rights of women, children, minority ethnic groups and other potentially vulnerable groups.
Governments often adopt their conclusions. These international forums have their counterparts in
meetings within countries, mother’s clubs, soup kitchens, neighborhood associations and so on. With the
help of NGOs, these local associations formulate their own demands, incorporating many of those
advocated internationally.” ROBERTS, Bryan R. Globalization and latin american cities. International
journal of urban and regional research. v.29.1, p. 120, mar., 2005.

8 « Cabe distinguir da eficacia juridica o que muitos autores denominam de eficacia social da norma,
que se refere, como assinala Reale, ao cumprimento efetivo do Direito por parte de uma sociedade, ao
“reconhecimento” (anerkennung) do Direito pela comunidade ou, mais particularizadamente, aos efeitos
gue uma regra suscita através do seu cumprimento. Em tal acepc¢éo., eficacia social € a concretizagao
do comando normativo, sua forca operativa no mundo dos fatos. Da eficacia juridica cuidou
superiormente José Afonso da Silva, para concluir que todas as normas constitucionais a possuem e
sdo aplicaveis nos limites objetivos de seu teor normativo”. BARROSO, Luis Roberto. O Direito
constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 3ed.
at. e amp. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 82
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O legislador constituinte ao elaborar aquele documento teria agido em plena
consciéncia dificultando ao maximo a efetiva responsabilizacdo por atos lesivos ao

bem estar social e interesse publico?

Pretendemos néao acreditar em tal premissa; entretanto precisamos
abandonar urgentemente o titulo de paraiso da impunidade e da descrenga na
atuacdo das instituicbes nacionais, notadamente nos campos dos poderes

constitucionais e na fragilidade dos mecanismos de garantia a dignidade humana.

Interessa aos Estados onde predomina a falsa democracia e o individuo
tem pouco ou quase nenhum valor e impera a ordem econdmica sobre as garantias
fundamentais, que os mecanismos de reacgdo popular sejam abafados ou mesmo
dificultados com o uso da politica da acomodacéo social ou alienacdo por falta de
conscientizacdo ou instrucdo didatica, onde o cidaddo desvie da crenca no
ordenamento e imprima conduta incompativel com este, atingindo sentido
completamente invertido da realidade, qual seja: os administradores, responséveis
pela imensa pratica atentados ao Estado Democratico de Direito, colocam o individuo
contra o proprio individuo, desviando a atencdo popular e concebendo conceito
extremamente falso da realidade, qual seja: passar a idéia de que toda a populagéo é
responsavel pelo ocaso do Estado brasileiro; pretende o administrador nacional, a todo

custo, eximir-se de seu dever funcional, disfarcando sua completa inércia e omissao."

® O contelGdo da efetividade resta literalmente prejudicado na norma constitucional; contudo, nao
podemos confundir o problema da legitimidade como aceitacdo social com acomodagdo social e
aplicacdo normativa. “ A nocao de efetividade, ou seja, desta especifica eficacia, corresponde ao que
Kelsen distinguindo-a do conceito de vigéncia da norma retratou como sendo “ o fato real de ela ser
efetivamente aplicada e observada, da circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se
verificar na ordem dos fatos.”... A efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, o0 desempenho
concreto de sua fungéo social. Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da
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2.2.2. Efetividade normativa e o enlace da atividade judicial.

Genericamente associa-se politica a eficacia juridica ou mesmo acao
governamental ao poder de obtencdo de vantagens pessoais diante de certa
comunidade; a cultura impregnada no territério nacional no decorrer do século
passado revelou até onde o0s representantes dos poderes constituidos podem
empregar seu poder de direcionar comandos destinados a satisfacdo de interesses
proprios.

Um modelo de organizagdo tendente a agir em contraposicdo a inércia
impregnada no trato da coisa publica, consolidando tarefas e determinando com certo
rigor a estrutura de grupos sociais capazes de efetivar os ditames constitucionais nao
realizados pelo que costumamos denominar de “quebra do dever institucional”, ou
seja, os individuos de determinada comunidade, independentemente de sua natureza
ou proporcao, desenvolveriam agdes que originariamente competem ao poder publico,

para tentar efetivar as diretrizes constitucionais.”*

realidade social. BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas.”
Limites e possibilidades da Constituicao brasileira. 3ed. at. e amp. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p.83.

" Cada vez mais necessario é o trabalho de entidades ndo governamentais na implementacdo dos
direitos fundamentais na realidade brasileira, organizando discuss@es politicas e planejando programas
de acdo continua junto as comunidades menos favorecidas pelo Poder Publico. A luta pela moradia,
pelo direito real de posse, ou mesmo pela titularidade do dominio, nunca esteve tdo associada aos
movimentos populares quanto hoje: “ Por acreditarmos que nenhum processo social dar-se-a sem que
0s principais sujeitos estejam envolvidos diretamente na sua efetivacdo, a intervencéo juridica nas
comunidades acontece atrelada ao trabalho social, que busca envolver efetivamente os moradores em
todas as etapas do processo, refletindo sobre o significado da regularizacdo fundiéria, a importancia
para suas vidas e para o local em que estéo inseridos e em que medida a legalizacédo da posse da terra
representa a efetivacéo do seu direito & moradia, como um direito humano fundamental. E a partir dessa
compreensdo que investimos no trabalho de mobilizagdo social, que acontece atrelado a todo o
processo juridico. Essa intervencéo se da na assessoria prestada a COMUL e no trabalho de formacédo
e fortalecimento junto aos grupos comunitarios. Como resultado do trabalho social nessas
comunidades, apontamos o surgimento da Rede Ac¢ao, composta por dois grupos: Grupo Acao de Entra
a pulso e Grupo Acdo dos Coelhos. O primeiro surgiu em marco de 2002 a partir de um curso
promovido pelo CENDHEC na area de direitos humanos e participagdo social. O curso instigou os
participantes a langar um olhar sobre os problemas da comunidade. Esse processo, além de contribuir
para o fortalecimento da identidade social, impulsionou a formagao de um novo grupo para desenvolver
um trabalho voltado & organizacdo comunitaria. O Grupo Ac¢ao é um grupo de articulacdo e mobilizagédo
da comunidade Entra a pulso, que busca melhoria na qualidade de vida dos moradores, priorizando
questdes relativas a infra-estrutura urbana, seguranca, participacdo comunitaria e moradia/legalizacéo
da posse da terra. © GOMES, Flavia. Da regularizacao fundiaria a formagcédo de novas liderancas
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Dessa forma, cada vez mais esta presente a politica das organiza¢des nao-
governamentais,’® cujo principal papel seria a constante pressédo do poder publico;
determinados grupos conseguem estabelecer campos de atuacdo mais dinamicos e
permanentes, contrariando a atuacao isolada de um s6 membro da sociedade mesmo
quando este procura solu¢do provocando o Poder Judiciério, ou seja, a atitude em
grupo exigindo solu¢des a curto ou médio prazo produziria melhores efeitos em razéao
de sua hegemonia social criando, muitas vezes, normas proprias em reforco ao

ordenamento positivado cuja eficiéncia seria constantemente questionada. "3

articuladas na Rede Acdo. Prezeis em revista. Programa direito a cidade. Recife: CENDHEC, 2005.
p.49.

2 po longo desta tese o leitor podera perceber a importancia do somatério de atitudes destinadas a
efetivar o direito a moradia, dentre as quais destacamos a iniciativa popular organizada por movimentos
sociais de reivindicacdo. Dentre os principais instrumentos de presséo social encontramos a formacgéo
de grupos nas comunidades ndo beneficiadas pelos equipamentos urbanos e também, muitas das
vezes, desprovidas de titulos dominiais, onde a atuacdo perante o Poder Judiciario tem sido o caminho
mais préximo de promocado social, obrigando o Executivo a legalizar a ocupacéo do solo urbano: “ O
Centro Dom Helder Camara vem trabalhando ativamente na mobilizagdo das comunidades para que
possam resistir as tentativas de expulsdo. Também tem atuado na defesa juridica das comunidades
ZEIS da cidade, promovendo acbes de usucapido constitucional urbano. E ocaso da comunidade Entra
a pulso, onde existem cerca de 144 ag¢Oes tramitando em diversas Varas da Justica Federal, inclusive
no Tribunal Regional Federal 9TRF), além da defesa de 140 familias em sete acdes de reintegracéo de
posse que tramitam nas Varas da Justica estadual. Nesses casos, também utilizamos o conceito de
usucapido como matéria de defesa. Outros exemplos sao Vila da Paz e Asa Branca, duas subareas da
comunidade de Torrdes. La, existem cerca de 190 ag¢bBes de usucapido, em tramitacdo na justica
estadual. Mais recentemente, o usucapido coletivo foi o instrumento utilizado para defender a moradia
da comunidade de Campo do Vila, onde ajuizamos duas ag¢les que beneficiam mais de 90 familias.
Vale ressaltar que as ac¢des de usucapido tém se arrastado durante anos na justica e que temos nos
deparado com todo tipo de dificuldade. Ora com as vérias transferéncias de varas dos processos, com é
o0 caso das agOes de Torrdes que ja transitaram por trés Varas diferentes, ora com a troca constante de
juizes. Isso tem causado prejuizos para a regularizacéo fundiaria destes assentamentos, pois o0s juizes,
geralmente, tém entendimentos diferentes, e sensibiliza-los ndo tem sido tarefa facil. Quando isso
acontece, logo vem a transferéncia, e todo trabalho de sensibilizagdo vai por agua abaixo.” ORANGE,
Vera. Regularizacdo fundiaria para inclusdo social: a participagdo do CENDHEC no processo de
regularizagao fundiaria no Recife. Prezeis em revista. Programa direito a cidade. Recife: CENDHEC,
2005. p.27.

"« (...) A nacdo e a sociedade ndo sdo mais uma fonte de humanidade e de sentido, conforme dispunha

a teoria tradicional que concebia a sociedade como uma universitas. Agora a sociedade € uma entidade
concebida como um clube ou partido politico; uma societas ou associagcéo de cidaddos com mudltiplos
interesses.” DAMATTA, Roberto. A casa & a rua. Espaco, cidadania, mulher e morte no Brasil. 4ed. Rio
de Janeiro: Guanabara Koogan, 1991. p.73.
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2.3. A efetividade no ordenamento juridico brasileiro na promocao da

funcdo social da propriedade urbana depende exclusivamente da

provocacado do Poder Judiciario ?

O Poder Judiciario brasileiro sempre revelou uma tendéncia de extremo
distanciamento da populacdo’® no que pertine as questdes de relevo social; contudo,
sua atuacgdo nos ultimos anos tem demonstrado, em julgados especificos, uma nova

roupagem para este quadro de abstengao social, notadamente no trato dos abusos

praticados pela Administracéo Publica.

Dependendo exclusivamente de provocacdo, em decorréncia do principio
dispositivo, a resposta dada pelo Judiciario aos diferentes problemas sociais tem
ocorrido com delonga e muitas vezes sem a precisdo esperada; de qualquer modo,
ainda consiste no instrumento de resolucao tradicional de nossa sociedade, apesar da
composicdo de conflitos constituir modelo a ser superado em decorréncia
principalmente de sua morosidade e prejuizos causados no decorrer da marcha
processual onde se prejudica mais do que se resolve litigios; de qualquer modo,
invocar os preceitos do ordenamento vigente ainda constitui atitude de destacado

relevo no bojo de alguns circulos sociais.

™ Provavelmente a formacdo conservadora e tradicionalista dos Cursos juridicos, ainda presente em
nossa realidade, contribui exacerbadamente para o proferir de decisdes descompromissadas com as
necessidades sociais nas mais diferentes areas de politicas publicas, além da verificagdo do perfil social
dos egressos dos cursos de Direito em nosso Pais, constituido, em sua maior parte, por uma densa
representacdo da estratificagdo social dominante no Brasil: “ Na realidade, percebemos um
entendimento conservador do Judiciario, que passa pela falta de compromisso com os problemas
sociais, especificamente com os graves problemas habitacionais. E certo que, no posicionamento
individual de alguns juizes, muitas vezes, estdo imbuidos valores democréaticos, porém, na maioria
deles, ndo observamos a preocupagdo em garantir aos individuos o direito humano a moradia. Tentar
transpor o conservadorismo do Judiciario é, sem duvida, um desafio, pois, em geral, 0 que temos visto é
uma concepcgdo privatista da propriedade. Portanto, faz-se necessario formar, nos magistrados, o
entendimento de que garantir o bem-estar dos habitantes da cidade, disposto no caput do art. 182 da
Constituicdo Federal, € o mesmo que dizer que todo cidaddo tem direito a uma moradia digna. Ou,
ainda, quando o nosso texto constitucional fala em fungéo social da propriedade, isso quer dizer, no
minimo, que cada cidaddo deve ter garantido o espaco indispensavel a moradia.” ORANGE, Vera.
Regularizacéo fundiaria para incluséo social: a participacdo do CENDHEC no processo de regularizagédo
fundiaria no Recife. Prezeis em revista. Programa direito a cidade. Recife: CENDHEC, 2005. p.27-28
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A indagacdo que deve ser procedida provavelmente serd a da
determinacdo destes grupos e qual a natureza das questdes desenvolvidas na vida
forense; terd o Judiciario brasileiro preferéncia para solucionar lides de natureza
meramente econdmica, utilizando-se o significado mais excludente da palavra ou

estamos diante de uma pré-determinacao imposta por um modelo social restritivo?

Aos que procuram o0 uso da imposi¢cdo normativa pelo Estado-Juiz e que
sofrem os efeitos do descumprimento legal pelo Estado-Administrador, convém
ressaltar a incompatibilidade conferida pelo proprio Estado-legislador quando na
limitacdo da apreciacdo de temas em decorréncia do significativo “vazio-legislativo”
imposto como cultura de menosprezo ao teor constitucional e prevaléncia das normas
ordinarias quando se acentua a interpretagdo centralizada nos textos infra-
constitucionais de maneira propositada, desviando-se a atencédo do verdadeiro papel

da Lei fundamental.

Em tais casos surge a necessidade de estabelecer a presséo social por
intermédio muitas vezes da propria forca fisica expressada em movimentos
multitudinarios desenvolvidos nos principais centros urbanos, capazes de por em
discussédo assuntos desprezados pelo Administrador; entretanto, esbarra tal atitude no

cerne do ordenamento que Ihe retira legitimidade.

A potencialidade da coacdo no Direito € prejudicada pelo proprio Estado
titular dos interesses coletivos, de modo a incapacitar qualquer esboco de reagéo por
intermédio de movimentos populares independentes da provocagdo do Poder
Judiciario em busca de uma autonomia e imparcialidade descentralizada; mas como

entdo conceber a coexisténcia de dois modelos de atitudes divergentes dentro do
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mesmo sistema normativo? A estrutura do Judiciario corresponderia a uma pré-

limitacdo da mobilidade social disfarcada e ténue aos nossos olhos? .

O Poder Judiciario necessita continuamente de aprimoramento para que se
aproxime cada vez mais da populacdo destinataria de seus servigos quebrando seu
conservadorismo, oriundo de uma deficitaria formacao humana e, para tanto, devemos
cuidar de algumas limitacdes de ordem legal e outras de ordem ideoldgica gerando a
necessidade de uma “interpretacao juridica adequada a realidade social ou conforme a
necessidade social”, sem a qual de nada valera o poder coercitivo das decisbes
judiciais e, justamente na existéncia deste fato, reside a for¢ca das reivindicacdes
populares tentando demonstrar o gritante desequilibrio no combate a omisséo estatal
e o tormento do poderio econbmico que muitas vezes prejudica a extensdo dos

interesses difusos.

A forma com que ocorre a interferéncia do poder privado sobre as solucdes
encontradas para problemas coletivos, dentre os quais incluimos o direito a moradia,
pode ser destacada como bastante agressiva e algumas vezes unilateral sem a menor
possibilidade de questionamento, relembrando-se aqui a préatica espoliativa da

especulacdo imobiliaria e sua vertente mais perversa na negacdo dos servicos e

5 4(...) Cada explosdo espontanea é seguida de controle, pelas forcas de repress&o; ao mesmo tempo,

porém (e talvez por isso mesmo), constitui 0 ponto de partida para novas acdes do mesmo tipo. Desta
perspectiva, a questdo de sua espontaneidade se recoloca, mas de forma nova. Na medida que essa
espontaneidade viabiliza aquela forma de acdo, essas massas comecam a experimentar sua propria
potencialidade como forga social e politica. E a sua pratica, desorganizada ou n&o, que coloca para elas
a possibilidade de se fazerem presentes, com algum grau de vontade prépria, diante do resto da
sociedade. Nesse sentido, a dindmica de seu desenvolvimento diz muito a respeito de suas virtualidade
e do significado que elas possam vir a ter na historia brasileira. O fato de essas massas populares, no
momento atual, encontrarem-se quase que completamente fora do cenario politico, ndo se deve s6 a
sua natureza intrinseca, mas sim a auséncia de qualquer canal valido para expressar as suas
aspiracdes. Elas estao excluidas ndo por vontade propria, mas pela relacdo de forgas existente, para a
qual qualquer mudanca, por minima que seja, poderia vir a constituir-se em uma possibilidade de
ameaca.” MOISES, José Alvaro et al. ContradicBes urbanas e movimentos sociais. 2ed. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1978. p. 55
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equipamentos publicos a uma imensa parte da populacéo brasileira ainda sobrevivente

em “moradias” desumanas.

Gostariamos de citar um exemplo real da situacao ora debatida: no periodo
de 1992 a 1996, quando residiamos em uma regido de precdria estrutura urbana na
cidade do Recife, percebemos nitidamente o descaso da Administragdo Publica para
com a populacdo de baixa renda, consubstanciada na politica do abandono quase
total; o fato, ou melhor, os fatos, ocorreram na &rea conhecida como “favela do
DETRAN”, nas proximidades daquele 6rgdo estadual, quando era reivindicada a
construcdo de uma passarela para pedestres na rodovia BR 101 que corta parte da

cidade do Recife.

Apb6s muito tempo as autoridades locais decidiram instalar o referido
equipamento de mensuracdo de velocidade em virtude de sucessivos protestos por

ocasido de acidentes com vitimas fatais no ponto de travessia da rodovia.

Diante da constante omissdo estatal na promoc¢do das garantias basicas
inerentes a personalidade humana, qual o limite da legitimidade dos movimentos
populares baseados no uso da pressdo social mediante a forca fisica ou o
conglomerado multitudinario e, em sendo aceito o emprego da forga coletiva, onde

podemos encontrar legitimagao para a defesa dos interesses intersubjetivos?

Infelizmente, o cenario de agressdo aos chamados direitos de
personalidade oferece diariamente exemplos nitidos e ofensivos a dignidade humana

(sé@o incontaveis os exemplos de conflitos urbanos na luta pela moradia).
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A presséao social dos movimentos multitudinarios e limitada pelos valores da
ordem publica™ ndo é capaz sozinha de solucionar os mais simples problemas de
ordem estrutural de uma localidade ou mesmo suficiente para incomodar o Poder
Publico quando este propicia um quadro de absoluto descaso com a populagédo e ndo
promove as condi¢des indispensaveis ao seu desenvolvimento social, dando origem a

trés consequéncias basicas:

a) acomodacéo social pelo arbitrio;
b) pressao social em resposta a omissao ;

c) adocao da responsabilidade social ou busca da responsabilidade civil;

A situacdo do cenario social brasileiro desencadeia consideravel
mecanismo de acomodac¢ao social em sua forma mais perversa, a saber: a auséncia
de visdo critica pelo fomento a alienagdo e repudio a qualquer instrumento de
promocdo da cidadania; a pratica do que costumamos denominar de teoria da

responsabilidade social apresenta-se como meio de combate & acomodac&o social.”’

76 Nao imagine o leitor que empregamos a expressdo “ordem publica” de maneira inadvertida, ingénua
ou inconseglente nesta passagem que discorre sobre os movimentos sociais destinados a reivindicar
atitudes comissivas do administrador publico. Temos em mente a elasticidade do conteido da ordem
publica e ndo a utilizamos para fomentar o arbitrio e muito menos a justificagdo da violéncia para a
consecucao de direitos fundamentais. Afirmamos, no presente momento, a pressao social limitada pelos
contornos da ordem publica uma vez que qualquer manifestagdo neste sentido o sera. Mas o que
devemos entender por ordem publica nesta passagem? Se uma comunidade interdita uma pista de
rolamento de alto trafego para chamar a atencdo da Administragdo ou mesmo invade um imdével ha
muitos anos desocupado por seu proprietario ocioso poderemos defender existir abuso néo toleravel
pelos valores minimos de nosso modelo social. O raciocinio ora defendido parte das préprias
caracteristicas da ordem publica como instituto juridico: “Ma cosa deve intedersi per 0.p.? La difinizioni
correnti — scegliano dalla giurisprudenza — secondo Ié quali esso é dato dalle “basi etiche della nostra
convivenza civile”, coincide com i principi fondamentali del nostro ordinamento, s’identifica com i precetti
che non potrebbero essere derogati senza grave attentato all’'ordinamento pollitico, econémico e morale
dello Stato, senza scandalo o trubamento dell’'ordine sociale e simili, mostrando uma certa tendenza alla
dramaticita verbale”. BALLARINO, Tito. Diritto Internazionale Privato. Padova: CEDAM, 1982.p.425.

" Os movimentos populares isolados ndo conseguem resolver a negacdo de politicas publicas sociais
em sua plenitude; quando muito sdo organizadas entidades ndo-governamentais (terceiro setor) para
enderecar tais reivindicagBes e coordenar politicas afirmativas. H4& uma tendéncia indisfarcada de
arrefecimento de tais lutas: “ Ndo é por acaso que a multiplicidade de reivindicagées urbanas e os
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Ainda € necessério repudiar a estrutura normativa ordinaria que contribui
para a improbidade do administrador de ma-fé para uma efetiva aplicacdo da estrutura
constitucional; enquanto n&o utilizarmos o ordenamento de forma coerente e precisa

propiciaremos a costumeira e antiga pratica da impunidade administrativa.

O cenério por nos vislumbrado sera, em futuro ndo remoto, o da prevaléncia
pela responsabilizacédo preventiva antecedente ao dano e ndo a compensacéao de seus
posteriores efeitos, reacdo ja esbocada no d&mago do direito ambiental brasileiro e

estrangeiro, ndo esquecendo que o espaco urbano compde o meio ambiente artificial.

De qualquer forma, o estagio que presenciamos na atualidade indica um
caminho claro a seguir: conscientizagdo em um primeiro passo, acao de grupos
estranhos ao arcaboucgo burocratico estatal e em ultima instancia a provocéo do Poder
Judiciario; ressaltemos de pronto que ndo defendemos o resguardo do acesso as vias
judiciais, apenas preferimos nado tornar tal recurso regra ordinaria de promoc¢éao da

cidadania.

conflitos dela decorrentes tendem a se esfacelar adquirindo, na melhor das hipéteses, ressonancias
destoadas e destituidas de poder de transformacéo. N&o se trata, obviamente, da mera auséncia de um
regente, como se a presenca de organizacBes politicas pudesse alterar a qualidade dos conflitos
urbanos. Sem dlvida, sem partidos que déem sentido e direcdo as reivindicagcdes populares, a
participacdo de multiplas associagfes continuard multifacetada e, portanto, sem se adicionar num
espago coletivo de transformacgdo. A ocorréncia de reivindicagdes e conflitos urbanos, oriundos da
esfera do trabalho ou ainda provenientes de inUmeros grupos que procuram fazer valer os seus direitos,
de per si ndo configura uma situagdo que garanta a polarizagdo das contradicdes materiais objetivas”.
KOWARICK, Lucio. Escritos urbanos. S&o Paulo: Editora 34, 2000. p.66.
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Infelizmente reconhecemos a extrema dificuldade de compelir o
administrador brasileiro a cumprir suas tarefas institucionais sem o elemento
coercitivo; diante de tal quadro histérico € que sustentamos que a chamada
“efetividade condicionada” representa uma realidade politica e ndo juridica tendo como
meio idéneo para combate a propositura de acles coletivas resguardando interesses

difusos coletivos.

Questionando tal situacdo € que defendemos a propositura de acgdes
coletivas na luta pela condenacgéo do Estado em obrigagéo de fazer especifica quando
este descumprisse seu mandamento institucional (regrado na Constituicao Federal de
1988 e no préprio Estatuto da cidade — Lei n. 10.257/2001), efetivando programas de
moradia popular para a correta distribuicad do solo urbano e a aplicacao dos institutos
da desapropriacdo para fins sociais destinada especificamente a construcéo de lotes
para familias com baixo poder aquisitivo (regra em nosso Pais), gerando uma
interferéncia necessaria e salutar no folclérico poder discricionario da Administracéo

Publica.

Admitir a efetividade condicionada de tais normas seria negar a existéncia
de um direito autbnomo a moradia ou mesmo dos demais direitos sociais; entretanto,
ndo é despiciendo relembrar que a pratica de tais direitos muitas vezes esta
implicitamente condicionada a instrumentos de pressao social ou mesmo ingresso no

Judiciéario.
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No capitulo pertinente a instrumentalidade processual do direito & moradia
e 0 papel do Ministério Publico nas lides em favor de outros direitos fundamentais,
observaremos resultados praticos de algumas acdes para aquilatar a existéncia de
outro mecanismo mais habil a atender as tutelas promocionais distinto do Judiciario
como a propria iniciativa privada e a organizacdo de movimentos na sociedade que

tentam atuar independentemente da agéo publica.

O intérprete, in casu o Poder Judiciario, dotado de apreciacdo auténtica da
norma ao seu talante ndo esta habilitado a restringir campo de atuagdo de um
principio em funcdo da inexisténcia de norma especifica ou de sua incompatibilidade
com a ordem constitucional, sob pena de comprometer toda a disciplina da hierarquia
normativa; quando dispusemos sobre a antinomia reinante no ordenamento juridico
nacional no tocante ao direito social a moradia, afirmamos que o elevado teor de

antinomia e anomia contribui para a sua negagao.

Entretanto, ndo nos esquecamos que a tarefa do intérprete também
incumbe o dever de suprir as lacunas ideolégicas ou reais encontradas; logo, nédo
competiria ao Judiciario, ao nosso entender, admitir a ndo obrigatoriedade de
construcdo de moradias populares em funcdo da inexisténcia, em determinado
periodo, de norma inferior completamente especifica destinada a compor um principio
maior presente na Constituicdo Federal, situacdo que admitida comprometeria toda a

esséncia do ordenamento juridico.
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O Poder Judiciario esta repleto de instrumentos habeis a contornar as
dificuldades impostas pela desastrosa “técnica legislativa” empregada na Constituicdo
Federal de 1988; por outro lado, ndo podemos negar a presenca de um corpo
normativo destinado a surtir efeitos na sociedade e que necessita tdo somente de uma
constante exigéncia, as saber: a tematica da prevencdo, da igualdade social de
oportunidades, da protecdo aos interesses coletivos difusos e muitos outros aspectos
gue, embora inscritos de forma genérica no texto constitucional, estdo prontos a
receber efetividade coercitiva em decorréncia da completa ou quase completa inércia

do Estado em sua consolidagao.
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3. EVOLUGAO DA FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBBANA NO DIREITO
BRASILEIRO: DO CONSERVADORISMO LIBERAL NO INICIO DO SECULO XX
ATE O ESTATUTO DA CIDADE.

A trajetoria do ordenamento juridico brasileiro em sede do direito de
propriedade foi marcada fortemente pelo conservadorismo importado dos preceitos
europeus dos séculos XVIII e XIX, por razbes facilmente detectaveis, dentre as quais
podemos afirmar da lentiddo do processo de formacdo de um denominado Direito
nacional; durante muitos séculos desconhecemos qualquer intengcdo em construir

preceitos juridicos proprios adequados a nossa realidade.

Ndo temos, no presente capitulo, o propésito de relatar historicamente
todos os fatos de destaque na evolucédo do direito de propriedade, uma vez que isto
demandaria a elaboracédo de uma tese particular sobre o tema, mas, apenas denotar
de modo didatico a funcéo social da propriedade a partir do século XX, precisamente
entre 1918 e 1919 com a mudanca de comportamento legislativo preconizada pela

Constituicdo da Republica de Weimar."®

78 - Lo . - . o

Nas Américas, a Constituigo mexicana de 1917 propiciou severa reforma na concepcéo de inimeras
categorias de direitos fundamentais e, no direito europeu, como fonte do constitucionalismo brasileiro,
assistimos a proposta de conciliagdo entre democracia e redacao constitucional com o texto de Weimar
pela primeira vez em 1919: “ A tentativa, nem sempre bem sucedida de conciliar o constitucionalismo
com a democracia vai, na Europa, ter inicio com a Constituicdo alema de 1919, a célebre Constituicdo
de Weimar. Sera sob a vigéncia desta Constituicdo que ocorrera o famoso e, até hoje, fundamental,
debate sobre os métodos do direito publico, iniciado quando Hans Kelsen prop&e a aplicacdo do método
juridico positivista até as Ultimas conseqiiéncias, gerando, nas palavras de Helller, uma “Teoria do
Estado sem Estado” (...) No estudo do “Debate de Weimar”, centrado na questdo do combate ao
positivismo juridico e nas relagdes entre Estado, Constituicao, politica e realidade, muitas vezes passa
despercebida a, talvez, grande inovacdo de Hans Kelsen: a substituicdo da Teoria Geral do Estado pela
Teoria da Constituicdo.” BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e politica: uma relagéo dificil. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php. p.6-7. Acesso em 15/09/2005.
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Constitui a evolugdo do tema em comento um longo e repetido processo de
absorcdo do direito europeu, notadamente o francés, o italiano, o portugués e o
alemdo, nascidos sob a égide de um exacerbado liberalismo e influéncia religiosa
onde predominou a cultura da inviolabilidade da propriedade, inicialmente concebida
nos setores rurais, denotando o exato poder dos proprietarios e exploradores de
terras.

A transicdo do Estado agrario, classico e monopolizador da producédo de
bens e servicos para o Estado urbano sera concebida por intermédio da concentracéo
de atividades em torno de centros mercantis de grande vulto, notadamente na Italia e

em outros paises europeus.

A antiguidade concebia o direito de propriedade como exclusivista para o
culto religioso, onde a titularidade era desempenhada individual e exclusivamente pelo
pater familias, idéia substituida, muitos séculos depois, na Idade Moderna, pela
concepcao burguesa de que os bens e riquezas de um povo deveriam ser colocados a

disposicéo dos entes estatais; uma visdo sagrada da propriedade ainda imperava.’®

® O culto & propriedade como auténtico direito absoluto seria confirmado na legislacdo greco-romana.
As civilizagbes desta época centralizaram toda a idéia deste direito ou situagdo subjetiva como poder
extremado e ilimitado de seu titular, inclusive admitindo abusos, em virtude de ndo se conhecer
qualquer tipo de ingeréncia de terceiros em seu controle. Inexistia a figura do Estado que apenas fora
concebida na Idade contemporanea e, dessa forma, ndo poderiamos exigir que a evolugédo histérica do
direito de propriedade ocorresse de modo diverso. A violéncia marcou a propriedade no mundo romano
e os atos ilimitados do proprietario ndo constituiam excesso. O carater religioso de seu conteddo
permitia tal compreens@o como bem registrado historicamente: “ L'idée de propriété privée était dans la
religion méme. Chaque famile avait son foyer et ses ancétres. Ces dieux ne pouvaient étre que par elle,
ne protégeaient qu'elle; ils étaient as propriété. Or, entre ces dieux et le sol, les hommes des anciens
ages voyaient um rapport mystérieux. Prenons d’abord le foyer: cet autel este 1&é symbole de | avie
sédentaire; son nom seul lindique. Il doit étre pose sur le sol; une fois pose, on ne doit plus le changer
de place. Le dieu de la famille veut avoir une demeure fixe; matériellement, il este difficile de transporter
la pierree sur laquelle il brille; religieusement, cela est plus difficile encore et n’est permis a 'homme que
si la dure nécessité le presse, si un ennemi le chasse ou si la terre ne peut pas le nourrir. (...) A Rome,
la loi fixe & deux pieds et demi la largeur de I'espace libre qui doit toujours séparer deux maisons, et cet
espace este consacré au dieu de I'enceinte. Il est resulte de ces vieilles régles religieuses que la vie en
communauté n’a jamais pu s’établir chez les anciens. COULANGES, Foustel de. La cité antique. Paris,
Flammarion, 1984. p.64-66
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A trajetoria da propriedade no mundo romano contemplou a absoluta
concepcdao de sua incidéncia em todos e quaisquer bens ou coisas entdo susceptiveis
de seu interesse, tais como imQveis, semoventes, os proprios filhos e a tutela da
esposa (pois o direito de familia também foi uma expressdo marcante do absoluto
controle do pater familias sobre os que estavam sob o seu comando no lar), os
escravos que nada podiam opor contra o interesse de seus donos, enfim, todas as
instituicdes privadas sofreram a influéncia do traco religioso em sua concepcao e a

vinganga como modelo reparador.

As préprias Leis das Xll tabuas (450 a.C.), em um primeiro momento
historico, e a Aquilia et levissima culpa venit (572 d.C.), o Digesto (tentativa abreviada
de codificar o sistema legislativo romano) e outras normas traduziram a importancia

conferida ao direito de propriedade nesta época.

A reparacao consistia na maior parte dos casos o préprio direito a vinganca
e a tarifagdo representaria o triunfo do patriménio sobre o respeito a individualidade
agredida. A derrubada de uma arvore poderia ser resolvida no pagamento de seu valor
pecuniario; a morte de um escravo em idéntica solugcdo. Ndo se conheciam as
fronteiras do mais amplo de todos os direitos entdo existentes: a propriedade. A
apologia ao direito sagrado da propriedade somente cessaria muitos séculos apés o
ocaso do império romano com um lento esfacelamento do ideério religioso sobre o
instituto que governava o direito civil.

As invasdes barbaras®, longe de apagar a cultura absolutista do direito de

propriedade contemplada no direito civil romano, propagaram suas bases sendo

8 A evolugdo do direito de propriedade conheceu estagios marcados pelas concepcdes coletivas e
individualistas de seu exercicio. Destacam-se as imposi¢cfes arbitrarias do direito e o carater de
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responsaveis pela criacdo de outros institutos até hoje conhecidos na disciplina
civilista e cultivados no mundo medievo, notadamente nas cidades representativas da
expansao comercial, tais como as arras e as festucas no direito obrigacional germano,
franco e lomgobardo, bem como a configuracdo de alguns institutos do direito de
vizinhanca® e a prépria disciplina sucesséria com o instituto da saisine de notéria

influéncia romano-germanica.

As instituicbes romanas influenciaram sobremaneira a edigdo dos
monumentos legislativos anteriores a codificacdo, como é o exemplo da Declaracdo

dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, em seu art. 17, e préprios do

conquista simbdlica da terra: A propriedade comum, grupal, precedeu a individual, embora, hoje,
vivendo em ambiente saturado de direito individualista, pensemos primeiro em dominio e, depois, em
comunh&o ou condominio. Depois, individualizando-se a propriedade, em vez de servir aos individuos e
a familia, tornou-se em sua negacgédo: o latifindio. O individualismo despético deu, e da sempre, a
propriedade latifundiaria, senhorial, que estiola a economia dos povos e impede a valorizagdo do ser
humano, pelo agravamento da desigualdade. Em Roma, a transformacéo das possessiones, pocdes de
ager publicus ocupadas pelos patricios, em propriedade particular, levou a concentragcao crescente da
fortuna imobiliaria. Formados os latifindios em Portugal, sobreveio a invasdo germénica. Quando os
visigodos invadiram e se estabeleceram na Peninsula Ibérica, tomaram para si dois tercos das terras,
sortes gothorum, e deixaram que o0s hispano-romanos ficassem com o resto, a terga romana, tertia
romana. A origem da distribuicdo das terras, em Portugal, esta, pois, a invaséo, e ndo o trabalho. Alilas,
como em toda a Europa, pelo principio o solo ao conquistador. A expressao sors ndo traduzia o sorteio
das terras, o “sortegamento”, porque, antes dos germanicos entrarem na peninsula, ja a palavra sors
significava o trato de terra, e nenhum documento, que conhe¢camos, fala do sorteio de terras aos
visigodos”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1955. t.11. p.35.

8 Nenhuma legislacéo exerceu maior influéncia no Direito Civil do que a romana, em diversos aspectos
do direito de familia, sucessorio, real, dentre outros. Na disciplina da vizinhanga conservamos institutos
com mais de 2.500 anos, reiterados em diferentes legislagBes inspiradas no direito edilicio de Roma
acentuadamente marcado por normas religiosas : “Les demeures se sonto rapprochées; elles ne sont
pourtant pas contigues. L’enceinte sacrée existe encore, mais dans de moindres proportions; elle est le
plus souvent réduite a um petit mur, a um fosse, a un sillon, ou a un simple bande de terre de quelques
pieds de largeur. Dans tous le cas, deux maisons ne doivent pas se toucher; la mitoyenneté est une
chose reputée impossible. Le méme mur ne peut pas étre commum a deux maisons; car alors I'enceinte
sacrée des dieux domestiques aurait disparu.” COULANGES, Foustel de. La cité antique. Paris,
Flammarion, 1984. p.65
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movimento da codificacdo, como é o exemplo contido no Art. 544 do Code Napoléon

de 1804:

Art.544. La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniere
la plus abolue, pourvu qu’on n'em fasse pas um usage prohibé par les lois ou
par |és reglements.

Da leitura do dispositivo acima citado do Cadigo civil francés podemos
observar o trato absolutista no trato da propriedade mével ou imovel, apenas fazendo
menc¢do a limitacdo legal ou regulamentar especifica de cada regido (matéria de
economia nacional, higiene, seguranca, salde e sossego). Exemplificando a época
mais imperialista do regime civil francés podemos recordar a propria Constituicdo de
12/11/1848 da Franca que manteve o absolutismo em matéria de propriedade como

“direito e dever anterior e superior as leis positivas”.

Sob o mesmo argumento de absolutismo, o governo de Napole&o Il
praticou abusos no tocante ao confisco da propriedade urbana de bens moéveis e
imoOveis em virtude da gritante crise econémica instalada em Paris fruto da corrupcéo e
descontrole das financas publicas praticadas pelo suposto sucessor do “petit tondu”
francés.

Primeiramente, a Prussia em 1798, logo em seguida a obra dos civilistas
Jean Etienne Portalis, Bigot-Prémeneu, Maleville, Domat, Cujas e outros civilistas
classicos franceses resultaria no trabalho do Code Napoléon de 21/03/1804,
posteriormente teriamos: o Cdédigo Civil italiano de 1865, revisto em 1942 e que

inauguraria o tema da socializacéo do direito civil naquele Pais®?, o Cédigo Civil de

8 A funcio social da propriedade pode ser concebida como uma forte ruptura dos modelos

conservadores e essencialmente liberais e absolutistas como o sistema francés de 1804 ou a
titularidade do dominio ou dominio exclusivo presente no BGB de 1900; assume contornos de
distributividade acentuada pelas conseqiiéncias da primeira guerra mundial (1914-1919): “ Per il diritto
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Portugal de 1867, substituido em 1967, o Cdédigo Civil do Japdo de 1898, o Cddigo
suico de obrigacfes de 1907, o Codigo Civil brasileiro de 1917, o Codigo Civil chinés

de 1930, dentre tantos outros.

Trago comum entre todas as legislagcdes acima citadas, no trato do direito
de propriedade, é a incisiva afirmacao de seu absolutismo excepcionalmente tolhido
pelas regras basilares de direito de vizinhanga; ndo encontramos, definitivamente,
exemplos de preocupacéo social voltada a matéria, dado que apenas sera revelado na
Alemanha reformada pelas conquistas do pés-guerra entre 1918-1919 e na Italia de
1942, onde também seria recepcionado tal questionamento. %

Exploragdo desregrada e desperdicio, combinados com auséncia de
compromisso com designios sociais marcam acentuadamente o contetudo do direito de

propriedade; até entdo desconhecia a sociedade um dever expresso para a fruicdo de

di proprieta, alla vera linea di frattura si arriva quando, abbandonata l'idea di godimento pro se, si entra
nel concetto di fuzione di cardine sociale. Si profila a questo punto la possibilita di due impostazioni: a)
nuovo asseto della proprieta ed eventuale redistribuzione; b) nuovo schema di comportamento degli
attuali proprietari. La prima attiene al diritto pubblico, la seconda al privato, ma non si escludono a
vicenda se si tiene presente che la distinzione € relativa. Per um sistema che riconosce la proprieta
occore tener presente la seconda impostazione, e quindi I'affermazione legislativa e dottrinale del
carattere sociale della proprieta. Questa formula non pud esser considerata I'inico profilo attorno al
quale far conveergere |Ié esigenze di uma societa che non si limita piu alla garanzia dell’attivita dei
singoli, dal momento che continuamente emergono altri problemi, che della garanzia mutano significato
e forme: ad es. nella s.p.a. si verifica la scissione tra proprieta e controllo, e quindi & del tutto inutile
imporre uma funzione sociale ai portatori della titolarita formale; dal momento che I'attenzione deve
essere spostata sulla disciplina dell'attivita di coloro cui spetta I'effettivo esercizio del potere.” ALPA,
Guido. Istituzioni di Diritto Privato. Problemi. Torino: UTET, 2002. p.238.

8 Nao podemos historicamente abordar a evolucéo do principio da funcéo social da propriedade urbana
sem empreender uma analise do periodo pds-guerra de 1918-1919 responsavel pela insercéo da regra
da propriedade funcional na Republica de Weimar. A concepg¢édo do instituto criticamente foi elaborada
inicialmente na Alemanha e na Italia, em virtude das violentas crises econdmicas ali dominantes além
da escassez de produtos de primeira necessidade, bem como de servicos e contratos varios
espelhados na redacgéo da Lei Failliot de 1919 responsavel pelo abrandametno da segurancga contratual:
“ Il principio della funzione sociale ha avuto uma storia travagliata, quanto quello economomico di
benessere sociale. Gia prima del fatidico 1918 si puo rilevare uma tale concezione della proprieta, si puo
risalire in altro senso (destinazione partec. della proprieta) a S. Tommaso e alla concezione cristiana per
la quale la proprietd h4 uma funzione; e non & uma funzione sociale inquadrata nel piu generale
complesso di obblighi ai quali € soggeto il credente; la funzione sociale appare como temperamento
della proprieta, allo stesso modo dei limiti ad essa imposti non si sottrae ad um fine che trascende
'uomo.” ALPA, Guido. Istituzioni di Diritto Privato. Problemi. Torino: UTET, 2002. p.240.
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um dos direitos essenciais & humanidade. Os tracos religiosos e o surgimento do
Estado liberal comprometeram gravemente a evolucdo do instituto juridico ora

debatido.?

Provavelmente a Unica exce¢do em todo o periodo liberal europeu em
matéria de absolutismo e propriedade, iremos encontrar na elaboracdo de projetos
voltados a construcéo de conjuntos ou vilas populares de operarios em Paris em 1851,
com a Cité Napoléon levada a cabo pela Sociedade Anbénima das Moradias
Econbmicas; todavia, o intuito de construir a vila operaria era motivado diretamente
pelo auferimento de renda locaticia e ndo pelo debelar do problema de higiene publica

ou implementacdo de saneamento bésico.

Tal iniciativa ndo logrou éxito em funcdo da crise econdmica instaurada
naquela época e da rentabilidade com aplicagbes no mercado de agfes, ainda com a
edicdo da lei francesa sobre concessao de crédito para a moradia popular datada de

30/11/1894. As idéias do positivismo de Auguste Comte ja denotavam uma

% A lenta ruptura com o modelo tradicional de conceber o direito de propriedade esta representada
nitidamente em alguns exemplos legislativos da atualidade. Ao nosso sentir, o Estado social configurado
pela ordem econdmica dirigente (intervencionista) ainda vacila em legislar de modo objetivo e penalizar
0 proprietario omisso, conferindo-lhe grandes prazos para a alteracdo de sua inércia (como é visto na
Lei n°® 10257/2001). De igual forma, percebemos o desinteresse pelo legislador ordinario quando néo
prioriza assunto de tamanha magnitude para a realidade brasileira, consubstanciado na regulamentagéo
da politica urbana dos arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988. Nao somente a disciplina da
propriedade é acentuadamente marcada pelos tracos do liberalismo, pois outros temas de elevado
relevo social foram objeto de normas constitucionais “dependentes de regulamentacdo” indefinida no
tempo. A realidade brasileira ndo foi a Unica a sofrer os efeitos do liberalismo econdmico oitocentista;
todos os paises estigmatizados pelo colonialismo e processo de orientacéo legislativa foram alvo de
idéntica situacdo: “ L'altro aspetto innovativo che caratterizza la trasformazione dello stato liberale & il
passaggio dall'astensionismo ottocentesco a um progressivo interventismo. Uma della ragioni di fondo di
guesto radicale mutamento di indirizzo “e offerta dal variare dell’equilibrio fra classi sociali: I'affarciaarsi
del proletariato um tempo subalterno chiede allo stato interventi nel campo culturale, sociale ed
econbmico per risolvere problemi che non erano avvertiti da uma borghesia tendenzialmente
autosufficiente e gelosa della propria autonomia in tali ambiti. Emergono quindi accanto alle tradizionali
liberta negative, dirette a impedire ingerenze dello stato nelle autonomie degli individui, i c.d. diritti sociali
che comportano il ruolo attivo dello stato nel soddisfare I'esigenza di pieno sviluppo della persona e
I'effetiva partecipazione dei singoli e dei gruppi alla formazione delle decisioni politiche.” VERGOTTINI,
Guiseppe de. Diritto costituzionale comparato. Padova: CEDAM, 2004. p. 228.
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preocupacdo com o tema da propriedade em nome coletivo, contrapondo-se ao
individualismo exacerbado daquele instituto; em 1889, Gierke concebe em conferéncia
bases para a “missédo social do direito privado”, questionando a estrutura ampla e
conservadora da propriedade como instituto de contornos indefinidos e ao mesmo

tempo ilimitados.®®

Apenas no inicio do século XX, de modo expresso, haveria uma ruptura
radical com os modelos estruturais de concepcéo do direito de propriedade, quando o
constitucionalista Léon Duguit, em conferéncias proferidas em Buenos Aires, no ano
de 1911 e reunidas posteriormente no classico trabalho intitulado “As transformacdes
gerais do Direito Privado desde o Cédigo de Napoledo”, comentando a esséncia do
direito de propriedade no atendimento de necessidades humanas inadiaveis,
incorporadas em tarefas sociais.®®

Definitivamente, em 1919, a Republica de Weimar consagraria em seu texto
méaximo as licbes de Duguit divulgadas no direito constitucional francés e
posteriormente avancando em varios paises que paulatinamente reformaram suas

Constituicdes para recepcionar o novel instituto.

% Uma das mais lentas transformacdes operadas na disciplina juridica ocorreu com o direito de
propriedade, seja pela sua fortissima interseccdo com outros direitos ou mesmo com O campo
sociologico, seja pela sua nitida imposicdo como instrumento de manutengcdo do status quo das
sociedades agrarias burguesas. De fato, ainda continua sendo um dos institutos juridicos de maior
dificuldade conceitual: “ Many writers have argued that it is, in fact, impossible to define private property
— that the concept itself defies definition. If those arguments can be sustained, then a work lilke this is
misanceived. If private property is indefinable, it cannot serve as a useful concept in political and
economic thought: non can it be a point of interesting debate in political philosophy”. WALDRON,
Jeremy. The right of private property. Oxford: Claredon Press, 1990. p.26.

% |ndubitavelmente é a obra de Léon Duguit a responsavel pela consolidac&o doutrinéria do principio da
funcédo social da propriedade, inserta, um pouco depois, em diversos textos constitucionais, dentre eles
a Constituicdo da Republica de Weimar de 1919. Diria o célebre autor em relacdo aos deveres do
proprietario: “Est4, pues, obligado socialmente a realizar esta tarea, y no serd protegido socialmente
mas que si lacumple y em la medida que la cumpla. La propriedad no es, pues, el derecho subjetivo del
propietario; es la funciéon social del tenedor de la rigueza.” DUGUIT, Léon. Las transformaciones
generales del Derecho Privado desde el Codigo Napoléon. Madrid: Libreria Espafiola y Extranjera,
1920. p.178.
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Dispunha o art. 153 da Carta alema de 11 de agosto de 1919:

Artikel 153. Das Eigentum wird von der Verfassung gewahrleistet. Sein Inhalt
und seine Schranken ergeben sich aus den Gesetzen. Eine Enteignung kann
nur  zum Whole der  Allgemeinheit  und auf  gesetzlicher
Grundlagevorgenommen werden.

Sie erfolgt geger angemessene Entschadigung, soweit nicht ein Reichgesetz
etwas anderes bestimmmt.

Wegen der Hohe der Entschadigung ist im Streitfalle der Rechtsweg bei den
ordentlichen Gerichten offen zu halten, sowit Reichsgesetze nichts anderes
bestimmen.

Enteignung durch das Reich gegeniber Léndern, Gemeinden und
gemeinnitzigen Verbanden kann nur gegen Entschadigung erfolgen.

Eigentum Verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich Dienst sein fir das
Gemeine Beste.®’

Toda a ordem de influéncias percebidas na Constituicdo da Republica de
Weimar resultou de revoltas populares e legislativas no processo de consolidacao

politica da Alemanha como territorio independente.

Desde 1849 j4 podiamos historicamente vislumbrar o cenario adequado
para graves mudancas de mentalidade quanto a intervencdo estatal no direito de
propriedade, diante do surgimento de preocupac¢des sociais quando da elaboragéo das

normas constitucionais anteriores a de 1919.

87 Célebre foi a edigcédo da Constituicdo weimeriana em 1919 ao consagrar definitivamente a intervencao
estatal no direito de propriedade. Posteriormente a doutrina de Duguit cunharia o termo “funcdo social
da propriedade”, notadamente influenciada pelo ideario alemao de limitacdo a este direito real. O
classico artigo 153 dispds: “A propriedade € garantida pela Constituicdo. Leis especificas determinarao
seu conteudo e limitacdo. A desapropriacdo apenas pode ser decretada lastreada em leis e em nome
do bem estar social. Sera executada com adequada compensacdo determinada em cada caso pelo
direito publico. Discussdes sobre o montante indenizatério serdo apreciadas na esfera Judicial. A
desapropriagdo pode ser procedida pelo Estado para fins comunitarios, de organizacdes de caridade
mas apenas executada se precedida de compensacéo apropriada. A propriedade obriga. Seu uso deve
simultaneamente atender ao bem comum.” Pela primeira vez um texto normativo disciplinou
socialmente o direito de propriedade e sua repercussao na esfera social.
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Concomitantemente, assistimos a mudanca de postura da doutrina e
preceitos religiosos em torno da propriedade e sua incorporacdo em sucessivos textos
de enciclicas papais, como é o exemplo da Pacem in Terris, da lavra do Sumo

Pontifice Jodo XXIIl, em 11 de abril de 1963 que preconizava:

“ 11. E, ao nos dispormos a tratar dos direitos do homem, advertimos, de
inicio, que o ser humano tem direito a existéncia, a integridade fisica, aos
recursos correspondentes a um digno padréo de vida: tais sdo especialmente
o alimento, o vestuario, a moradia, 0 repouso, a assisténcia sanitaria, os
servigos sociais indispensaveis.”

~

No Brasil, em 1988, consagravamos o direito a propriedade, a politica
urbana e a defesa do meio ambiente como polos de uma mesma expressao juridica, a

promocgé&o do bem estar coletivo.

XXII — é garantido o direito de propriedade;

XXIIl — a propriedade atendera a sua funcgéo social;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

Il — propriedade privada;

[l — funcéo social da propriedade;

VI — defesa do meio ambiente;

VIl — reducéo das desigualdades regionais e sociais;

Art. 182. a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar
o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes.

§4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do
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solo urbano nédo edificado, subutilizado ou néo utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

Posteriormente, com o avanco da constitucionalizacdo do direito privado,
inUmeras Constituicdes de indole social foram editadas reiterando o cumprimento da
funcdo social da propriedade e do dever de garantir o direito a moradia,
independentemente da desnecesséria e conturbada indagacdo sobre o seu nomem
iruris de direito fundamental ou social, como o exemplo do arts. 62° e 65° da

Constituicdo da Republica Portuguesa, reformada em 1992:

Art. 62° Direito de propriedade privada.

1. A todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissdo em
vida ou por morte, nos termos da Constitui¢ao.

2. A requisicdo e a expropriagdo por utilidade publica s6 podem ser
efectuadas com base na lei e mediante o pagamento de justa indemnizacéo.

Art. 65° Habitag&o e urbanismo

1. Todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma habitagdo de
dimensdo adequada, em condi¢cfes de higiene e conforto e que preserve a
intimidade pessoal e privacidade familiar.

2. Para assegurar o direito a habitagcdo, incumbe ao Estado:

a) programar e executar uma politica de habitagdo inserida em planos de
ordenamento geral do territério e apoiada em planos de urbanizacdo que
garantam a existéncia de uma rede adequada de transportes e de
equipamento social;

b) promover, em colaboracdo com as autarquias locais, a construgdo de
habitagdes econémicas e sociais;

c) estimular a construgdo privada, com subordinacéo ao interesse geral, e 0
acesso a habitagdo propria ou arrendada;

d) incentivar e apoiar as iniciativas das comunidades locais e das populacdes,
tendentes a resolver os respectivos problemas habitacionais e a fomentar a
criacdo de cooperativas de habitagdo e a autoconstrucao.

3. O Estado adoptara uma politica tendente a estabelecer um sistema de
renda compativel com o rendimento familiar e de acesso a habitagdo propria.
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Uma série de normas constitucionais fora influenciada pelo direcionamento
firmado pela Constituicdo da Republica de Weimar em 1919 e ndo apenas primando
pela reestruturacdo do direito a propriedade privada, mas, de modo ampliativo,
reconhecendo a necessidade de uma ordem econdmica dirigente voltada a regulagéo
de toda a atividade produtiva em cadeia, regulando o direito do trabalho, a
competitividade entre o setor empresarial, a producdo de bens de primeira
necessidade, além das condi¢des inerentes a qualidade de vida nos grandes centros
produtores que concentram, a partir do processo de industrializacdo deflagrado no
inicio do século XX, a mao-de-obra especializada nas atividades recém-importadas do

continente europeu e da realidade norte-americana.

No Brasil, ap6s a Constituicdo Federal de 1988 surgiu o Projeto de Lei n.
5.788/1990 de autoria do Senador Pompeu de Souza, alvo de substituto na Comisséo
de Defesa do Consumidor, Meio ambiente e minorias e, apos longos 13 anos fora
aprovada a Lei n. 10.257/2001, regulamentando a politica urbana prevista nos arts.
182 e 183 da Carta Politica vigente e dirigindo aos administradores municipais a
elaboracdo de normas locais para o disciplinamento e possibilidade de aplicacdo de
alguns de seus institutos, algumas vezes injustificadamente previstos em normas

abertas.

Entretanto, a distancia entre a imposi¢cao normativa e a realidade urbana, ou
entre a cidade legal e a cidade real, certamente havera de aumentar se ndo forem
adotadas praticas concretas e objetivas de distribuicAo dos recursos financeiros,

interrompendo uma cultura secular de perpetuagcdo e concentracdo de renda nas
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grandes cidades brasileiras, alvos da especulacao imobiliaria e cenario de desmedidas
desigualdades sociais, consubstanciada em auténtica segregacdo espacial, traco

comum em outras cidades da América do Sul. %

3.1. Da sociedade agraria aos conglomerados urbanos: a longa
trajetoria do direito de propriedade e da exclusao social na realidade

brasileira

8 O processo de segregacéo social e espacial ndo constitui privilégio da realidade brasileira, sendo
presenciado em outras cidades de vasta densidade populacional na América do Sul. Tal quadro
encontra respaldo na auséncia de uma politica social guiada por prioridades orgcamentarias voltadas a
continua consecucdo de investimentos em programas de constru¢do de moradias populares de
qualidade, saneamento basico, além de outros equipamentos urbanos. Outro dado comum as cidades
sul-americanas é o crescimento desordenado, salvante algumas excecdes: “ Globalization exercises an
important indirect impact on the Latin American city in terms of sécio-spatial segregation. The spatial
segregation of cities by social class or ethnicity and by functional uses is a long observed process in the
cities of the developed world, resulting from the operation of land markets and social discrimination. In
the cities of Latin America, during the ISI period, spatial segregation was complicated by the imperfection
of land markets and by the political necessity of permitting informal settlement as a solution to the
problem of housing (...) The deregulation of land markets and the free movement of capital has brought
substantial investments in all Latin American cities in large scale commercial developments, such as
shopping malls, and in luxury housing, both in the center city and in suburban locations. The ability of the
rich to segregate themselves from the poor has thus increased, as has been noted in studies of Rio de
Janeiro and other Latin American cities .” ROBERTS, Bryan R. Globalization and latin american cities.
International journal of urban and regional research. v.29.1, p. 118, mar., 2005.
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Dentre a recente historia constitucional brasileira, observamos a
preocupacdo com o principio da funcdo social da propriedade, primeiramente em
1934, e posteriormente em 1946, na chamada época da redemocratizacdo politica

€m nosso pais.

Os reflexos da orientagdo preconizada no direito constitucional e civil
italiano e alemao certamente nortearam o constituinte daquela época direcionando
sua intencao; entretanto, ndo se pode olvidar, que mesmo com o0 implemento da

Carta Politica de 1988 ndo € natural a recepcao deste principio em nosso meio

juridico.

O legislador brasileiro e 0 nosso Poder Judiciario ainda estdo extremamente
distantes da mensagem contida na atual Constituicdo Federal, seja pela pouquissima
utilizacdo de seus postulados em funcdo de uma crenca indistinta aos preceitos
normativos hierarquicamente inferiores por intermédio de uma cultura de
“hipervalorizagdo das normas ordinarias”, onde denota-se o largo exemplo da
aplicacdo das diretrizes elaboradas em 1917 pelo Cdadigo Civil brasileiro. Até quando
insistiremos em valorar demasiadamente normas hierarquicamente inferiores a

Constituicdo Federal negando o efetivo ditame inserto em um ordenamento social?

Ndo podemos conceber que os juristas patrios continuem a interpretar a
Constituicdo Federal a luz de diretrizes inferiores, pois ndo nos encontramos em um

cenario onde se de admita sem restricbes uma concepc¢do normativa de cunho
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individualista e exacerbadamente negativista, onde se elabora a lei para o

atendimento de interesses privados.

A atual estrutura da sociedade brasileira esta voltada para as atividades nos
imensos conglomerados urbanos, desmantelados em espacos desorganizados e
movidos por uma politica omissiva de controle e expansdo urbanas, encontrando eco
justamente a partir do século XIX e inicio do século XX. No decorrer dos séculos XVII,
XVIII e XIX predominaram na vida brasileira as povoacdes e vilas oriundas de sitios
eclesiasticos e da cultura agricola, notadamente o cultivo do café e da cana-de-acgucar,

onde os engenhos marcaram preponderante uma etapa da urbanizac&o brasileira. %

Entretanto, ndo se pode olvidar que politicas reais de urbanismo apenas
foram concebidas no Brasil no curso do século XIX, com o implemento de tecnologias
européias de desenvolvimento urbano, onde cidades como o Recife, Sdo Paulo, Rio

de Janeiro e outras foram palco de constante aplicacdo de recursos até entdo

% A trajetéria da ocupacdo da cidade do Recife ndo discrepou da boa parte das capitais nordestinas,
envolvendo periodos distintos e verdadeiros ciclos econdmicos que direcionaram a distribuicdo da
populagéo do litoral para o interior, inicialmente, e do interior (inclusive agreste e sertdo) para o litoral.
Foi uma histéria marcada pela aristocracia e papéis sociais de rarefeita mobilidade social: "O Recife
mantém uma divisdo politico-administrativa constituida de seis Regifes Politico-Administrativas (RPAS),
que congregam os 94 bairros existentes, agrupados de acordo com a localizacdo. Muito embora essa
divisdo esteja voltada para as necessidades do planejamento e da administracéo da cidade, ela reflete a
realidade dos diferentes territérios do Recife, permitindo identificar onde os contrastes estdo mais
acirrados. A constituicdo histérica da cidade deixa antever contradicbes que, até os dias atuais,
permanecem fazendo com que o Recife tenha mais da metade da populagcdo morando em favelas. A
colonizacdo de Pernambuco teve como base econdémica a monocultura da cana-de-agucar, e a
formacéo do Recife — cidade situada entre o oceano, rios e alagados — esta vinculada a exportacdo do
acucar, sofrendo os altos e baixos desse comércio. Ao longo de sua histéria, o Recife teve como
caracteristica fundamental a l6gica da apropriagcdo do solo pelas camadas mais abastadas, originando
verdadeiros “latifindios urbanos”. O aterro dos alagados pelas camadas de baixa renda, nas areas do
centro, onde a terra firma era escassa, foi outro traco marcante do crescimento da cidade. Com a
transformacgéo na estrutura social e econémica da zona canavieira, provocada pela industrializagdo do
aclcar, boa parte da méo-de-obra foi obrigada a migrar para a capital em busca de emprego. Tais
fatores determinaram um crescimento populacional desequilibrado, o que, agregado a falta de politicas
publicas que atendessem a demanda habitacional, intensificou a ocupacao do solo urbano de forma
desordenada.” OLIVEIRA, Flavia Gomes e Silvana. Coelhos, Mustardinha e Entra a pulso: trés histérias
de resisténcia e luta pela moradia no Recife. Prezeis em revista. Programa direito a cidade. Recife:
CENDHEC, 2005. p.41.
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desconhecidos; apenas alguns exemplos de atividades cooperadas merecem
destaque no século XIX na oferta da moradia, como € o caso do Recife e Rio de

Janeiro.%

Em verdade desconheciamos a pratica de politicas urbanas, moldadas
muito mais na realidade de centros ja consolidados como exceléncia no urbanismo e
em mecanismos basicos de desenvolvimento, como o controle de saneamento e a

prevencdo do adensamento populacional.

Ao observarmos o cenério social brasileiro teremos também oportunidade
de conhecer a evolugdo de nosso sistema legislativo em matéria de politica urbana,
pois de plano perceberemos qual o tratamento conferido pelo legislador brasileiro na
guestéo urbana.

O direito brasileiro apenas inicia o disciplinar da matéria com conteudo
social direto no século XX, pois anteriormente apenas tivemos conhecimento da
questdo urbana voltada para a realizacdo de obras viarias e o implemento de algumas

obras de destinacdo publica; contudo, apesar da destinagéo coletiva, ndo encontramos

% A legislagdo imperial previu em algumas cidades brasileiras a formacédo de cooperativas habitacionais
lastreadas pelo crédito de comerciantes e pelo proprio fisco, de modo incipiente. Algumas destas
iniciativas nao obtiveram éxito em virtude da dificuldade de manutencéo de crédito e da falta de lastro
publico:” O interesse pela habitacdo no préprio Império ocorreu em determinadas regides. Dai surgiram
as primeiras medidas a respeito do assunto em 1870, pelos Decretos Imperiais 4.461/1870, 4.784/1871,
5.216/1873, 5.084/1872 e 5.094/1872, e o primeiro concedeu autorizagdo a um particular, a Antonio de
Castro Lopes, para incorporar uma companhia entdo denominada ‘Empreza Predial”, cujo objetivo
social era o adiantamento de recursos no mercado acionario para financiar empréstimos imobiliarios.
Posteriormente, o terceiro decreto datado de 1873 autorizou a empresa de Antonio de Castro Lopes a
operar com crédito real, notadamente com empréstimos, utilizando recursos captados por meio da
emissdo de letras hipotecarias de longo prazo, sendo o primeiro decreto no Brasil a tratar das letras
hipotecérias. A partir desse momento, notou-se uma forte intervencdo governamental necessaria, tal
como ocorreu no Recife, quando surgiu o quarto decreto, que tratava da incorporagdo da Associacédo
Popular Cooperativa Predial do Recife, que, por meio do recebimento de mensalidades dos associados,
pretendia adquirir imOveis e terrenos, cujo usufruto reverteria, mediante sorteio, aos préprios
cooperados.” SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitacdo: analise comparativa
e suas implicagbes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p.49-50.



127

a execucdo de planos de habitacdo diante do lento, porém nitido crescimento da

populacao brasileira nas capitais.

Nossa evolucao constitucional recebeu desmedida influéncia do liberalismo
europeu, norte-americano e inglés, de modo que ndo ha muitas surpresas quanto a
mentalidade reinante em nosso meio juridico durante todo o século XIX, apenas
existindo grandes mudancgas no século XX com a recepc¢do da funcionalizacdo da

propriedade, confome o quadro abaixo:

Constituicao arts. referentes Conteudo destacado

1824 179 Individualismo liberal extremo

1891 72 Individualismo limitado (d. administrativo)

1934 113, n.17 Limitacdes de maior magnitude a propriedade;
recepcdo da funcionalizacéo da propriedade

1937 122 Lei ordinéria tratou da matéria por delegacao

1946 16, 45, 141, 146, 147 Funcdo social da propriedade ganha destaque;

debate do principio da previedade no direito
constitucional e administrativo na doutrina de
Pontes de Miranda.

1697/69 153, 22 Mero avanco linguistico

1988 5, XXII, XXIII, 22,11, | Reconhecimento pleno do instituto e reflexos em
156,1,170,111,182,183,184,186,243 | diferentes ramos: preocupacdo ambiental,
desenvolvimento social e econdmico.

Com o advento do regime republicano e o ocaso do periodo escravocrata,
observamos no Brasil a demanda constante por habitagbes no meio urbano e o
paulatino abandono do meio rural como centro da moradia brasileira; a realidade
agricola dara lugar as atividades industriais, responsaveis em algumas capitais pelo
processo de urbanizagdo nos conglomerados urbanos.

No Recife, varios bairros surgiriam da migracdo rural-urbana®™ e da

incipiente atividade industrial notadamente no ramo da tecelagem, da olaria, da

®! Dado comum no crescimento de inimeras cidades brasileiras entre o final do século XIX e primeira
metade do século XX, foi 0 movimento migratorio rural-urbano como resposta do gradativo processo de
industrializagdo e absorcdo da méo-de-obra entdo existente. O trabalhador do campo lentamente
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fundicdo e posteriormente com a utilizacdo dos servi¢os publicos coletivos, tais como
0s transportes, ainda que incipientes, o fornecimento de gas e a energia elétrica e a
agua, pois vilas inteiras foram formadas em nossa capital com o concurso de grandes

parques fabris.

Cada centro brasileiro possui sua peculiaridade quanto ao seu surgimento e
revela tracos flagrantes do seu tracado urbano, como o Recife que tomou o rumo do
litoral para o interior e fomentou a chegada de familias inteiras do meio rural

notoriamente falido para que mudassem radicalmente de atividade econémica.

Outro dado de igual importancia a destacar constitui a inexisténcia de
gualquer mecanismo padronizado de controle da expansdo urbana em boa parte das

capitais brasileiras, dado ressaltado ainda mais com a esporadica evolucao de alguns

mudaria de atividade em busca de melhores condi¢des de vida e participaria, na maior parte dos casos,
da estratificacdo social visivelmente delineada na distribuicdo do solo urbano: “ O crescimento
acelerado dos aglomerados deve-se a dois fatores: a) o aumento das taxas de crescimento natural,
tanto urbano quanto rural; b) a migracdo rural-urbana. O primeiro fator € primordialmente uma
conseqliéncia da diminuicdo da taxa de mortalidade, provocada pela difusdo subita dos avancos da
medicina. A taxa de natalidade é elevada pela estrutura da idade da populacdo, particularmente jovem,
como € normal numa situagdo de explosao demografica. Mas o fendmeno essencial que determina o
crescimento urbano é o das migracdes. A fuga para as cidades €, em geral, considerada muito mais
como o resultado de um push rural do que de um pull urbano quer dizer, muito mais como uma
decomposicao da sociedade rural do que como expressdo do dinamismo da sociedae urbana. O
problema é saber a razdo pela qual, a partir da penetracdo de uma formacdo social por uma outra,
irrompe um movimento migratério, quando as possibilidades de emprego urbano sdo muito inferiores as
dimensdes da migracdo e as perspectivas de nivel de vida sdo bem reduzidas. Com efeito, se a renda
urbana por cabega, apesar de fraca, € em geral mais elevada que o lucro rural, a capacidade de
consumo real diminui muito nas cidades, na medida em que o consumo direto de produtos agricolas se
torna raro e que toda uma série de novos tributos se soma ao orgamento (o transporte em particular),
sem considerar o consumo supérfluo induzido por uma economia de mercado em vias de afirmacéo. (...)
Como a migragéo para a cidade é o produto da decomposicdo das estruturas rurais, € normal que ela
ndo seja absorvida pelo sistema produtivo urbano e que, consequentemente, 0s migrantes s6 se
integrem parcialmente no sistema social.” CASTELLS, Manuel. A questdo urbana. S&o Paulo: Paz e
Terra, 2000. p.85-87.
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centros populacionais como € o exemplo da regido Norte com Manaus que conheceu

a extrema precipitacdo urbana com o famoso ciclo da borracha.

Na cidade do Recife, objeto geogréfico direto da tese ora elaborada,
podemos observar nitidamente a inexisténcia por um largo periodo de um plano geral
de expansdo urbana, constituindo o que costumamos denominar de politica do
“anarquismo urbano” consistente em uma imensa distancia do administrador municipal
em conhecer dos problemas urbanos e efetivamente combaté-los ou ao menos
amenizar os seus efeitos danosos, como por exemplo: o combate ao processo de
favelizacdo, a contencdo das construcdes irregulares tanto no setor doméstico como
no industrial, a grave e drastica problematica da destinagédo do lixo nas metropoles e

outras formas de poluicdo em geral.

Por tais razb6es percebemos com clareza que a exclusao social e o tema do
urbanismo andam em conjunto na realidade brasileira e explicam nitidamente um dos
maiores fatores de fomento a marginalizacao e violéncia sociais, pois a nega¢ado das
garantias fundamentais contidas em uma Constituicdo ocorre justamente pelo
comportamento omissivo quanto ao oferecimento de bens e servicos essenciais ao ser
humano, dentre os quais ndo podemos retirar o direito a moradia, reiterado na

Emenda Constitucional n°® 26/2000.

3.2. Instrumentalidade do direito de propriedade: a promogao da

dignidade e a vinculagcdo da funcéo social da propriedade urbana.
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Discorrer sobre a promocéo da dignidade humana (entendida aqui como a
expressdo de respeito as garantias fundamentais do ser humano, inerentes a sua
sobrevivéncia, desenvolvimento fisico, social e cultural) em um pais onde inimeras
localidades nos centros urbanos encontram-se abaixo dos indices minimos de
desenvolvimento humano (IDH) reconhecidos pela ONU, consiste uma tarefa
extremamente essencial a compreensao da realidade social quase sempre afastada
dos debates mais severos nos meios académicos e principalmente na realidade
forense nacional. Qual a razdo de afirmarmos que a promoc¢ao da dignidade humana

esta diretamente vinculada ao principio da funcao social da propriedade urbana?

O direito a moradia, antes de qualquer discusséo infrutifera sobre sua
natureza e pertinéncia setorial nas Constituicbes, revela nitida estrutura de
mandamento essencial & consecucao de fins humanitarios de primeira necessidade,

apresentando, portanto, estrutura de tipico direito fundamental.

Nada mais desnecessario do que o debate meramente doutrinario sobre a
verdadeira natureza do direito a moradia, se social ou fundamental, sem a menor
previsibilidade de execucdo de politicas publicas emergenciais contra o déficit

habitacional em nosso Pais.

A tutela da moradia representa passo indispensavel na salvaguarda dos

direitos humanos de terceira geracdo ou dimensdo.®? Certamente ndo poderemos

2 N&o ha razdo para termos receio em afirmar da plena insercdo da moradia no elenco dos direitos
humanos. Pouco interessa, na crucial realidade que assistimos de negacéo a este direito essencial ao



131

explicar tal argumentacdo se abandonarmos a realidade hermenéutica brasileira
guando sob a otica de uma interpretacdo literal e abusiva costumamos encontrar
verdadeiras negacdes a Constituicdo Federal explicadas, dentre outros motivos, pela
falta de compromisso social das interpretagbes exaradas do atual Poder Judiciario
brasileiro e também de acodada doutrina nacional, pois a aplicacdo normativa no
Brasil quase sempre é precedida da indagacao de crédito ou descrédito a determinado
texto. %

Ao continuarmos a insistir que direitos e garantias fundamentais como
mecanismos de promocéo da cidadania plena dependem visceralmente do surgimento
de normas ordinarias ratificadoras dos dispositivos constitucionais estaremos

diretamente retardando o processo evolutivo do direito péatrio e concomitantemente

ser humano, continuar discutindo a natureza do direito a moradia: se fundamental ou social. A
categorizacdo da moradia como direito humano ja é suficiente para perseguirmos a aplicabilidade de
seus comandos imediatamente, consoante disposicdo do art. 5, 82° da Constituicdo Federal de 1988:
"Com a Constituicdo Federal de 1988 — a Constituicdo cidadd — o Brasil incorporou como principios
fundamentais, a dignidade da pessoa humana e a prevaléncia dos direito humanos. Véarios documentos
legais e normativos, especialmente os tratados internacionais, enumeram os direitos da pessoa (...) E
importante ressaltar que ndo existe hierarquia entre os direitos humanos. Nenhum €é mais importante
que os outros. E todos deveriam estar a disposicdo da pessoa humana, independentemente de raga,
cor, etnia, género, crenga, nacionalidade ou qualquer outro fator. (...) O direito a moradia vai além do
direito de ser proprietario de uma casa. Pode-se dizer que a pessoa tem uma moraida digna quando
estdo contempladas condi¢cbes decentes nos aspectos fisico, econdbmico e social. Tais condigbes
traduzem-se em infra-estrutura minima, com abastecimento de agua, energia elétrica e saneamento.
Além disso, devem ser garantidos o acesso a salde, & educagdo e aos servicos publicos em geral,
como transporte, coleta de lixo, iluminagdo pulblica, lazer, seguranca etc. (...) A inadequagdo da
moradia se da pela auséncia de algumas ou de todas essas condi¢gfes citadas. Também colabora com
a inadequagdo o adensamento excessivo, com a presenga de varias pessoas em um mesmo n(cleo
habitacional, ou até mesmo em um s6 dormitério. A precariedade das instalagdes fisicas da casa, como
a auséncia de banheiros, é um agravante.” VERCOSA, Fabricio. Moradia é um direito humano. Prezeis
em revista. Programa direito a cidade. Recife: CENDHEC, 2005. p.55-56.

% Infelizmente ndo podemos negar a cultura de desprezo pelas instituicdes brasileiras e muito menos
pelo descaso generalizado ao cumprimento da legislagédo tanto na iniciativa privada quanto no préprio
bojo da Administragcdo Publica: “ Somos um pais de leis que “pegam e das que ndo pegam”. Sera que o
Estatuto da cidade vai pegar? O principio da funcéo social da cidade e da propriedade privada da terra
efetivamente resultara na adocao pelas prefeituras de um novo padrao de politica urbana fundada na
justica distributiva? Responder a estas questdes implica refletir sobre os desafios a serem enfrentados
na adocdo do Estatuto da cidade, decorrentes das transformag¢des da questéo urbana brasileira neste
quadro de mudancgas que atravessamos, no qual observamos: (I) a emergéncia de novas forgas e novos
atores reivindicando a integragdo no que chamamos “poder urbano corporativo”, (II) ao mesmo tempo
em que as conseqiéncias sociopoliticas e socioterritoriais da globalizacao e da reestruturacéo produtiva
destituem amplas parcelas da populacdo da capacidade de se constituirem em atores da politica local
(...) " RIBEIRO, Luiz César de Queiroz. Reforma urbana e gestdo democréatica: promessas e desafios
do estatuto da cidade. (org) Rio de Janeiro: Revan, 2003. p.11.
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assegurando a inaplicabilidade da Constituicdo perante alguns casos praticos, tais
como as situacdes dos municipios dispensados pelo legislador constituinte de editar
plano diretor nos casos onde sua populacdo seja inferior a 20.000 (vinte mil)

habitantes.

A indagacdo seria a seguinte: Enquanto ndo conheciamos o chamado
Estatuto das Cidades (Lei ordinaria n° 10.257/2001) estava a Constituicdo Federal de
1988, em matéria de efeitos punitivos ao proprietdrio omisso ou mesmo ao
administrador inerte, fadada ao talante do legislador para surtir efeitos? Defendemos a
resposta negativa para tal questionamento. %

Ou, em outras palavras: Contempla a Carta de 1988 hipotese de
inaplicabilidade a realidade social ndo se prestando a resolver o problema da exclusédo

social em matéria de déficit habitacional no Brasil?%°

% Aceitar o dado da impossibilidade de aplicacdo de penalidades contra a omiss&o estatal ou mesmo do
sujeito de direito particular, no cumprimento da funcao social da propriedade urbana, antes do advento
do Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001) seria negar em absoluto a utilidade das normas
internacionais ratificadas pelo Brasil em todo o século passado (XX) e, de igual modo, conceder
automaticamente o aval para o completo desatendimento das politicas publicas minimas garantidoras,
por exemplo, do direito a moradia como ponto crucial da questdo urbana. A Constituicdo Federal, ao
asseverar o reconhecimento dos instrumentos internacionais assinados pela Republica Federativa do
Brasil, afirmou a forga dos direitos fundamentais, consubstanciados ora em prestacdes sociais, ora na
tutela personalissima cujo objeto atinge o problema da falta de moradia no cenario nacional: “
Efetivamente, quanto ao direito a moradia, é necessério frisar que no Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ratificado pelo Decreto 591, de 06/07/1992, os direitos previstos no art.
25 da Declaragéo Universal passam a ter tratamento mais especifico. Com efeito, no seu art. 11 existe
expressa responsabilizacdo do Estado de promover e proteger esse direito, pois esse reconhecimento
implica, necessariamente, protecao, preservagado e compromisso do Estado, j& que o Brasil ratificou ndo
sO o referido Pacto, como também o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos no ano de 1992,
por meio do Decreto 592, 06/07/1992. Dessa obrigacao legal decorre que, no caso do direito a moradia,
ndo ha necessidade de que a norma constitucional determine sua efetivacdo, para que se possa
justificar a responsabilizacdo estatal, ndo havendo, pois, necessidade de dirigir-se ao legislador com
uma imposi¢do permanente e concreta, como ocorre com o inciso | do art. 208 da CF. O direito a
moradia torna-se um exercicio que deve ser naturalmente protegido e efetivado pelo Estado,
independentemente de norma infraconstitucional ou constitucional, ja que decorre de um estado de
necessidade do individuo e, em contrapartida, de um dever legal assumido pelo Estado Brasil, inclusive
perante organizagdes internacionais.” SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de
habitacé@o: andlise comparativa e suas implicagdes tedricas e praticas com os direitos da personalidade.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.259-260.

i P indagacgdo surge diante da usual pratica hermenéutica brasileira de condicionar os comandos
constitucionais a producdo generalizada de normas ordinarias. Ora, a Constituicdo precisa de
regulamentacdo em alguns temas para melhor atingir seu desiderato, conduto, nem todos os direitos
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Ora, aguardamos longo periodo desde a tramitacdo do Estatuto das
Cidades nas Casas Legislativas até o ano em curso, quando finalmente veio a lume a
referida norma ordinaria, ou seja, mais de uma década no aguardo de uma lei que
viesse a complementar a Constituicdo e agora percebemos que ndo deveria ser este o
caminho adotado, em virtude do proprio Estatuto das Cidades conferir ao Poder

Municipal aquilo o que exatamente previa a Constituicdo de maneira clara e objetiva.

Sera que repetimos o0 consagrado dispositivo constitucional e néo
conseguimos conferir efetividade ao preceito defendido, em funcdo da pratica de

hipervalorizacdo das normas inferiores a Constituicdo Federal.?

Com efeito, dispde a Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001:

Art. 41. O plano diretor € obrigatério para cidades:

| - com mais de vinte mil habitantes;

Il - integrantes de regides metropolitanas e aglomerag¢fes urbanas;

Il - onde o Poder Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos
previstos no § 4° do art. 182 da Constituicdo Federal;

IV - integrantes de areas de especial interesse turistico;

V - inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com
significativo impacto ambiental de &mbito regional ou nacional.

nela presentes carecem de producdo legiferante inferior. Ndo queremos com isso afirmar que a
Constituicdo baste em si mesma para todos os assuntos, mas, em determinadas areas de garantias
individuais ndo ha dependéncia visceral da norma constitucional em relacéo as leis ordinérias: “ Para a
Teoria da Constituicdo Dirigente, a Constituicdo ndo € sO garantia do existente, mas também um
programa para o futuro. Ao fornecer linhas de atuagdo para a politica, sem substitui-la, destaca a
interdependéncia entre Estado e sociedade: a Constituicdo Dirigente € uma Constituicdo estatal e
social. No fundo, a concepgdo de Constituicdo Dirigente para Canotilho estd ligada a defesa da
mudanca da realidade pelo direito. (...) Essa visdo, talvez, cause a principal falha, ao nosso ver, da
Teoria da Constituicdo Dirigente: ela € uma Teoria da Constituicdo centrada em si mesma. A Teoria da
Constituicdo Dirigente é uma Teoria auto-suficiente da Constituicdo. Ou seja, pensa-se numa Teoria da
Constituicdo tdo poderosa,que a constituicdo, por si s6, resolve todos os problemas.” BERCOVICI,
Gilberto. Constituicdo e politica: uma relacéo dificil. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php. p.12-

13. Acesso em 15/09/2005.
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Diante da regra acima contemplada qual a solu¢do para o Municipio que néo
possua populacdo superior a 20.000 habitantes (onde a adocdo do Plano diretor é
facultativa) e que queira implementar as sancdes previstas no art. 182, 84° da

Constituicdo Federal?

De igual modo, perdura a indagacédo quando deparamo-nos com a seguinte
situacdo: a omissdo do Poder Legislativo Municipal pode representar obice ao

cumprimento constitucional?®

Devemos ter sempre em mente que as disposi¢des contempladas por uma
norma ordinaria ndo podem representar obstaculo a consecucao dos fins almejados
pelo legislador constitucional e muito menos acreditar que 0os comandos insertos na
Carta Magna de 1988 ndo tém destinatario certo e determinado, resultando em

normas desprovidas de interesse pratico, pois a diretriz de cumprimento do principio

% Nada mais absurdo e incompativel com a ordem preconizada na atual Constituicdo defender a idéia
de que a aplicacdo das penalidades em matéria de uso indevido da propriedade privada estaria
condicionada & edi¢cdo de norma ordinaria: “No art. 182, § 4°, a Constituicdo atual estabeleceu um
sistema punitivo para o ndo-uso ou mau uso da propriedade, graduando as sang8es aplicaveis em
penas sucessivas. Mas mesmo como forma punitiva o artigo preserva na essencialidade o pleno
respeito a propriedade privada e ndo abre brecha alguma a qualquer contestacdo aquele conceito,
ritualmente erigido como altar supremo das crencas juridico-sociais brasileiras pelos donos do poder, no
curso todo da histéria. O artigo ficou, porém, congelado, pois, embora respeitando a propriedade como
conceito, universalizada, admite sangfes contra eventuais propriedades concretas, individuadas. E o
congelamento se fez com inadequado fundamento juridico. Com a aluséo feita no texto a lei federal,
desenvolveu-se a tese de que, ndo sendo editada, em matéria de solo urbano, a dita lei, o artigo ndo
poderia ser aplicado. Essa interpretacdo ndo levou em conta a delimitagdo constitucional das
competéncias institucionais, nem, consequentemente, o fato de que a matéria cabivel na lei federal
prevista no corpo do artigo ndo pode interferir com o poder municipal de promover o “ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacao do solo urbano”
(Constituicdo Federal, art. 30, VIII). Sobrou como ganho efetivo o usucapido especial urbano, de
utilizagdo independente da vontade do poder publico, ficando ele, entretanto, limitado a prética
individual das pessoas, pois ndao vem tendo uso coletivo, modo pelo qual melhor atenderia a
regularizacdo de areas ocupadas por pessoas de baixa renda ou nenhuma renda. No modelo
constitucional, houvesse boa vontade de juizes e tribunais, caberia sem agressdes a racionalidade
juridica institucional, a partir da composse, a pratica coletiva.” BALDEZ, Miguel Lanzellotti. A luta pela
terra urbana. In. Reforma urbana e gestdo democratica: promessas e desafios do estatuto da cidade.
(org) Rio de Janeiro: Revan, 2003. p.87-88.
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ora debatido, pertencente a ordem econémica (art.170,Ill da CF 1988) corresponde

exatamente a uma atitude mista entre Estado e proprietario e ndo mais uma mera

limitacdo atendendo aos reclamos preconizados inicialmente por Léon Duguit no

século XX. No Recife, a ordem cronolégica do movimento social urbano pode ser

resumida da seguinte forma:”’

1960 Luta social nos bairros. Movimento em defesa da moradia. Processo migratorio.
1970 Populacdo urbana: 55,9%. Populacéao rural: 44,1%.

1977 Aprovacao da primeira lei federal sobre desenvolvimento urbano. Visédo tecnocrata.
1980 Reabertura politica. Articulagdo em busca da reforma urbana.

1982 CNBB: solo urbano e acéo pastoral. Debate sobre especulagéo imobiliaria.

1983 Projeto de Lei 775/1983 contra especulacdo imobiliaria. LUOS. Lei n. 14.511/1983.
1986 Movimento nacional pela reforma urbana. Luta nacional pelo direito a cidade.

1987 Lei do PREZEIS. Lei n. 14.947/1987. Emenda popular pol.urbana. Capitulo da CF 1988
1988 Aprovacao da Constituicdo Federal, resultando os mov. urbanos nos arts. 182 e 183.
1989 Projeto de Lei 181/1989. Bases do Estatuto da cidade.

1990 Projeto de Lei 181/1989 aprovado sob n. 5788/90.

1991 Plano Diretor do Recife: Lei n. 15.547/1991 reafirma o PREZEIS inst. Politica urbana.
1992 Forum Nacional de Reforma Urbana (FNRU)

1993 Fundo Municipal do PREZEIS. Projeto da Lei n. 15.790/1993.

1994 Lei n. 15.790/1994. Instalagdo do CDU — Conselho de Des. Urbano.

1995 Lei n. 16.113/1995. Aprovacédo da Lei do PREZEIS.

1996 Eleicdo direta representantes comunitarios. COMUL. Nova LUOS. Lei n. 16.176/1996.
1997 Regimento interno do PREZEIS. Lei n. 17.595/1997.

1998 Projeto de Lei 5788/90 examinado pelas seguintes Comissdes: DC,MAM,DU,CJ.
2000 Inchago urbano. Populagéo urbana: 81,2%. Populagao rural: 18,8%.

2001 Estatuto da Cidade. Lei Federal n.10.257/2001.

3.3. Disciplina urbanistica na Constituicdo Federal de 1988: ordem
econdmica versus ordem social: antinomias de normas

constitucionais?

As disposi¢Oes inauguradas com a Carta Politica de 1988 traduzem a

necessidade de uma grave mudanca de pensamento, haja vista a implementagéo do

principio da funcéo social (acolhido desde a Carta de 1946) com novos contornos

" Vide a presente coleta de dados in: ALVES, Mércia. PREZEIS: A luta social por uma politica urbana
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refletindo direta e intensivamente na esfera econdmica retratando mais fielmente a
guestdo do “conteddo minimo da propriedade” interpretado por alguns como limite

maximo de implicacdo do dirigismo estatal na esfera privada®®.

Entretanto, ndo podemos concordar com tal discurso uma vez que a
atuacdo do Estado fiscalizador do cumprimento integral da vontade constitucional
coletiva, ou seja, o limite de atuacdo do Estado como fiscal da atividade privada
persiste até o0 exato momento do exercicio regular de um direito e de

fundamentalmente os deveres inerentes ao exercicio do direito de propriedade.*®

inclusiva. Prezeis em revista. Programa direito a cidade. Recife: CENDHEC, 2005.p.6-7.

% N&o mais se admite o conteido do principio com mero conteGdo limitativo e sim com carater
participativo, ou seja, exige-se um comportamento comissivo do titular de direito real para que cumpra a
funcédo social do bem imével: “ Em um sistema inspirado na solidariedade politica, econdmica e social e
ao pleno desenvolvimento da pessoa, (art. 2.Const), o conteddo da fun¢éo social assume um papel de
tipo promocional, no sentido de que a disciplina das formas de propriedade e as suas interpretacdes
deveriam ser atuadas para garantir e promover os valores sobre os quais se funda o ordenamento.”
PERLINGIERI, P. Perfis do Direito Civil. introducdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p.226.

% No Brasil ainda é comum creditar extrema forca para os diplomas normativos subordinados &
Constituicdo Federal e atribuir-lhe efeitos ndo muito préaticos, resultando quase sempre prejudicada a
estrutura da norma fundamental, dado este poucas vezes percebido pela doutrina nacional: “ Tal
perspectiva, todavia, encontra rigido obstaculo no operador do direito. Os civilistas brasileiros, ainda
hoje, reservam a norma ordindria o papel central no processo interpretativo. A prioridade a
imprescindibilidade da norma ordinaria na aplicagcdo da Constituicdo s@o proposi¢cBes que se revelam
mais que inquietantes: a primeira subverte a hierarquia do sistema, incorrendo no frequiente erro de ler a
Constituicdo a luz do Cdédigo, ao invés de ler o Codigo a luz da Constituicdo; a segunda, “heranca da
concepcado tradicional”, ndo deveria ser hoje considerada mais do gque um mero preconceito.”
TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.276.
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De modo que néo pode representar uma reducdo aos poderes quantitativos
do direito de propriedade, mas uma conformagcdo com a vontade coletiva diante de
possiveis divergéncias entre o0s interesses ndo proprietarios, protegidos também pelo

legislador constituinte.

As bases do que denominamos de “dirigismo urbanistico” encontramos
justamente no papel intervencionista que o Estado ndo pode delegar na atividade de

10 e o efetivo uso do solo urbano pelo proprietario para que possa

ocupacao
implementar a participagdo do homem nos processos de alteracdo da qualidade de
vida e de mobilidade social, restando ao direito o papel de ndo apenas limitar o

conteudo da propriedade no &mbito econdémico, mas de regular necessariamente sua

destinagao para o futuro, consoante quadro a seguir:

1% compreender o contetido minimo do direito de propriedade exige ainda uma visdo sobre a ruptura

entre os antigos postulados individualistas e liberais nos quais foram forjados quase todos os
monumentos legislativos de época, notadamente no século XIX e a moderna concepg¢éo das limitagdes
ao proprietario: “ A propriedade constitucional, ao contrario, ndo se traduz numa reducdo quantitativa
dos poderes do proprietario, que a tranformasse em uma minipropriedade, como alguém com fina ironia,
a cunhou, mas ao reverso, revela uma determinacdo conceitual qualitativamente diversa, na medida em
gue a relagdo juridica da propriedade, compreendendo interesses nao-proprietarios (igualmente ou
predominantemente) merecedores de tutela, ndo pode ser examinada “ se non costruendo in uma
endiadi le situazioni Del proprietario e dei terzi”. Asssim considerada, a propreidade deixa de ser uma
ameaca e transforma-se em instrumento para a realizacdo do projeto constitucional.” TEPEDINO,
Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.286.
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REALIDADE BRASILEIRA:

Anarquismo urbanistico

BASES DA NOSSA TESE:

dirigismo urbanistico

Uso predatério da propriedade urbana
descumprindo a funcé@o social por omissdo e
comissdo e impedindo a sustentabilidade
ambiental. Mentalidade juridica predominante:
conservadorismo classico dos direitos reais sem
a preocupacdo ambiental. A propriedade
dificilmente cumpre sua funcéo social e, quando
muito, limita-se tal questionamento a satisfacéo
das imposi¢des tributarias como é o caso do
Imposto Predial Territorial Urbano — IPTU.

Uso racional da propriedade urbana cumprindo a
funcéo social e permitindo a sustentabilidade
ambiental.

Anarquismo urbano: situacdo pratica real onde a
anomia e a negagdo as normas constitucionais
existentes constitui a regra. Da anarquia urbana
participam o ente publico (administrador omisso
na fiscaliza¢éo dos imperativos da funcdo social
da propriedade urbana) e o titular de direitos
privados. Aceita a teoria da pré-ocupacgéo de C.
Demolombe no Direito Civil, elaborada em 1860,
lastreada na legitimagdo do uso da posse pelo
principio da anterioridade da ocupacdo,
autorizando a convivéncia conflitante de
atividades incompativeis como a industrial e a
residencial.

Dirigismo urbanistico: conjunto de medidas de
carater extrajudicial e judicial destinadas a
promover a adequacdo e distribuicdo do solo
urbano, implementar a continuidade dos
programas de moradia para a populacdo de
baixa renda e o enfrentamento da ociosidade em
matéria do uso da propriedade. Repele a teoria
da pré-ocupagdo em nome do interesse publico.

Omisséo direta quanto ao uso do solo urbano
e/ou equipamentos urbanos, tais como:
transporte de boa qualidade, escolas, creches,
postos de salde, hospitais, ruas, pragas,
parques etc.

O Estado controla diretamente o uso do solo
urbano e ndo hesita em aplicar punicdes ao
proprietario omisso, nocivo ou especulativo.

A Administracdo ndo interfere nas questfes
urbanas e ndo aplica punicdes em respeito ao
dogma da propriedade.

A administracdo interfere diretamente nas
questdes urbanas e abandona o dogma da
propriedade privada.
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3.4. Estatuto da Cidade: aparente constitucionalizacéo do direito civil

ou efetiva promocéo da cidadania?

Teria a Lei n° 10.257/2001 o condao de promover a efetivacdo da cidadania
na realidade brasileira, ou estariamos diante de um quadro de absoluto descrédito

para com a regulamentagéo constitucional?

O cenario politico-social onde contemplamos a inser¢cdo do Estatuto da
Cidade representa a negacdo de premissas indispensaveis a promocao de qualquer
conceito de cidadania; logo, nosso maior problema serd o da aplicabilidade de alguns
dispositivos que dependem da vontade do administrador municipal ou do legislador
municipal para surtirem efeitos, dado este por nés refutado em funcdo de néo

creditarmos maior forga normativa a uma lei ordinaria do que a propria Constituicao.

Dentre todas as teses possiveis de responsabilizacdo estatal na negacao
da cidadania pela questdo urbana, a da omissdo legislativa pode dificultar
consideravelmente nossa tarefa. De qualquer modo, lembremos que a Constituicao
nao contempla hipoteses de dispositivos inuteis e para tanto deveremos conferir a
exata importancia ao seu conteudo principiolégico se quisermos defender a efetividade
da funcéo social da propriedade urbana e a agdo estatal fiscalizadora e preventiva no

sentido de patrocinar a distribuicdo de servicos e equipamentos urbanos. ***

191 N&o se pode mais imaginar uma sociedade sem controle normativo preciso no que tange a

exploracé@o dos recursos econdmicos, pois a ciéncia juridica ndo mais ignora o problema do crescimento
das cidades, constituindo ponto chave na discussdo da qualidade de vida e gestdo democratica dos
espacos: “ A legislacéo urbanistica deve proporcionar aqueles instrumentos que as autoridades publicas
necessitam para controlar o processo de uso e desenvolvimento do solo, criando direitos, obrigacdes e
responsabilidades tanto para os agentes privados quanto para os agentes publicos. Entretanto, apesar
da dimenséo tecno-administrativa que obviamente implica, o processo de planejamento urbano deve ser
visto como um importante processo sécio-politico, no qual participam diferentes interesses de diversos
grupos sociais. Acima de tudo, a busca do planejamento de uma certa qualidade de vida — “ o conceito
de cidade” — em um meio socio-cultural dado, € um critério politico.” FERNANDES, Edésio. Direito
urbanistico. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p.222.
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Resta claro que o maior participe e destinatario vinculado dos comandos
constitucionais encontramos no administrador municipal em virtude da obrigatoriedade
da existéncia dos planos diretores para a elaboracdo dos parametros de cumprimento
daquele dever (dever de uso regular da propriedade); entretanto ainda € de uso
corrente entre ndés fazer mengdo a omissdo legislativa como fonte exclusiva da

responsabilizacdo estatal no trato da matéria.

Convém ressaltar que a Constituicdo ndo deve contemplar obstaculos aos
seus designios maximos, tais como a promog¢ao da melhoria da qualidade de vida em
geral, de forma a salientarmos que a auséncia de Planos Diretores ndo podera
constituir 6bice a implantacao do principio da funcdo social da propriedade no meio
urbano, pois desde o0 momento em que a norma é redigida esta gerada a vinculagéo
do legislador e do administrador municipais, ensejando nitida hipétese de

reivindicag&o no caso concreto. %

A necessidade de uniformizag&o para as politicas urbanas € latente, todavia
nao podemos concordar que o papel conferido ao Estatuto da Cidades possa ser
condicionado a atuacao do administrador municipal de modo a ser criado um ambiente

de frustragdo quanto a edigdo de uma norma sem efetividade.

102 A vinculagdo do administrador ou legislador brasileiros esta presente em nosso cotidiano, como bem
afirma a doutrina nacional: “ Diversamente do que enuncia o art. 18/1 da Constituicdo Portuguesa, que
expressamente prevé a vinculagdo das entidades publicas e privadas aos direitos fundamentais, a
nossa Lei Fundamental, neste particular, quedou silente na formulagéo do seu art. 5°, §1°, limitando-se
a proclamar a imediata aplicabilidade das normas de direitos fundamentais. A omissdo do Constituinte
ndo significa, todavia, que os poderes publicos (assim como os particulares) ndo estejam vinculados
pelos direitos fundamentais. Tal se justifica pelo fato de que, em nosso direito constitucional, o
postulado da aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais (art. 5°, 81°, da CF) pode ser
compreendido como um mandado de otimizagdo de sua eficacia, pelo menos no sentido de impor aos
poderes publicos a aplicagdo imediata dos direitos fundamentais, outorgando-lhes, nos termos desta
aplicabilidade, a maior eficacia possivel.” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1998.p.322.
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Com a edicdo da Lei n° 10.257/2001 presenciamos a ocorréncia de dois
efeitos objetivos e, em certo ponto, contraditorios quando confrontamos as regas
insculpidas nos arts. 3°, 5° 7° e 8° colidindo ao menos de maneira aparente a
obrigatoriedade de efetivar a politica urbana com a execucdo de programas de
moradia popular e ordenamento geral do uso do solo com a aplicagdo das sancgdes
previstas no art. 182, 84° da Constituicdo Federal de 1988, agora regulamentadas

depois de longo periodo de descaso.

Lamentamos a insercdo de ordem hierarquica de sancdes aplicaveis ao
proprietario omisso na Constituicdo de 1988, posto que a omissdo perpetrada tera
prazo para ser amenizada com a apresentacao de projeto de edificagdo e destino do
espaco urbano e, apenas ap0s a notificacdo municipal, na hipétese de persistir o
comportamento omissivo do proprietario, teremos a incidéncia do parcelamento
compulsorio do solo (art. 5°, da Lei n. 10.257/2001), seguido da instituicdo da aliquota
progressiva do IPTU e ultimando na extrema e tardia medida da desapropriagao-
sancdo com o pagamento em titulos da divida publica resgataveis em até 10 (dez)

anos (art. 8°, da referida norma).

Neste continuo repetir dos ditames constitucionais, apos longos 13 anos de
tramitacdo da lei do meio ambiente artificial, poderemos presenciar estaticos o
comportamento omissivo de proprietarios de iméveis em &reas urbanas beneficiando-
se do longo prazo para adequacdo das exigéncias pertinentes ao cumprimento da

funcao social da propriedade.
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Para os ardorosos e dogmaéticos defensores da politica urbana como norma
constitucional programatica, ndo ha mais desculpas para eximir o Estado brasileiro de
comportamento comissivo no intuito de executar acdes aptas a promover o direito a
moradia, de nitido contorno emergencial em nossa atual realidade, nascendo
precisamente no comando deste preceito legal a imposicdo de conduta do

administrador publico concorrentemente.

Contrariamente a tese da programaticidade do direito a moradia, esposada
por boa parte da doutrina nacional, sempre defendemos a oferta deste direito
independentemente da edi¢cdo de norma ordinaria destinada a regulamentar a politica
urbana constante do ja citado art. 182 da Carta Politica vigente, adotando-se a forca
procedimental da prépria Constituicdo Federal de 1988, em matéria de direitos
fundamentais e reconhecendo sua limitacdo como aporte tedrico para os debates

constitucionais.'®®

103 A procedimentalizacdo constitucional contempla indmeras limitagbes de ordem politica, juridica,
econdmica, processual, ideolégica, processual, dentre outras. Alguns temas sdo mais facilmente
executaveis do que outros em virtude de sua carga pratica. De qualquer modo, ndo podemos olvidar
gue a realizacdo dos designios constitucionais demanda a reivindicagdo popular, a fiscalizagao
ministerial do parquet, a atuacdo do Legislativo corrigindo as distor¢bes acodadas das normas
ordindrias e a propria intervengdo do Judiciario, como debateremos em capitulo especifico: “ O
processo, assim, torna-se um instrumento para a efetivacdo da Constituicdo. Entender a Constituicdo
também enquanto processo significa que a ordem constitucional ndo é uma ordem totalmente
estabelecida, mas que vais sendo criada, por meio da relagdo entre a ConstituicAo material e os
procedimentos de interpretacdo e concretizacdo.” BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e politica: uma
relacéo dificil. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php. p.17. Acesso em 15/09/2005.
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4. OMISSAO ADMINISTRATIVA E DISFUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
URBANA: FUNDAMENTOS DO DIRIGISMO URBANISTICO COMO INSTRUMENTO
DE COMBATE A EXCLUSAO SOCIAL

4.1. Estudo dos fundamentos sociais de uma nova mentalidade no

plano da responsabilidade civil estatal.

Sempre desejavamos estudar a tematica agora sugerida no intuito de
chamar a atencdo dos juristas brasileiros para a gravidade e o perigo de
irreversibilidade do problema apresentado, suscitando que 0 comportamento do
administrador nacional consoante as regras do cenario econdmico continuamente
liberalista e a tese da dominagdo pela demanda da producdo (Adam Smith), gera
acentuadas atrocidades em termos de politica urbana e expansdo social das
metrépoles, fundamentalmente pela omissdo quando deveria agir em relacdo as
garantias basicas e também quanto a eleicdo de prioridades na gestdo orcamentaria,
como sera discutido adiante em ponto pertinente a possibilidade de condenagéo da

Fazenda Publica.

A concentragdo e imutabilidade do poder especulativo quanto aos bens
imoveis, verdadeira moeda nas grandes metropoles brasileiras, inviabiliza a realizacéo
de qualguer politica de desenvolvimento urbano; seria infrutifero qualquer trabalho
investigando tema anélogo se nao tivesse a preocupacdo de enfrentar a especulagéo

econdmica da atualidade que n&o difere muito da praticada ha centenas de anos.

O conteudo minimo da funcéo social pode ser visto sob duas grandes
vertentes: a) as atitudes positivas que devem ser cobradas do administrador local e
amparadas no expresso consentimento constitucional e legal, fiscalizando o uso do

solo urbano e sua subutilizacdo por particulares e sujeitos de direito publico; neste
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particular a realidade recifense ndo apresenta situacdo fatica exclusiva, pois o
problema deixou raizes em varios estados brasileiros e b) a promocdo do direito a

moradia como garantia fundamental.

Apesar da insercdo de uma Carta Politica extremamente aberta aos anseios
e expectativas populares, ndo podemos esquecer que 0 mesmo texto constitucional
também representa o somatorio de interesses filosoficamente opostos; de um lado a
livre iniciativa (sem conhecer freios) e de outro a necessidade de politicas sociais

destinadas a diminuir as desigualdades calcadas no regionalismo econémico.

Ao intérprete da atual realidade compete conceber uma nova roupagem
para as bases da disciplina responsabilidade civil do Estado quando o assunto a
discutir € a omissdo em promover a funcdo social da propriedade e outros direitos
sociais: devemos alertar que o contetdo da norma constitucional é destinado, neste
instante ao seu préprio criador, ou seja, a populacdo € convocada a promover a
funcéo social da propriedade, mas o Estado € agente basico de fiscalizacdo de tal

preceito, uma vez que ndo ha norma criada para nao ter destinatario certo.

N&o haveria sentido algum em concebermos uma norma destinada a boa
vontade dos homens se em matéria de direito de propriedade sabemos da tendéncia a
prevalecer a acomodacado e a inexisténcia de qualquer resquicio de mobilidade na
estratificacao social brasileira; ou seja, compete ao Estado promover a politica urbana
como fruto direto do direito urbanistico e viabilizar a mobilidade social fomentando a
expansao urbana irrestrita e ndo a condicionando a determinadas areas da cidade,

como se pudesse justificar a alocagéo de recursos de forma discriminatéria.
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Mas a dotacdo de recursos or¢camentarios para areas exclusivas de uma
cidade consiste apenas uma das vertentes do problema enfrentado, notadamente pela
auséncia de norma especifica em nosso ordenamento juridico; podemos chegar a
determinado dilema, qual seja: o0 que combater primeiramente em sede de
responsabilidade civil do Estado: a omissdo do administrador quanto a obrigagédo da
execucdo de programas de moradia popular ou a omissdo administrativa na
fiscalizacdo do uso predatério da propriedade urbana, inclusive pelo Poder Puablico.

As cidades litoraneas, como € a realidade do Recife, apresentam maior
gravidade quanto ao problema, precisamente pelo contraste existente entre 0s
chamados “bolsdes de pobreza” e os “pdlos de expansédo econdmica” e 0 mais grave
de todos os dados consiste na falta de perspectivas atuais para reverter ou estagnar a
situacdo; aceitando a estratificacdo de areas no desenvolvimento urbano pratica o
administrador flagrante discriminagdo quando pretere algumas regides em detrimento

de outras sem os beneficios minimos na garantia da qualidade de vida.

Diante de tal quadro e realidade hostil como a da péssima distribuicdo da
propriedade urbana, necessitamos de novos postulados para a responsabilidade civil
do Estado, a saber: partir ndo mais do elo de efeitos existentes entre a conduta do
agente (comissao ou omissao), mas debater o dever de agir como um dado primario,
totalmente independente dos resultados da administracdo praticada e transpor um
estagio incipiente da distribuicdo coerente da propriedade urbana fomentando a
expansao rural (minimizando o éxodo rural cada vez mais gritante), uma vez que nao
se pode exigir que a populagéo rural permaneca indefinidamente a espera de uma

nova realidade social incerta e se faz legitima sua pretensdo em buscar melhorias das
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condicdes essenciais ao desenvolvimento humano, dentre as quais o direito a

habitacdo exsurge; enfrentando tal realidade e buscando a efetivacdo do chamado

104

conteado minimo da propriedade™" chegaremos a mudanca deste perverso quadro

social.

1% 0 que deveremos entender filosoficamente como conteGdo minimo da propriedade consiste
justamente na irredutibilidade de um direito fundamental ao convivio social, inerente a condigcdo
humana: “ A propriedade constitucional, ao contrario, ndo se traduz numa reducao quantitativa dos
poderes do proprietario, que a transformasse em uma minipropriedade, como alguém, com fina ironia, a
cunhou, mas, ao reverso, revela uma determinacao conceitual qualitativamente diversa, na medida em
que a relagdo juridica da propriedade, compreendendo interesses nao-proprietarios (igualmente ou
predominantemente) merecedores de tutela, ndo pode ser examinada “ se non costruendo in una
endiadi le situazioni del proprietario e dei terzi. Assim considerada, a propriedade (deixa de ser uma
ameaca e) transforma-se em instrumento para a realizagdo do projeto constitucional. Se tais
observagdes séo verdadeiras, como parecem, redimensiona-se também o discurso sobre o “contetdo
minimo da propriedade”, as vezes considerado como nucleo inatacavel de poderes remanescentes, um
verdadeiro confim além do qual o direito ndo poderia mais ser “violado”, ou “reduzido” pelo legislador
ordinario. A disciplina da propriedade constitucional, a rigor, apresenta-se dirigida precipuamente a
compatibilidade da situacdo juridica de propriedade com situacdes ndo-proprietarias. De tal
compatibilidade deriva (ndo ja o conteldo minimo mas) o preciso contetdo da (situacéo juridica de)
propriedade, inserida na relacdo concreta.” TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p.286.
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4.2. Estudo da morosa constitucionalizacdo de um direito civil
estagnado: a lenta absorgcdo da responsabilidade civil na teméatica da

propriedade urbana.

Temos ciéncia que o tema enfrentado revela alguns obstaculos naturais,
tais como: a adversidade e resisténcia doutrinario-jurisprudencial atual e a
predominéancia de um pensamento econdmico altamente prejudicado pelo liberalismo
moderno, proprio do que se costuma chamar de “nova roupagem do conteudo
econdmico do direito de propriedade”; a despeito de tais Obices e principalmente da
resisténcia do Poder Judiciario (bem verdade que rarissimas vezes provocado), temos
o0 intuito de advertir que a absorcao da responsabilidade civil em matéria de direito a
propriedade progredira & medida em que iniciarmos o processo de renovacao
conceitual existente ainda no mundo doutrinério, apreciando de maneira mais proxima
da realidade social as bases do principio insculpido na Norma Fundamental de 1988 e

sua multipla aplicabilidade®: interpretativa, integrativa, diretiva, limitativa e prescritiva.

No plano didatico muitos estudos foram elaborados visando expressar um
novo modelo de responsabiliza¢éo das esferas publicas; entretanto, ndo se conseguiu,

ainda, produzir reformas capazes de envolver as necessidades da populacdo em

105 Atualmente resta prejudicado o estudo da Responsabilidade Civil do Estado em matéria do
descumprimento da fung¢é@o social da propriedade urbana em virtude de olvidarmos das diretrizes
insertas no proprio conteldo da expressdo fungéo social da propriedade como principio consagrado
constitucionalmente, dado importantissimo na compreenséo dos mecanismos de coercitividade contra a
omissdo estatal: “ Quanto ao aspecto funcional, o principio da funcdo social da propriedade
desempenha satisfatoriamente todas as cinco fungBes ja anteriormente assinaladas — isto é,
interpretativa, integrativa, diretiva, limitativa e prescritiva -, todas elas compreendidas na funcdo
normativa. Ocupa espago na interpretacdo ndo apenas nos casos em que a propriedade esta
diretamente vinculada a causa (a duvida deve ser resolvida sempre em favor da situagdo que melhor
atende a sua funcdo social), mas muito mais naquelas demandas em que o interesse social deve
prevalecer sobre o interesse do proprietario — v.g., meio ambiente, habitacdo, urbanismo etc. Como
norma fundamental, serve para integrar todo o sistema juridico de que faz parte, considerando que a
arritmia legislativa cria sempre um quadro caético no mundo juridico, cabendo ao intérprete dar-lhe
ordem e plenitude.” MORAES, José Diniz de. A funcdo social da propriedade e a Constituicdo Federal
de 1988.Sa0 Paulo: Malheiros, 1999.p.65
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todos os setores; notadamente foi dada énfase entusiastica a realidade do dano moral
(com o abandono das teorias negativistas apos a Constituicdo Federal de 1988) e
suas variadas consequéncias, olvidando-se de questdes de extremo relevo, como a

agora debatida.

Assim, revela-se a tese da responsabilidade civii do Estado pelo
descumprimento da funcédo social da propriedade urbana como assunto propicio a
reformulacdo de idéias antes expostas convergentes para a responsabilizacéo estatal
em modelo objetivo lastreado em atos positivos; recordemos que o administrador em
qualquer esfera que atue também respondera pela omissdo, haja vista que a
modalidade objetiva de responsabilizagdo nédo olvidou o ato omissivo, restando-nos
somente demonstrar com precisao a possibilidade de condenac&o do Estado por sua

106

flagrante omissdo™" quanto a execucdo de programas basicos destinados a atender

os direitos sociais, dentre os quais esta situado o direito fundamental a moradia.

N&o se pode isolar a incidéncia dos novos modelos de responsabilidade
civil estatal (fundados na corrente objetiva) & mera reparacdo; em alguns estudos
anteriores defendemos a aparicéo da teoria da responsabilidade civil preventiva e hoje

expomos as bases da "responsabilidade civil promocional”, destinada ao cumprimento

1% pesde outros trabalhos académicos desenvolvidos, nos quais ressaltamos a importancia da pesquisa
pratica, empirica, percebemos a distancia entre dados apontados pelas instituicdes oficiais e a realidade
encontrada no cotidiano, sempre mais perversa, de modo que estamos cientes da distor¢cdo existente
entre os dados demonstrados pelo Gltimo censo demografico nos quais o Recife aparece em situacéao
vexatéria, mas muito amenizada no nosso entender: ‘* A pesquisa da ONU, na realidade, apenas
combina dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ndo fazendo levantamento
proprios. E para determinar o indice de condi¢Bes de vida, leva em conta 27 indicadores (nem todos
ostensivos) que medem a situacdo educacional, moradia, esperanca de vida ao nascer, mercado de
trabalho e renda, entre outros. Afora os dados sobre mortalidade infantil (58 criancas de cada mil
nascidas), que foram considerados exagerados, autoridades municipais concordaram com o resultado
do PNUD. O IBGE constatou, no censo de 2000, a existéncia de 73 favelas na cidade, enquanto a
Prefeitura dispbe de levantamentos definindo 403 areas de pobreza no Recife. Somente em torno do
bairro de Casa Amarela foram anotadas 103, cerca de 25% do total. JORNAL DO COMMERCIO. O
Recife em ndmeros. Jornal do Commercio. Recife, 1° de abril de 2001. Opinido. p.8.
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dos principios constitucionais (dever de agir independentemente de reparacédo civil),

para conferir mais uma possibilidade da promocéao coercitiva das garantias individuais.

O modelo de responsabilidade civil do Estado apregoado ainda no século
XX (no Brasil a partir da Constituicdo Federal de 1946 e reiterado na Constituicao
Federal de 1988) consagrou a separacdo da culpa e do risco e obteve éxito em
despertar a consciéncia popular para a possibilidade de reparacdo contra qualquer
abuso praticado no ambito da Administracdo Publica. Entretanto, hoje ndo mais €é
suficiente tal estrutura ao ponto de precisarmos de mecanismos habeis a combater a
omissdo do Estado quanto a oferta das garantias fundamentais (insculpidas nos
direitos prestacionais, direitos promocionais ou direitos sociais), dentre as quais
inserimos a idéia central desta Tese, qual seja: um novo modelo de responsabilidade
civil destinado a ndo meramente reparar ou indenizar e sim condenar em atitude

positiva o administrador para 0 cumprimento coercitivo de suas obrigacbes

institucionais.

O direito urbanistico floresceu como temética recente em muitos paises e 0
Brasil ndo haveria de ignorar por completo a realidade mundial; com o peso da
legislagdo alema e italiana sobre funcéo social da propriedade muito foi debatido em
torno dos limites e dos destinatarios da norma constitucional, mas pouco ou quase
nada foi levantado sobre a pratica de tais direitos, notadamente quando sabemos que
conglomerados urbanos sé@o ainda formados sem o menor amparo estatal no tocante a

organizacao e infra-estrutura, desprovidos de qualquer senso de dignidade em matéria
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urbana, pois ndo basta distribuir o espaco urbano*®’ sem regulamentar a ocupacéo do
mesmo.

A promocéao da responsabilizacdo estatal representa um estagio concreto e
dindmico na garantia do cumprimento dos deveres publicos indissociaveis; fomentar
tal discussdo e demonstrar sua praticidade constituem dois pontos capitais com a
hipotese levantada, ressaltando-a como um todo, nos moldes da Constituicdo Federal

de 1988:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

IX — promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das

condicdes habitacionais e de saneamento basico.

Ora, a competéncia versada no artigo acima mencionado da Carta Politica
de 1988 constitui matéria administrativa, ou seja, dever inafastavel de agir do
administrador de forma concorrente, cabendo a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios a promocéo de politicas publicas de construcdo de moradias
e a humanizacdo das condicbes de vida (lastreadas na oferta condigna de

saneamento basico e oferta de agua potavel).

Percebemos que a auséncia de planos severos de regulamentacdo da

questdo urbana reside justamente na falta de provocagdo do Poder Publico,

97 A cena quase sempre se repete na realidade brasileira: o surgimento de moradias que ndo merecem
este titulo em areas periféricas desprovidas de equipamentos urbanos (entenda-se aqui como os
servigos basicos presentes em uma cidade para oferecer condicdes minimas de vida aos moradores: A
impossibilidade de acesso a terra e a moradia urbanas pelos mecanismos de mercado gera grandes
contigentes populacionais que tém na ilegalidade a alternativa para os assentamentos humanos. S&o
ocupagdes espontaneas, vilas, favelas, corticos e loteamentos clandestinos, aliados a autoconstrugao
de casa, que explicitam as precérias condicbes de habitabilidade, a degradacdo ambiental e a
fragmentacdo do espaco urbano. OSORIO, Leticia Marques. A cidade informal e o0 novo Plano Diretor
de Porto Alegre. In FERNANDES, Edésio. (org) Direito urbanistico e politica urbana no Brasil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000.p.169.
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principalmente na esfera local, resultando na concentragdo dos elevados indices de
miserabilidade apurada nos grandes centros urbanos da modernidade e corroborando
o crescimento de marginalidade e exclusdo social desenfreadas; a matéria em
comento exige nova postura cientifica e realista, abalando-se frontalmente a inércia
dos antigos conceitos do direito de propriedade, tarefa esta incumbida aos textos

brasileiros influenciados pela Constituicdo alema de Weimar em 1919.

Ainda entendem os administradores locais, haja vista o objeto do presente
trabalho versar especificamente sobre a realidade urbana recifense, inexistir na
Constituicdo Federal de 1988 norma precisamente definida capaz de suscitar seu
dever de atender programas basicos de moradia e implantar condigbes minimas de
sobrevivéncia nas residéncias recifenses'®, dado que revela, além de desmedido
engano, a gritante falta de compromisso com a evolucao social por longas décadas,
refletido principalmente na auséncia completa ou quase completa de mecanismos
publicos destinados a frenar o processo gradativo de favelizacéo instaurado na cidade
do Recife e sua Regido Metropolitana, situagdo responsavel pelo triste quadro hoje
apreendido no Recife, onde ainda percebemos a livre especulagdo imobilidria com
areas desocupadas e insalubres (do ponto de vista sanitario) durante longos anos
desrespeitando notoriamente 0s preceitos constitucionais, ou seja, 0S proprietarios
particulares de lotes urbanos edificados e n&o utilizados ou mesmo néo edificados (no
aguardo da especulacdo) e os proprietarios de edificios publicos também nao

utilizados n&o sofrem nenhum tipo de puni¢cdo da administragéo local. Qual a distancia

1%8 E Jamentavel o quadro verificado na capital pernambucana em matéria do descumprimento da fungéo
social da propriedade urbana, além da RMR (Regido Metropolitana do Recife):” entre 1991 e 2000, pelo
levantamento do IBGE, houve um aumento de 717 no nimero de favelas em todo o Brasil. O Pais
terminou o século 20 com um total de 3.905 aglomerados irregulares, 22,5% a mais do que no ultimo
estudo feito ha quase 10 anos.” JORNAL DO COMMERCIO. Uma favela a cada 2,9 km2. Jornal do
Commercio. Recife, 14 de janeiro de 2001. Cidades. p.1-2.
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entre a promogéo das garantias fundamentais assegurada no texto constitucional e a
influéncia dos fatores econdémicos como empecilho na sua realizacdo? Talvez
estejamos diante de uma simples questdo a resolver, entretanto, ndo temos
autorizagdo para abandonar dado tdo crucial: os direitos e garantias fundamentais
(conteudo minimo da funcéo social da propriedade por exemplo) ainda séo privilégio

de poucos em nosso pais.

BN

O conceito de producdo esta atrelado a pequena propriedade, exigindo
comportamento nitido e definido por parte do titular do dominio, consoante legislacao
agraria, mas a politica urbana ainda carece de melhor aprimoramento em virtude da
Constituicdo Federal tracar as diretrizes (ressalte-se que independentes da producéo
de normas inferiores hierarquicamente) do direito urbanistico, mas delegar aos
municipios a funcdo de controlar especificamente a fiscalizacdo o verdadeiro e nédo
aparente cumprimento do principio’®® da funcdo social da propriedade. Qual a razéo
para ndo se aplicar as imposi¢cdes previstas no texto fundamental ? O contelddo
econdmico da propriedade privada resulta hoje, no Brasil, de mera expectativa do
capital imobiliario e guarda uma distancia desmedida com a realidade pregada pela

atual Constituicao.

Reverter tal quadro constitui uma das propostas do presente estudo, mas
demonstrar os mecanismos de combate a exclusao social aprofunda ainda mais nossa

meta, inclusive a titulo conclusivo, testando as hipoteses e varidveis previstas na

109 Constitui tarefa essencialmente simples qualificar o principio da funcdo social da propriedade e seu
conteldo, qual seja: A fungdo social da propriedade ndo é sendo o concreto modo de funcionar da
propriedade, seja como exercicio do direito de propriedade ou ndo, exigido pelo ordenamento juridico,
direta ou indiretamente, por meio de imposi¢des, obrigacdes, encargos, limitacdes, restricdes, estimulos
ou ameacas, par satisfacdo de uma necessidade social, temporal e espacialmente considerada.
MORAES, José Diniz de. A funcéo social da propriedade e a Constituicao Federal de 1988. Sao Paulo:
Malheiros, 1999. p.111.
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Constituicdo e promovendo o encaminhamento do direito urbanistico para conciliar as
garantias civis asseguradas ao cidaddo, mormente com as sanc¢fes constitucionais
para o descumprimento da funcdo social da propriedade urbana plenamente exigiveis
de imediato; custa, portanto, compreendermos qual a razdo dos planos diretores
representarem Obice na execucdo de preceito autbnomo como o retratado, visando a
promover o cumprimento integral das fun¢bes das cidades apregoadas em Varios

textos internacionais, dentre os quais citamos: a Carta de Atenas de 1933

a
Conferéncia sobre urbanismo HABITAT Il, dentre outros. Se o estudo do Plano Diretor
da cidade do Recife e a atual Lei de uso e ocupacao do solo (LUOS) séo insuficientes
para impor as penalidades constitucionais, indagamos: Nao sera possivel concretizar o
parcelamento compulsoério e edificagdo, a incidéncia tributaria progressiva e até
mesmo a desapropriacdo com indenizacao em titulos publicos? Neste quadro social
concentra-se nossa atencdo especifica: na Regido Metropolitana do Recife (RMR)
somamos 701 areas de pobreza absoluta, onde quase 900.000 pessoas habitam em
situagao de risco, migrando, muitas vezes, do interior do Estado de Pernambuco em

vista de uma “melhoria de vida” e formando conglomerados'** disputados com os

habitantes locais.

10 9 direito urbanistico, nitida disciplina do século XX, congregou principios e unificou as chamadas
funcBes das cidades: "A funcdo social da propriedade tem o conddo de atender aos interesses do
urbanismo, que se corporificam nas quatro fun¢des que envolvem a vida humana dentro das cidades,
de acordo com as conclusdes da Carta de Atenas, firmada em 1933, porém importantes até os dias
atuais, onde as "chaves do urbanismo se encontram nas quatro func¢des: habitar, trabalhar, recrear-se e
circular”, que em suma sdo os susntetaculos de um mais apurado bem-estar social." CARNEIRO, Ruy
de Jesus Marcal. Organizacao da cidade. S&o Paulo: Max Limonad, 1998. p.39

111 consoante dados divulgados em pesquisa pela FIDEM — Fundacéo de Desenvolvimento Municipal. “
As favelas ja abrigam mais de 30% dos habitantes dos 13 municipios da Regido Metropolitana do
Recife (RMR). S&o quase 900 mil pessoas que enfrentam uma realidade pouco conhecida do restante
da populagado, convivendo com problemas graves como a falta de saneamento basico e de seguranca
publica — dois fatores que, se néo tratados devidamente, podem acabar funcionando como sentenca de
morte. A inseguranca é um dos itens que contribui para dar ao Estado o titulo de campe&o brasileiro em
violéncia, segundo a UNESCO. Pernambuco também ocupa a terceira colocagdo no ranking da
mortalidade infantil, em parte por conta da deficiéncia no abastecimento de agua e de esgotamento
sanitario.” Diario de Pernambuco. Favela: vidas a margem. Recife, 12 de novembro de 2000. Vida
urbana. www.dpnet.com.br.
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4.3. Bases juridicas do “dirigismo urbanistico” para sanar o problema

da exclusao social em matéria de propriedade imobiliaria na cidade do

Recife.

Desconhecendo a existéncia de qualquer trabalho envolvendo exatamente
a responsabilidade civil administrativa por omissdo™? que diga respeito ao
descumprimento da funcdo social da propriedade urbana, (art. 182, 84° da
Constituicdo Federal, de 1988), elaboramos a tese do dirigismo urbanistico,
estimulando o trabalho empirico em torno de um dos mais graves problemas do
cotidiano, chave para tantos outros, qual seja: a qualidade de vida dispensada para a
maior parte dos habitantes da cidade do Recife, abordado sob a 6tica do crescente
processo de “favelizacdo” e a auséncia de uma politica de urbanismo desde muitas
décadas, sendo necessario alertar os juristas para a efetividade aos preceitos

constitucionais trilhados nos arts. 5°, 6° e 182, 84° da vigente Carta Politica.

12 Quais os contornos da responsabilidade administrativa por omissdo? Certamente ndo é das mais
simples tarefas a tentativa de delineamento. Cercar a atividade publica e precisar a propria
discricionariedade sdo passos fundamentais para respondermos a questdo: “ Assim, se dentre varias
solugdes possiveis discricionariamente o administrador preferir uma delas, a que com maior
propriedade satisfaga a necessidade social emergente, omitindo-se nas demais com apoio no
ordenamento juridico, estard agindo o interesse publico, primario e secundario, e inviavel de qualquer
controle externo. Agora, no caso de omisséo pura e simples, ndo se trata de fato juridico administrativo,
nem de politica publica, uma vez que ndo ha qualquer apreciacdo de conveniéncia e oportunidade
quanto a viabilidade ou a necessidade da préatica do ato administrativo. Trata-se de mera situacdo de
fato, diferentemente daquela em que a inagdo é precedida da andlise discricionaria do agente publico.
Nesta, toma-se posicdo em principio possivelmente referendada pelo ordenamento juridico, uma que
licito e admissivel o exercicio da liberdade de apreciagdo quanto a necessidade de se praticar ou néo, e
quando, determinado ato. Ha, pois, um fato administrativo. Naquela, ndo ha qualquer avaliagdo acerca
da situacdo posta em concreto, ndo ha exercicio de discricdo, mas inércia pura e simples, ora por
descaso, ora pelas mais variadas razdes, ndo raro eivadas de pessoalidade. Insta entretanto salientar
que o principio da eficiéncia, pelo qual a melhor solugdo deve ser tomada em direcdo ao interesse
publico, aliado a moralidade administrativa, a impessoalidade e a razoabilidade que devem pautar o
cotidiano administrativo, ndo compactua com esse tipo de omiss&o. Se houver pura inércia ante os fatos
de relevancia social que demandarem providéncias concretas, omitindo-se o administrador sem
qualquer justificativa, sem prévio juizo de valor acerca da necessidade, da forma ou do tempo em que
serd implementada a medida respectiva, maior a probabilidade de desatendimento do interesse publico
subjacente e, consequentemente, da incidéncia de controle externo, pelo Ministério Publico ou pelo
Judiciario.” GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omissdo administrativa. Rio de
Janeiro: Forense universitaria, 2003. p.88-89.
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Para demonstrar o trato conferido pelo Poder Judiciario brasileiro a questéao
em foco cumpre salientar o papel desempenhado pela pesquisa jurisprudencial; de
igual forma vale salientar a importancia e imprescindibilidade da realizacdo das
pesquisas de campo em virtude da impossibilidade de averiguacéo de tais dados em
outra fonte de consulta mais rica e detalhada, capaz de sobejamente comprovar os
postulados da investigacdo a ser desenvolvida, além de facilitar a identificacdo das
possiveis solucbes para o problema em comento, merecendo a inclusdo de fontes
mais precisas oriundas do cotidiano das pessoas que vivenciam a perversidade do

guadro social de gritante exclusdo nas areas periféricas da capital pernambucana.

Estando lastreado o dirigismo urbanistico no combate a especulacao
imobiliaria positiva e negativa e a negacéo do direito sagrado de moradia, ndo seria
desnecessario relembrar que o Recife merece uma reforma ampla em seu Plano
Diretor e Lei de Uso e Ocupacédo do Solo, inclusive para uma adequacao ao Estatuto
da Cidade; ndo se pode deixar de salientar o papel importantissimo da coleta de
dados empiricos no intuito de fornecer cientificamente bases ao problema aqui
delineado; ou seja, a observacao da aplicacdo pratica da legislacdo municipal e suas
v sua proposta de reforma e os padrdes de politica urbana tracados pelo legislador

constituinte).

O dirigismo urbanistico consiste na idéia de que o intervencionismo do
Estado em matéria do cumprimento da funcao social da propriedade urbana configura-
se inteiramente obrigatério, resultante de um dever social da execucdo das politicas

publicas urbanas como fim maior do direito urbanistico, pois ndo se pode falar de
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melhoria da qualidade de vida sem o controle direto da Administracdo Publica no

crescimento das cidades.**®

Assim, podemos perceber que os fundamentos de nossa tese estdo
lastreados na obrigatéria e continua participacdo do Estado como regulador da politica
urbana, tendo como principal responsavel o Municipio sem, no entanto, excluir os
deveres dos demais entes federados, nos termos do art. 23 da Constituicdo Federal de
1988 e do art. 3° da Lei n® 10.257/2001 que asseverou expressamente incumbir a
todos os administradores em regime de federalismo de cooperagédo a correta aplicagédo

de recursos publicos e a execuc¢do das politicas sociais.

Desde logo percebemos a necessidade de intervengdes coercitivas por
parte do Poder Judiciario contra as atitudes omissivas do Estado em regulamentar a
politica urbana ou mesmo em oferecer solu¢gbes alternativas para os problemas do

atual cenario de descaso das capitais brasileiras.

O dirigismo urbanistico encontra respaldo na possibilidade juridica de ser
exigida atitude comissiva do administrador distribuindo corretamente o solo urbano
(v.g. desapropriacdes por interesse social) ou mesmo provocando o legislador no

preenchimento de eventuais lacunas que dificultem o processo de direcionamento das

3 No Recife encontramos inimeras contradicdes facilmente explicaveis em matéria urbanistica, dentre
as quais citamos: a manutengdo de areas infra-humanas de habitacdo localizadas em bairros ja
desenvolvidos, a precariedade de servigos basicos de infra-estrutura em bairros antigos e densamente
povoados e a reagdo do setor imobiliario contra a sustentagdo das chamadas ZEIS — Zonas Especiais
de Interesse Social:” Vamos brigar. Querem acabar com uma de nossas maiores conquistas, mas néao
tirar nossos direitos assim”, avisa o presidente da Associagdo de moradores da comunidade de Entra a
pulso, Lot Bernardino de Sena. Localizada numa das areas mais cobicadas de Boa Viagem, ao lado do
Shopping Center Recife, a ZEIS conta com 8 mil moradores e 1.600 casas, distribuidas em 2,6
quilébmetros. Pequenos barracos, de até 18 metros quadrados, fazem o contraste com prédios
luxuosos.” DIARIO DE PERNAMBUCO. Moradores de ZEIS temem ser expulsos com as alterages.
Diario de Pernambuco. Recife, 19 de marco de 2000. Vida urbana. p.C9.
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sancbes constitucionais (amplamente colocadas como maior desafio a vencer por

parte dos Prefeitos brasileiros).

Em uma mesma situacdo juridica encontramos a omisséo legiferante e a
obrigatoriedade executéria, como nos casos em que determinado municipio ndo edita
Plano Diretor ou naqueles em que mesmo desobrigado pela Constituigéo vigente pode
ser instado a adotar medidas praticas para definir quais os padrdes de atendimento da
funcéo social da propriedade urbana, nunca se olvidando do fato da obrigatoriedade
do mandamento constitucional para todos as localidades urbanas, com mais de 20.000

ou menos habitantes.

O Estatuto da cidade trouxe em seu art. 3° a imposicéo dos entes federados
de executar sem delongas a politica urbana e adotar atitudes positivas para a correta
utilizagdo do espaco urbano, respeitando os principios que informam o direito
urbanistico, a saber: a) o urbanismo é uma funcgéo publica; b) a propriedade urbana é
conformada as normas de carater coletivo; 3) o custo da urbanizacdo é afetado pela
mais-valia e 4) a atuagdo urbanistica pressupde a justa distribuicdo de seus beneficios
e onus.

Inadmissivel hodiernamente as alegag0es evasivas de inexisténcia do dever
de regulamentacdo da Constituicdo Federal de 1988 em matéria de politica urbana
(isto para as correntes mais conservadoras e difusoras do culto as normas ordinarias)
a despeito de nunca termos acreditado na dependéncia visceral da Constituicdo
Federal a edicdo do Estatuto da cidade. A Lei n° 10.257/2001 objetivou, ainda com

falhas quanto a regulamentacédo das sancdes punitivas para o proprietario omisso (art.
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182, 84° da CF 1988), definir os parametros da distribuicdo do solo urbano e o

comportamento dos administradores quanto as diretrizes urbanas.

Ora, se a Carta Politica de 1988 necessitava de regulamentacéo e nao era
costume exigir comportamento comissivo do administrador municipal (v.g.) em virtude
de ndo contarmos com lei federal a tratar das comina¢des contra o proprietario omisso
e se muito menos possuiamos condi¢cdes de exigir da Administracdo Publica uma
resposta concreta para os problemas inerentes a ordem urbana, como auténticos
direitos difusos, atualmente ndo se pode admitir esta tese sob pena de néo
reconhecermos efetividade sequer & prépria regulamentacao recentemente procedida
e que tramitou durante longos 13 anos, pois estariamos diante de um circulus

inextricabilis para a aplicagdo das penalidades aos proprietarios danosos e

administradores improbos.***

114 «O Estatuto da cidade , como se autodenominou o diploma legal, veio recentemente regular os
parametros do direito de propriedade sobre bens iméveis urbanos, bem como estabelecer quais os
limites de acdes entre os proprietarios e os municipios (bem como o Distrito Federal), ou seja, como se
deve dar a convivéncia entre particulares e o Poder Publico na dificil tarefa de ordenar as cidades, onde
estdo morando 85,6% dos brasileiros, segundo os dados preliminares do censo 2000 do
IBGE”.FRANCISO, Caramuru Afonso. Estatuto da cidade comentado. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2001. p.15.
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4.4. Antinomia ou colisdo de interesses na responsabilidade objetiva
por omissdo no trato do direito de propriedade: a Constituicdo
Federal necessita de regulamentacdo em sede de direito

fundamental?

Ingente € a necessidade de revisarmos a realidade constitucional e os
mecanismos de efetivacdo for¢cada do principio capital da ordem econ6mica (art. 170
da CF/1988) e garantias fundamentais (art.5° do mesmo diploma) no cotidiano
recifense.

Sendo a cidade do Recife nosso ponto de partida para investigacdo e
construcdo da hipotese e variaveis, devemos antecipadamente destacar o seguinte
dado: tentaremos configurar diretamente a responsabilidade do administrador
municipal demonstrando a possibilidade de exigirmos néao a reparagao da conduta, (e
esta é plenamente viavel) mas nossa maior atencdo estara fundada justamente na
adequacao e promocao da conduta em conformidade com o ditame constitucional, em
virtude da falta de politicas publicas constantes e impessoais, e de estarmos diante de
tema totalmente vinculado em matéria orcamentaria e que ndo comporta exame
discricionario quanto ao ato de per se, quando muito aceitando a prévia indicacdo da

limitacdo das fontes de modo transparente pela gestdo democratica da cidade.

Ainda ndo se desenvolveu, pelo menos de nosso conhecimento, estudo
dedicado a demonstrar esta realidade e entrelagar a responsabilidade civil do Estado
(em sua modalidade objetiva — por omisséo direta) e a efetivagdo do cumprimento da

funcao social da propriedade urbana.
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Sentindo a necessidade de abordar tal aspecto € que decidimos trabalhar
com a presente tese, a saber. o emprego do “dirigismo urbanistico” (aplicacédo
compulséria do direito urbanistico visando o cumprimento da funcdo social da
propriedade urbana) € o mecanismo suficiente para a execugdo de um dos principios
relegados da Constituicdo Federal, competindo constante provocagdo do Poder
Publico municipal, fazendo cumprir de imediato e ndo a posteriori os ditames

capitulados no art. 182, 84°, 1,1l e lll, por exemplo, da Carta Politica de 1988.

Sustentamos ser despicienda a regulamentacdo de preceitos fundamentais
por normas especificas com o intuito de defender a aplicagdo do principio da fungéo
social, pois a Constituicdo Federal de 1988, apesar das incoeréncias retratadas em
algumas antinomias, assegura a compatibilizagéo da propriedade como instrumento

de produtividade e repudiando sua inércia*®> ou mesmo restricéo a coletividade.

N&o poderiamos deixar de registra a flagrante injustica perpetrada contra os
gue necessitavam da aplicacdo imediata do direito fundamental a moradia e até
mesmo a promoc¢do da dignidade humana e melhoria da qualidade de vida quando
condicionamos a efetividade da funcdo social da propriedade urbana a edicdo do

Estatuto da cidade e indagamos:

115 . . . oA L .
Por um lado, permanece viva ainda hoje a resisténcia a excessiva ingeréncia do Estado na

economia. N&o se pode deixar de registrar certa dose de temor da doutrina em relacdo a publicizacédo
do direito privado, reproduzindo, em grande parte, o debate ocorrido na Itdlia apds a promulgacao da
Constituicdo de 1948 e intensificado nos anos 60. Por outro lado, alguns entrevéem na ordem
econdmica e social da Constituicdo um perfil corporativista e conservador. A garantia constitucional da
propriedade privada representaria uma ameaca aos projetos de reforma social. Esses receios revelam,
na realidade, o profundo ressentimento derivado dos confrontos ocorridos durante o atormentado
periodo de elaboracdo constitucional, ainda hoje n&o inteiramente olvidado, dai derivando uma
sobreposicdo da analise do texto normativo com a avaliacdo da ideologia que o inspirou. Mas a
Constituicdo representa significativa conquista, que extrapola em muito as previsdes dos grupos que a
conceberam. Dai porque parecer equivocado desvalorizar o papel do novo texto como elemento de
efetiva transformacéo social.” TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,
1999. p.275.
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Qual a responsabilidade estatal pelo relegar da oferta de um direito

fundamental por mais de uma década?

Nada mais teratolégico em matéria de politica urbana; felizmente, desde
2001 os administradores federais, estaduais e municipais ndo mais dispdem de
argumentos falaciosos para ndo implementar programas de moradia popular,
desapropriar para fins de interesse social (calcados no Decreto n° 3.365/1941) e até
mesmo aplicar as penalidades insertas no art. 182 da Carta Magna atual,em virtude de
contarmos com disposi¢ao expressa informando dos direitos subjetivos & moradia e a
sustentabilidade das cidades, susceptiveis de cobranca via judicial na hipétese de

inércia injustificada.

Na tentativa de expressar didaticamente o esboco da tese ora sugerida,
delinearemos o0 seguinte quadro comparativo com as teorias hodiernamente
defendidas e explicando ser despicienda a regulamentagéo constitucional em sede da

matéria estudada:



QUADRO EXPLICATIVO 4: APLICABILIDADE DO DIREITO A MORADIA:

Constituicdo Federal de

1988

Arts. 5° 8 1° 6°, 182, § 4°

Nossa tese: aplicacéo
imediata da funcéo social
da propriedade urbana
como direito fundamental

Garantias fundamentais
descumpridas implicam
em omissdo resultante
em responsabilidade civil
objetiva

Possibilidades de aplicar
sancdes do art. 182, § 4°,
CF 1988 sem a Lei n°
10.257/2001 nos
municipios com menos
de 20.000 habitantes

Condenacdo da Fazenda
Pablica em obrigacdo de
fazer quanto ao direito
social a moradia

Doutrina atual: aplicacéo

do direito fundamental
depende de
regulamentacdo por lei

federal

Surgimento da Lei n°
10.257/2001 indispensavel a
efetivacdo do direito social
a moradia e cumprimento
da funcdo social da
propriedade urbana

O Estatuto da cidade
incumbe ao legislador
municipal a tarefa de criar
lei municipal para incluir
areas passiveis das
san¢fes previstas no art.
182, 84° da CF 1988.
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5. DIRIGISMO URBANISITICO E OS MECANISMOS PROCESSUAIS COLETIVOS:
DIREITO A MORADIA E A QUEBRA DO MITOS DA “RESERVA DO POSSIVEL” E
DO “GOVERNO DO JUDICIARIO” NA LEI N° 10.257/2001.

5.1. Demonstracdo da viabilidade de aplicagcdo do “dirigismo

urbanistico” na cidade do Recife: os mecanismos e bases de sua

efetividade estdo ao alcance do administrador municipal e dos

Tribunais sociais.

Apontando o crescente problema da auséncia parcial ou completa de
politicas publicas destinadas a correta divisdo do solo urbano e as consequiéncias

diretas e indiretas surgidas diante da postura municipal brasileira, teremos condi¢cfes

de definir os exatos mecanismos juridicos a adotar para a solu¢éo do problema.

Em um segundo momento devemos demonstrar o comportamento do
administrador local no tocante ao cumprimento da funcdo social da propriedade
urbana e os mecanismos habeis a exigir os postulados constitucionais definidos na

competéncia legislativa municipal nos termos da Constituicdo Federal de 1988.

Quais as razbes que justificam a conduta omissiva do administrador
recifense, realidade ndo apenas vislumbrada em nossa capital refletida, também, em
outros centros urbanos densamente habitados e que de maneira muito lenta sofre

reducdes?

Em um terceiro estagio devemos comprovar que a edicdo da atual
Constituicdo Federal ja constituia mecanismo suficiente para servir de comando ao
Poder Publico Municipal em efetivar a politica urbanisitica e o combate a exclusao
social e ndo dependeria da vontade legislativa municipal, in casu do Plano Diretor da

Cidade do Recife e da Lei de Uso e Ocupacéo do Solo recifense (Lei n° 16.176/96).
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Demonstrar diretamente aos Tribunais locais e nacionais a possibilidade
imediata de efetivagcdo dos comandos constitucionais insertos na teméatica do uso do
solo urbano e suscitar o levantamento de uma questdo aparentemente acomodada na
doutrina e jurisprudéncia nacionais constitui tarefa inadiavel no combate & excluséao
social.

Por muito tempo sustentou-se na doutrina patria a impossibilidade de
exigéncia coercitiva das obrigacdes de fazer (que servem de base para os direitos
prestacionais ou direitos de garantia imediata) se ndo atendido o limite da
razoabilidade em funcdo do qual o administrador publico teria sua defesa atrelada; ou
seja, na pratica até quando poderia a Administracdo afirmar inexistir obrigatoriedade
de executar obras publicas destinadas a satisfazer necessidades vitais para os

habitantes de uma cidade?

Justamente em torno desta pergunta surge o obstaculo pratico e frontal
para a afericdo de nossa tese, qual seja: sendo o direito a moradia garantia
fundamental para a dignidade humana, capitulado como direito social pela Emenda
Constitucional n° 26, de 2000, qual o exato limite para efetivarmos a Constituicdo

6

Federal de 1988 e condenarmos a Fazenda Publica’'® a executar programas de

moradia popular para as pessoas desamparadas?

116 sabemos da dificuldade de implementar a mudanca de posicionamento na jurisprudéncia pétria
quando o assunto abordado é a execucdo forcada das garantias minimas da pessoa, incluindo-se o
direito social a moradia e outros direitos prestacionais; contudo discordamos de uma absoluta e
hermética divisdo entre as atribuicdo reservadas aos poderes constituidos na Republica brasileira, uma
vez que a omissdo do Estado administrador deve ser combatida ou mesmo corrigida: “Cumpre aos
Poderes constituidos a tarefa de concretizar, ou seja, desenvolver e efetivar ou tornar realidade, os
comandos constitucionais. Inexiste Constituicdo destituida da pretensédo de efetivar-se e, por for¢a do
principio da supremacia da Constituicdo, os Poderes constituidos encontram-se, desde logo,
comprometidos com a concretizagdo das normas constitucionais. ... Os limites do controle judicial
dependem em verdade da solucdo da “questéo interpretativa”, o que ndo se obtém mediante abdicacéo
do controle. “* MORO, Sérgio Fernando. Por uma revisdo da teoria da aplicabilidade das normas
constitucionais. Revista do Centro de Estudos Judiciarios, Brasilia, n.10, Disponivel em
http://www.cjf.gov.br. Acesso em 22/10/2002.
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Adverte a doutrina patria para a analise da razoabilidade como fator
decisivo nas lides onde haja pedido de condenacdo em obrigacdo de fazer contra a
Fazenda Publica, mas quais os exatos limites da razoabilidade como principio na

promoc&o dos direitos sociais™’

(neste caso prestacionais por exceléncia)?

Temos ciéncia da impossibilidade juridica do pedido no tocante & exigéncias
sem fundamentos quanto as obrigacbes sociais devidas pelo Estado e os efeitos
negativos de uma decisdo judicial ndo refletida; entretanto, inadmissivel a
interpretacdo desprovida de qualquer fim social do direito que ndo permitisse a
condenacéo estatal em cumprir ou determinar metas imediatas para o adimplemento
pratico de dever consignado expressamente no texto constitucional e

fundamentalmente na realidade jurisprudencial conservadora no Brasil.

17 Coerente é o argumento de que a postulagdo contra o Estado na efetivacdo das prestacbes de
carater social deve ser pautada na razoabilidade e verificar determinados limites; entretanto, quando
tratamos de interesses coletivos de natureza minima, como € o caso do direito social a moradia,
podemos admitir a aplicacdo da razoabilidade ou da tese da reserva do possivel como barreiras a
execucgdo dos direitos minimo do cidaddo? Cedigo é o fato de que a jurisprudéncia alema debatendo
situacdo onde era cobrada a prestacdo social referente a educacao aplicou pela primeira vez a idéia da
razoabilidade daquilo que se postula contra o Estado. No Brasil muitas vezes esquecemos de ressaltar
grande diferenca entre a realidade social européia e a nossa, quando séo levantadas similitudes para
aplicacao das mesmas teses constitucionais la presentes e aqui inaplicaveis em muitos casos. Contudo,
ndo se levou em conta a discrepéncia entre a realidade nacional e estrangeira no momento de proceder
a comparagdo destes ordenamentos. Ao nosso modo de entender a razoabilidade invocada como
precedente na doutrina e jurisprudéncia alemds aplicar-seia apenas em situacbes onde ndo se
estivesse pleiteando garantias fundamentais, ou seja, se é proposta agéo coletiva cobrando a execucgéo
de programas de moradia popular ndo tem o Estado brasileiro condi¢cfes de alegar em sua defesa que a
consecucgdo daquele direito prestacional estaria condicionada a existéncia de recursos préprios naquele
momento. A moradia constitui no cenario juridico nacional um direito subjetivo e como tal pode ser
cobrado diretamente ao destinatario da norma, qual seja: o proprio Estado. Com efeito a tese da
razoabilidade admitida na realidade alema deve ser adaptada com muitas ressalvas para a praxis
brasileira. Preocupantes, falaciosas e daltbnicas as teses que enxergam a atuacao do Poder Judiciario,
contra a Fazenda Publica, objetivando a concretizacdo de direitos fundamentais, como superpoder. Os
autores olvidam da realidade social brasileira, quando a conhecem, e desprezam o dado de ainda
estarmos lutando contra um grau de miserabilidade extrema em algumas cidades, contrastando com o
luxo desmedido de alguns setores da administragdo publica, onde cada vez mais é necessaria a
intervengdo no controle dos gastos publicos e na execugao forcada dos direitos fundamentais, como a
moradia: “ A supremacia dos Tribunais Constitucionais sobre os demais poderes caracteriza-se pelo
fato de os tribunais pretenderem ser o “cume da soberania™, da qual disporiam pela sua competéncia
para decidir em dltima instdncia com carater vinculante. Desta forma, o tribunal constitucional
transforma-se em substituto do poder constituinte soberano.” BERCOVICI, Gilberto. Constituicédo e
politica: uma relacao dificil. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php. p.20. Acesso em 15/09/2005.




166

N&o se poderia aqui admitir a postulagdo coletiva que visasse a matricula
de cidaddo em estabelecimento de ensino superior sem que houvesse a submissao a
exame admissional previsto naquele nivel educacional, pois mesmo sendo a educacéo
um dever estatal inarredavel ndo se poderia cogitar de um direito subjetivo a educagéo
sem o preenchimento de requisitos minimos do mérito de cada individuo na
sociedade. Discordamos da impossibilidade juridica do pedido em determinar ao
Estado brasileiro a construcdo de estabelecimento de ensino ou creche em
determinada localidade brasileira completamente desprovida daquele servico
fundamental ao desenvolvimento humano, pois representa verdadeira teratologia
juridica aceitar com absoluto rigor e sem limitacao a tese do poder discriciondrio diante
dos direitos fundamentais, pois em sede de direitos fundamentais corporificados como
prestacdes devidas pelo Estado ndo ha como se sustentar a validade da
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razoabilidade™ como escusa para o cumprimento do preceito basico.

8Apenas aceitamos a tese da razoabilidade alema ou reserva do possivel em sede de prestacdes que
nao vinculem diretamente o Estado e que escoem para a impossibilidade juridica do pedido por falta de
previsdo constitucional o que acarretaria a ndo omissdo do Estado, pois em caso contrario sempre
havera comportamento omissivo do administrador ao negar validade a um direito social presente na
Constituicao; no ordenamento constitucional brasileiro concebemos que a Constituicdo Federal de 1988
elaborou regras em gradacdo de efetividade, trabalhando como normas expressas e ndo expressas
quanto a sua aplicabilidade, ndo se podendo perder de vista que determinados direitos sociais
recentemente regulamentados por normas ordinarias (v.g. o direito subjetivo & educagéo expressado na
Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (Lei n°® 9.394/1996) e o direito subjetivo & moradia expressado
no Estatuto das Cidades (Lei n® 10.257/2001), antes mesmo de sua expressa regulamentacdo, ndo
dependiam da existéncia de normas de menor expressao do que a prépria Constituicao Federal para a
sua concretizagdo, como admite parte da doutrina brasileira. O condicionamento proposto na mera e
acomodada interpretagdo semantica da Carta Politica vigente, responsavel pela situacao juridica que
denominamos de supervalorizagdo do ordenamento infraconstitucional” em detrimento da propria
Constituicdo. A razoabilidade, relembremos, apenas pode constituir Obice a efetividade de uma
prestacdo ndo prevista na Constituicdo Federal, ainda que genericamente: “Diretamente vinculada a
esta caracteristica dos direitos fundamentais sociais a prestacfes esta a problematica da efetiva
disponibilidade do seu objeto, isto é, se o destinatario da norma se encontra em condigfes de dispor da
prestacdo reclamada (isto é, de prestar o que a norma lhe impde seja prestado), encontrando-se,
portanto, na dependéncia da real existéncia dos meios para cumprir com sua obrigacdo. Ja ha tempo se
averbou que o Estado dispbe apenas de limitada capacidade de dispor sobre o objeto das prestagfes
reconhecidas pelas normas definidoras de direitos fundamentais sociais, de tal sorte que a limitag&o dos
recursos constitui, segundo alguns, em limite fatico a efetivacdo destes direitos. ... E justamente em
virtude destes aspectos que se passou a sustentar a colocacao dos direitos sociais a prestagdes sob o
gue se denominou de uma “reserva do possivel”, que, compreendida em sentido amplo, abrange tanto a
possibilidade, quanto o poder de disposicdo por parte do destinatario da norma.” SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p.260-261.
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O Brasil ainda ndo adotou politica severa de moralizagcdo orgcamentéria e,
em funcdo desta morosidade, ainda se defende a aplicacdo da discricionaridade para
negar a efetivacdo de certos direitos fundamentais, ou seja, jamais concordaremos
que a efetivacdo dos direitos essenciais ao ser humano esteja condicionada ao talante
do poder discricionario do administrador, cabendo a implementacdo forcada de
politicas sociais quando ndo ofertadas naturalmente pelo administrador e ndo a

apologia de um super-poder como querem os adversarios do ativismo judiciario.**

119 A atuacdo do Poder Judiciario ndo € concebida nesta tese como a autorizacdo implicita de
substituicdo de atribuicbes entre os poderes constituidos, mas, tdo somente, como complemento ou
mesmo implemento das tarefas minimas exigiveis do Poder Pulblico. Neste sentido concebemos a
atividade judicante como instrumento de combate a omissdo administrativa ou mesmo péssima
distribuicdo dos recursos publicos, e ndo como um poder exacerbado ou hierarquizado em relacdo aos
demais: “ Juridification is ha ambiguous concept with regard to both is descriptive and normative content.
In descriptive terms some see juridification as the proliferation of law or as the tendency towards na
increase in formal (or positive, written) law; others as the monnopolization of the legal field by legal
professionals, the constuction of judicial power, the expansion of judicial power and some quite generally
link juridification to the spread of rule guided action or the expectation of lawfull conduct, in any settng,
private or public. (...) A different conception is that of juridification as the process by wich an activity
becomes subjected to legal regulation or more detailed legal regulation. We will make a distinction
between two aspects os juridification B, law’s horizontal and vertical expansion (B1), and law’s horizontal
and vertical differentiation (B2). Law’s expansion is the core element in juridification as defined above,
when law conquers fertile ground so to speak. (...) Examples of law's expansion may be cases where
law is applied in new areas; family law, labour law, environmental law, laws regulating intimacy, and so
on. Law’s expansion should also include instances where an activity that is not legally regulated whitin a
legally regulated area becomes regulated.” MOLANDER, Anders e BLICHNER, Lars Chr. What is
juridification? Disponivel em http://www.arena.uio.no/publications/working-papers2005/papers/wp05. p.
2-14. Acesso em 16/09/2005.

Ainda se faz necessaria a interferéncia do Poder Judiciario como sistema de frenagem aos desvios de
finalidade praticados pelos demais poderes constituidos no sistema republicano brasileiro, incentivando
uma postura educativa de acesso a jurisdigdo e conscientizacdo continua da necessidade de melhoria
dos servigos publicos, inclusive a prestacéo jurisdicional. O acesso a justica cada vez mais confirma a
necessidade de questionamento das decisbes administrativas, permitindo-se ao julgador, olvida a
sociedade, representada pelo fiscal da Lei, coercitivamente ser um agente na transformacao social: “
Além deste objetivo de fomentar a paz social, outra tarefa em que o exercicio da jurisdicdo deve estar
engajado junto a comunidade é a de pedagogia social: educar os membros da sociedade de seus
direitos e deveres. Esta luta educativa assume varias feicGes, desde a necessaria informacédo as
camadas menos favorecidas de como postular em juizo na defesa de seus direitos até o fortalecimento
da confianca da populacdo na solucdo judicial dos conflitos, evitando a denominada litigiosidade
contida, a negag&o do Judiciério, através da rentncia guase total ao direito, abstendo-se o individuo de
litigar por desacreditar na via judicial com instrumento apto a dirimir controvérsias. Destaca Candido
Dinamarco que a educacao da sociedade é um objetivo instrumental do processo, desejoso de chamar
a propria populagéo a trazer as suas insatisfacdes a serem remediadas em juizo, ou seja, conscientiza-
la de seus direitos.” CABRAL, Antonio do Passo. O processo como superego social: um estudo sobre os
fins sociais da jurisdigéo. Disponivel em
http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicac006/antonio_cabral.htm.  p.9. Acesso em
16/09/2005.
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Defendemos expressamente a vinculacdo do administrador aos preceitos
fundamentais insertos na Constituicdo Federal de 1988; ndo ha direito fundamental
gue o Estado possa eximir-se da defesa ou fomento, implicando tal relacdo juridica em
restrita obediéncia ao que nos passamos a designar por “vinculagcdo a prioridade
orcamentdria” significando nada mais do que a possibilidade de ser cobrado do Estado
a adocdo de uma politica de prioridades para a execuc¢éo das metas entdo existentes,
pois, ao hosso modo de sentir, a Constituicdo Federal ndo criou normas desprovidas
de efetividade e néo enderecadas a sujeitos determinados, ainda quando das

hipoteses de uma vinculagéo coletiva (v.g. art. 225, caput).

N&o se pode mais aceitar pacificamente a tese de que uma Constituicao
contemple normas absolutamente vazias e imprestaveis a consolidacdo das garantias
minimas do ser humano, dentre as quais incluso esta o direito a moradia como um dos
lastros da qualidade de vida que ndo se resume tdo somente no fato da oferta de
moradia, mas no oferecimento de moradia condigna com as necessidades vitais, dado

simplesmente desprezado na realidade brasileira em muitas capitais.

A qualidade de vida com o patrocinio do direito social a moradia é tarefa
inarredavel do Poder Publico, em virtude de muitos fundamentos juridicos dentre os

guais citamos:

a) a vinculacdo do Administrador Publico as diretrizes constitucionais, sendo
descabida a alegacdo de dependéncia absoluta da propria Constituicdo Federal as

normas ordinarias, sob pena de revertermos a axiologia do ordenamento juridico e;
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b) a imposicdo dos direitos fundamentais como prestacdes transindividuais
ou metaindividuais por exceléncia, vinculadas a obrigatoriedade do Estado em
administrar corretamente os recursos publicos, diante da inadmissibilidade de ter o
cidadao apenas o dever de contribuir com altissima carga tributaria e nada poder exigir

do Estado enquanto destinatario maior da norma constitucional.

Destarte, concebemos a efetividade dos direitos prestacionais apenas a
correta gestdo dos recursos publicos que uma vez ndo atendida, devera ser corrigida
pelo Poder Judiciario, pois ndo mais é sustentavel uma triparticio de competéncias
inviabilizando o controle dos atos administrativos pelo Judiciario, inclusive a omisséo

do Administrador Publico.*?°

A omissdo estatal deve ser combatida e a sobreposicdo das normas
ordinarias em relacdo a Constituicdo Federal é um obstaculo temivel para a efetivacao
das garantias minimas do individuo; assim, algumas prestacfes sociais em torno da
qualidade de vida no Brasil devem ser priorizadas ainda que na esfera das agdes

coletivas notadamente a Acao Civil Publica em matéria urbanistica.

120 Modernamente a qualidade de vida ndo esta mais restrita a satisfacdo dos interesses individuais
previstos em outras épocas; hoje, ndo se pode falar em satisfacdo pessoal, mas em atendimento as
necessidades coletivas ou transindividuais. O modelo de Estado hodierno passa pelo cumprimento de
uma demanda coletiva: “Em primeiro lugar, deve-se ter presente que qualidade de vida,
contemporaneamente, ndo implica o simples afastar os perigos provocados pelo proprio
homem/inimigo, pela natureza ou pelos deuses. Em uma visdo simplista da vida como rotina, ter
qualidade significava apenas estar em condicbes de desfrutar desta rotina sem percalgos. A
transformacéo da sociedade, em especial pela transformacédo das relagbes de producao impostas pelo
desenvolvimento tecnoldgico, com a introducdo da maquina e de uma nova logica de organizacéo do
tempo, impds um alargamento deste conceito, incorporando, posteriormente, os beneficios da vida
urbana.(...) o conceito de qualidade de vida esta aproximado da constru¢gdo dos interesses
transindividuais na medida em que refere um carater compartilhado dos beneficios e prejuizos,bem
como dos compromissos.” BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Do direito social aos direitos
transindividuais: o Estado e o Direito na ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1996. p.182-185.
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Razoabilidade ao nosso ver ndo pode ser precedente de abuso e tampouco
0 conceito de discricionariedade pode reforcar desmandos e omissbées dentro da
administracdo brasileira; deve representar quando muito a limitacdo dos pedidos
coletivos e concomitantes em desfavor do Estado para a consecucdo de obras

publicas e sua consequente resposta em escala de prioridades para tais realizagades.

Ao nosso modo de sentir ndo fere a razoabilidade em sede de condenacéo
contra a Fazenda Publica o fato de ser proposta acéo exigindo a construgcédo de escola
para o ensino fundamental ou a criagdo de uma creche em funcdo do ordenamento
juridico nacional afirmar que a educacdo constitui direito subjetivo, assim como a
salude e outras garantias minimas. Destarte, ndo se justificaria a atitude da
Administracdo Publica em alegar que a execucao de obras publicas (v.g. programas
de moradia popular, construcdo de hospitais, passarelas para pedestres, obras de
saneamento basico, etc.) dependa Unica e exclusivamente dos juizos de conveniéncia
e oportunidade do administrador local e que tal execucdo sera procedida apenas
quando a Administracdo Publica entender necessério, ainda que se trate de atitude
emergencial, pois discricionariedade administrativa ndo pode ser confundida com

omissio.?

121 Ainda lutamos no Brasil para derrubar o mito da discricionariedade administrativa no tocante a
execugado de politicas publicas e, por tal razdo, persistem falaciosos argumentos contrarios a efetividade
dos direitos fundamentais. Todavia, lentamente, é construida em nosso Pais uma doutrina combatendo
a omissao administrativa e reduzindo o campo criminoso de atuacao da discricionariedade: “ Nao existe
discricionariedade na omissdo do cumprimento da Constituicdo. Ademais, a Constituicdo prevé em seu
art.5°, XXXV, peremptoriamente que ‘a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. Uma interpretacao adequada do dispositivo leva a concluséo de que nao somente lei,
mas também atos, inclusive omissivos, do Poder Legislativo e Executivo ndo podem ficar sem controle.
Disso se constata que a omisséo total pode (deve) ser apreciada pelo Poder Judiciario. E certo que,
muitas vezes, ndo se pode afirmar que o juiz possa extrair em abstrato da Constituicdo melhor solugéo
para os direitos fundamentais, uma vez que, ao se adotar a teoria relativa, estamos cdnscios de uma
impossibilidade a priori para eventuais colisdes de direitos fundamentais. Todavia, tal situacdo néo
impede que se construam argumentos favoraveis a possibilidade e necessidade do controle judicial, até
porgue os juizes terdo, no caso concreto, os elementos para realizar a ponderacgédo de direitos.” FREIRE
JUNIOR. Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p71-72.
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Ao admitirmos o império irrestrito da discricionariedade no Poder Publico,
certamente confirmaremos a possibilidade de negacdo constante de garantias
fundamentais do ser humano, situacdo que nos leva a elaborar a seguinte indagacao:
a discricionariedade no ambito da Administragcédo publica, em suas diferentes esferas,

pode impedir a concretizagdo de determinados direitos minimos?

Para responder a esta indagacéo, recorrendo-se a legitimidade do Poder
Judiciario para implementar politicas publicas e combater a omissdo administrativa,

tracemos o seguinte quadro:

Legitimidade do controle judicial quanto
a execucéo das politicas publicas diante
da omisséo administrativa.

Situagéo 1: Situagéao 2: Situagéao 3:
ausénciatotal de auséncia parcial de cumprimento
qualquer politica politica publicas imediato de

publica ou insuficiéncia urgéncias
prestacional

Resposta: Resposta: Resposta:

Determinacao Determinacao Determinacao
judicial de inclusao judicial de incluséao judicial imediata de
or¢camentaria orcamentaria sequestro de

receita se néo

houver servigo ou
atendimento
correlato em
sistema privado
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N&o olvidemos que quando o Ministério Publico, por exemplo, propde Acgéo
Civil Publica para cobrar o cumprimento de preceito fundamental na Constituicdo
Federal de 1988 em beneficio de determinada comunidade (v.g. a construcédo de
moradias populares ou mesmo a instalagdo de uma creche), esta respaldado
integralmente na possibilidade e razoabilidade conferidas pela propria Carta Politica
de 1988.

Em algumas cidades brasileiras, onde ndo é respeitado o comando da
vinculacdo a dotagdo orgcamentaria, a despeito da legislacdo inerente a improbidade
administrativa e responsabilidade fiscal, s6 nos resta recorrer a extremada tatica do
sequestro das receitas publicas para a efetivacdo da dignidade humana executando
obras de saneamento e habitacdo para populagdo de baixa renda, realidade pouco

estudada em nosso Pais.'??

A respeito do conteudo da programaticidade constitucional e da
discricionariedade na efetividade dos direitos fundamentais e sociais, na realidade
brasileira, trazemos a baila dois drasticos e infelizes exemplos acomodados de
raciocinio jurisprudencial, oriundo do Superior Tribunal de Justica, pertinentes a LDB
(Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo — Lei n° 9.394/1996) e a obrigatoriedade de

oferta do direito a moradia, dos quais discordamos completa e veementemente:

22 Em entrevista concedida em 30 de julho de 2004 ao jornalista Roberto D'Avila, o Professor da
Universidade de Havard e socidlogo Roberto Mangabeira Unger € incisivo ao defender, com muita
acuidade de raciocinio, a tatica do sequestro de receitas, por parte do Poder Judiciario, nas cidades
brasileiras onde o Administrador Publico ndo cumpra as finalidades previstas na Constituicdo Federal,
sem 0 prejuizo das sancdes civeis e criminais existentes em nossa legislagdo administrativa.
Certamente, a promogéao do direito social & moradia, na realidade recifense, tem experimentado alguma
reacdo; contudo, ndo desejamos sua restricdo a uma ou outra gestdo publica e sim a Administracédo
como um todo, primando pela impessoalidade, transparéncia e continuidade das politicas urbanas.
Assim, instado o Poder Judiciario a defender a implementagéo de politicas sociais sua a¢do tera amplo
respaldo nos comandos constitucionais como defenderemos adiante.
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. CONSTITUICAO DIRIGENTE E PROGRAMATICA.
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. AGCAO CIVIL PUBLICA
PARA OBRIGAR O GOVERNO GOIANO A CONSTRUIR UM CENTRO DE
RECUPERAGAO E TRIAGEM. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA. RECURSO
ESPECIAL NAO CONHECIDO.

| — O Ministério Plblico do Estado de Goias, com base nas Constituicdes
Federal e Estadual e no art. 4° do estatuto da crianca e do adolescente,
ajuizou acao civil pablica para compelir o governo estadual a construir um
centro de recuperagdo e triagem, em face de prioridade genericamente
estabelecida. O TJGO, em apelacdo, decretou a caréncia da acdo por

impossibilidade juridica.

Il — A Constituicdo Federal e em suas aguas a Constituicdo do Estado de
Goias sdo “dirigentes” e “programaticas”. Tém, no particular, preceitos
impositivos para o legislativo elaborar leis infraconstitucionais de acordo com
as tarefas e programas pré-estabelecidos e para o judiciario atualizagcéo

constitucional.

Mas, no caso dos autos as normas invocadas ndo estabelecem, de modo
concreto, a obrigagdo do executivo de construir, no momento, o centro.
assim, haveria uma intromissdo indébita do poder judiciario no executivo,
Unico em condi¢des de escolher o0 momento oportuno e conveniente para a

execucdo da obra reclamada.

Il — Recurso Especial ndo conhecido. decisédo recorrida mantida. Recurso
Especial n°® 63.128-GO. Relator: Ministro Adhemar Maciel. Decisdo em
11/03/1996. Publicada no Diario da Justi¢ca de 20/05/1996.

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. AGAO CIVIL PUBLICA.

I - O Ministério Publico esta legitimado para propor agdo civil publica para

proteger interesses coletivos.

Il - Impossibilidade do juiz substituir a Administragdo Publica determinando
gue obras de infra-estrutura sejam realizadas em conjunto habitacional. Do
mesmo modo, que desfaca construcdes ja realizadas para atender projetos
de protecéo ao parcelamento do solo urbano.
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Il — Ao Poder Executivo cabe a conveniéncia e a oportunidade de realizar
atos fisicos de administracdo (construgdo de conjuntos habitacionais etc). O
Judiciario ndo pode, sob o argumento de que estd protegendo direitos

coletivos, ordenar que tais realiza¢des sejam consumadas.

IV — As obrigagbes de fazer permitidas pela acdo civil pablica ndo tém forca

de quebrar a harmonia e independéncia dos Poderes.

V — O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario esta vinculado a
perseguir a atuacdo do agente publico em campo de obediéncia aos
principios da legalidade, da moralidade, da eficiéncia, da impessoalidade, da

finalidade e, em algumas situagdes, o controle do mérito.

VI — As atividades de realizagdes dos fatos concretos pela administracédo
depende de dotagbes or¢camentérias prévias e do programa de prioridades
estabelecidos pelo governante. Nao cabe ao Poder Judiciario, portanto,
determinar as obras que deve edificar, mesmo que seja para proteger o meio

ambiente.
VII — Recurso provido.

RECURSO ESPECIAL N° 169876-SP. RELATOR: MINISTRO JOSE
DELGADO. DECISAO EM 16/06/1998. PUBLICADA NO DIARIO DA
JUSTICA DE 21/09/1998.

Quanto ao primeiro aresto, debatendo postulacdo advinda do Estado de
Goias, por iniciativa do Ministério Publico Estadual, se antes ndo tinhamos a téo
esperada e despicienda norma ordinaria, (LDB) infinitamente inferior a Constituicao
Federal, atualmente ndo mais entendemos qual a limitagdo que deve perdurar para a
condenacgdo especifica do administrador brasileiro ao cumprimento das garantias
minimas fundamentais a existéncia digna do ser humano, inerentes a oferta do direito
a educacdo e suas variaveis contidas na teoria da protecéo integral, nos moldes do

art. 227 da Constituicdo Federal de 1988 e art. 3° da Lei n. 8.069/1990.
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Hoje, em virtude da tdo exigida e morosa regulamentacao do direito social a
educacao, expressa e inequivocamente concebido como direito subjetivo e passivel,
portanto, de imediata e objetiva cobranca da coletividade contra o Estado (art. 5°da Lei
n°® 9.394/1996), ndo pode o Poder Judiciario nacional encontrar nenhum respaldo para
indeferir postulagbes difusas que objetivem a concretizagdo de um direito coletivo
como este; nada mais razoavel'?® a cobrar da Administracdo Publica do que a oferta

de um direito consignado na categoria subjetiva ou personalissima.

Quanto ao segundo acordao, destinado a dissolver questionamento gerado
no Estado de S&o Paulo, pertinente a execucado de programas de moradia popular,
nao assiste ao Julgador brasileiro, seja na esfera monocratica ou colegiada, o direito
de negar direitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa em virtude de uma
evasiva e infundada barreira de atribuicfes, na qual as acées do Poder Executivo e do

Poder Legislativo seriam absolutamente independentes e estanques.

122 N&o queremos com o presente trabalho afirmar categoricamente que o Poder Judiciario tem a fungéo
de esvaziar as atribuicbes do Legislativo e Executivo; contudo, reversamente, devemos deixar bem
clara que a nossa opinido quanto ao controle das omissdes do legislador e do administrador pelo Poder
Judiciario constitui tarefa inafastavel, em virtude da necessidade de um controle externo e preventivo
muitas vezes. As decisdes judiciais condenando a Fazenda Publica a realizar determinada obra prevista
na legislagédo de forma expressa ou ndo consistem meramente no controle externo de prioridades que
inexiste no orcamento brasileiro e ndo poderiamos jamais admitir que com tamanha miséria em nosso
Pais possa o Executivo alocar recursos orgamentarios para situagdes supérfluas em detrimento das
emergéncias. Esta € a nossa tese em torno dos direitos minimos da personalidade, dentre os quais
inserimos o direito a moradia que ndo pode aguardar os humores semanticos em torno da interpretacéo
constitucional. Ndo pode perdurar este quadro de inércia do administrador nacional em funcédo de
interpretagbes que jamais atenderam aos fins sociais do direito; atendem, antes de mais nada, a
inadmissivel idéia de que a discricionariedade governa absoluta em matéria de garantias fundamentais
cumpridas pelo Estado. A reserva do possivel, como prevista na doutrina européia servindo de limitagao
estatal, deve ser vista com muita cautela na realidade brasileira, uma vez que ndo podemos aplicar
indistintamente doutrinas muito distantes de nosso cotidiano sem ao menos analisar sua
compatibilidade. O Estado brasileiro ndo possui como defesa contra o cumprimento forcado das
necessidades humanas bésicas, o argumento da reserva do possivel como visto na Alemanha.
HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo.
Contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio
Fabris, 1997.p.42.
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Ou seja, pela dtica dos julgados acima citados, se os Administradores
Puablicos Federais, Estaduais ou municipais jamais decidirem pela construcdo de um
hospital pablico ou mesmo creche, ou ainda posto de saude ou escola de ensino
fundamental ou médio, alegando sua absoluta e inquestionavel discricionariedade e
desejar unilateralmente, sem a oitiva da populagédo para que possa manifestar suas
necessidades, de modo a facilitar o apontamento de prioridades, investir totalmente os
recursos publicos em eventos festivos supérfluos ou mesmo na construcao irbnica de
um monumento a “memaria” de determinado membro de sua familia, nada poderia ser
feito a titulo de controle judicial dos atos administrativos ou muito menos admitiriamos,
se assim pensassemos, a impossibilidade do controle e participagdo popular nos

orgamentos publicos.*?*

124 Hodiernamente a possibilidade de questionamento dos investimentos publicos € uma conquista
gradativa que deve ser aperfeicoada na realidade brasileira, como instrumento democrético destinado a
afastar o velho conceito de administragé@o publica e discricionariedade: “ A discricionariedade, entendida
como area imune a sindicabilidade judicial, ndo mais comporta essa concepcao, segundo a qual “onde
exista poder discricionario, nenhum controle do juiz € possivel, ou sequer conceptivel.” Esta definicdo
negativa de discricionariedade somente se enquadra no perfil no “direito por regras”, cujo contexto se
reduzia ao principio da legalidade administrativa, entendido como a conformidade dos atos
administrativos com as regras de direito, tidas como o Unico referencial da Administracdo Publica,
absolutamente alheia a quaisquer outros vetores axioldégicos. A concepcdo classica de
discricionariedade — traduzivel na impossibilidade de controle judicial, concebida a época em que o
Direito se identificava com a legalidade — “direito por regras”, precisa ser repensada e redefinida, de
maneira a adequéa-la a nova compreensdo contemporanea do “direito por principios”, o que implica
também a redefinicdo de categorias afins, como o mérito do ato administrativo.” MORAES, Germana de
Oliveira. Controle jurisdicional da Administracdo Publica. Sdo Paulo: Dialética, 1999.p.35-36.

Cada vez mais fragil resta a idéia de que a fiscalizagdo dos gastos publicos ou mesmo imposi¢céo
positiva de agir executando determinado servico ou obra publica, feriria gravemente a harmonia e
independéncia dos poderes constituidos. Nao mais se sustenta na realidade nacional tais assertivas,
sob pena de conferirmos ao administrador um aval ilimitado para agir sem prestar contas com a
moralidade administrativa ou mesmo o interesse social. A participacdo popular é instrumento
indispensavel na consolidacdo democratica, assim como a correcdo as distor¢cdes perpetradas quanto
ao orcamento publico.: “ Indtil serd a agdo governamental, por mais bem intencionadas que seja, se nao
encontrar resposta positiva por parte dos habitantes da cidade. (...) Apresenta-se, ainda, de suma
importancia a participacdo popular nos processos de decisdo, mormente no que diz respeito a eleicdo
das prioridades, ao planejamento das politicas publicas e acompanhamento de sua execucdo. Nos
procedimentos autoritarios de deciséo, verifica-se que nem sempre os investimento realizados séo os
desejados pelas comunidades beneficiarias e as solugdes caras sdo as mais eficazes. A primeira
condi¢éo para o aprimoramento da ag&o governamental consiste em permeéa-la de participacdo popular,
com abertura de espaco para que os cidadaos, diretamente, ou por meio das entidades da sociedade
civil organizada, como entidades religiosas, associa¢cdes comunitarias, representacbes de bairros,
sindicatos, entidades profissionais, etc, como expressao imediata de sua vontade, sem prejuizo da
representacao politica, possam participar do processo de sua construgcdo. Juntamente com a
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Ora, nada mais falacioso em matéria de direito do que o mito da limitacdo e
independéncia dos poderes constituidos para o efetivo controle; logo, ao Poder
Judiciario compete repelir os abusos da Administracdo Publica tanto nas condutas
comissivas quanto nas omissivas, notadamente em defesa do principio da moralidade
administrativa e da consecucgdo das garantias fundamentais, independentemente da

limitacdo impostas por normas ordinarias de redacdo duvidosa.'?®

Recentemente, em posicionamentos favoraveis a tese da interferéncia do
Poder Judiciario na Administragéo Publica, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal confirmaram a politica de prestacdo de servicos na area da saude e
nos direitos da crianca e do adolescente, condenando o Estado em obrigagao de fazer

(tutela especifica) ao reconhecer a omissao do administrador.

Com efeito, na area do direito fundamental a satde temos o julgado do STJ:

participacdo popular nos processos de tomada de decisfes, deve ser promovida, tanto quanto possivel,
a desconcentracdo administrativa, mediante a qual as ac¢des ligadas as necessidades imediatas dos
cidaddos tenham sua execucao transferida para 6rgdos menores, como 6rgaos distritais, regionais ou
de bairros, desvinculados das amarras burocraticas do governo central.” OLIVEIRA, Adilson José de. O
aprimoramento da acao municipal e o desenvolvimento das cidades. Interesse publico. a.6, n.30, p.214 -
215.

125 Ainda sofre resisténcia a postura de controle jurisdicional da atividade administrativa no Brasil;
provavelmente a falta de debates constantes sobre os contornos da discricionariedade tenha
contribuido para o lento desenvolvimento desta problematica, mas, paulatinamente, tal visdo tem sido
abrandada e atualizada: “ Hoje em dia ndo mais se discute a possibilidade reconhecida, a unanimidade,
pela doutrina jus-administrativista, de controle jurisdicional da aplicagdo pela Administracdo Publica de
normas que contém conceitos juridicos indeterminados, assim como aqueles que atribuem
discricionariedade. (...) O principio constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional constitui o
fundamento da possibilidade de controle jurisdicional dos atos administrativos exteriorizados em funcéo
da atividade administrativa ndo vinculada, no direito brasileiro, enquanto o principio da publicidade, com
0 consectério dever de fundamentacao das decisdes administrativas viabiliza esse controle”. MORAES,
Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administracédo Publica. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p.100-
101.
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N&do se pode generalizar a aplicagdo da norma que veda ao Estado a
concessdo de auxilio financeiro para tratamento fora do Pais, a ponto de
abandonar a sua propria sorte, aqueles que, comprovadamente, ndo podem
obter, dentro de nossas fronteiras, tratamento que garante condicdes minimas
de sobrevivéncia digna, afirmou o ministro Jodo Otavio Noronha, da Primeira
Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), ao julgar o mandado de

seguranca em favor da menor PSLR, da cidade de Juiz de Fora /IMG.

PS, 5 anos, é portadora de mielomeningocele infantil, doen¢ca que causa ma
formacgdo do tubo neural. PS sofre de paraplegia dos membros inferiores,
comprometimento de sensibilidade, bexiga com capacidade diminuida,
incontinéncia fecal, entre outros males.

A enfermidade apresentada pela crianga exige constante monitoramento, além
da utilizacdo de um aparelho chamado RGO — Reciprocrating Gait Orthoosis,
produzido com exclusividade pelo Memorial Children’s Hospital, localizado em
Chicago/EUA.

Em 1999, por meio da promog¢éo de campanhas, ajuda humanitéria e recursos
proprios, PS conseguiu realizar exames no hospital norte-americano, onde um
aparelho RGO foi confeccionado especialmente para ela. De |4 para ca, a
crianga cresceu e a oOrtese do RGO ja ndo estd no tamanho adequado,
deixando de atender as necessidades de tratamento e reabilitacdo da

paciente.

Diante da impossibilidade de custear nova viagem aos EUA, o pai de PS, o
técnico em prétese dentaria, Jodo Carlos Reis, solicitou ao Ministério da
Salde ajuda e custeio do tratamento, ou seja, do aparelho, uma vez que, de
acordo com o desenvolvimento da crianca, tem-se que fazer as adaptacdes
necessarias. Todavia, o ministério negou o pedido, informando que a Portaria
GM/MS n° 763, de abril de 1994, proibe que o 6rgéo financie atendimentos
médicos fora do Pais.

Um segundo oficio do Ministério da Saude complementou a resposta,
recomendando que a crianga fosse atendida pela Sociedade Brasileira de
Medicina Fisica e Reabilitacéo, a fim de verificar a possibilidade de haver um
substituto do aparelho no Brasil. A Santa Casa de Misericordia de Sao Paulo,

apos avaliar PS, concluiu que a drtese realmente ja estava pequena.

Entretanto, informou que a oficina ortopédica do hospital ndo confeccionava
aparelho semelhante. Jodo Reis, representando a filha, recorreu ao STJ. No

Mandado de Seguranga, argumentou que a Portaria Ministerial vai de encontro
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ao entendimento da obrigacéo legal do Ministério da Saude de, em nome do

Estado, oferecer prote¢éo a vida e a salde do cidadao.

Que seja concedida a seguranga para o fim de reconhecer a ineficacia da
Portaria n® 763 e, em conseqiiéncia, determinar ao Senhor Ministro de Estado
da Salde que fornega a crianga, num prazo de 10 dias, o tratamento de

reabilitacdo que venha a necessitar”. '*°

Também na temética dos direitos da crianca e do adolescente, registram-se

0s seguintes arestos do STJ:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. AGAO CIVIL PUBLICA. ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. NOVA VISAO.

| — Na atualidade, o império da Lei e o seu controle, a cargo do Judiciério,
autoriza que se examinem, inclusive, as razfBes de conveniéncia e

oportunidade do administrador.
Il — Legitimidade do Ministério PUblico para exigir do Municipio a execugéo de
politica especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio de resolugédo do

Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

Il — A tutela especifica para que seja incluida verba no proximo orcamento, a

fim de atender a propostas politicas certas e determinadas.
IV — Recurso Especial provido.

STJ. RECURSO ESPECIAL N. 493811/SP. RELATORA: MINISTRA ELIANA
CALMON. TURMA: 22, DECISAO: 11/11/2003. DJ: 15/03/2004.

126 Extrato retirado das noticias do STJ. http://www.stj.gov.br. Acesso em 11/03/2003.
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DIREITO CONSTITUCIONAL A ABSOLUTA PRIORIDADE NA EFETIVACAO
DO DIREITO A SAUDE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NORMA
CONSTITUCIONAL REPRODUZIDO NOS ARTS. 7° E 11 DO ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NORMAS DEFINIDORAS DE
DIREITOS NAO PROGRAMATICAS. EXIGIBILIDADE EM JUizO.
INTERESSE TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS
NESSA FAIXA ETARIA. ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E
PROCEDENCIA.

1. Ac¢éo Civil Publica de preceito cominatério de obrigacéo de fazer, ajuizada
pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina tendo vista (sic) a
violagdo do direito a salde de mais de 6.000 (seis mil) criangcas e
adolescentes, sujeitas a tratamento médico-cirirgico de forma irregular e

deficiente em hospital infantil daquele Estado.

2. O direito Constitucional a absoluta prioridade na efetivagdo do direito a
salde da crianca e do adolescente € consagrado em norma constitucional
reproduzida nos arts 7° e 11 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. “ Art.
7° A criangca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saulde,
mediante a efetivagdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas
de existéncia.” (...) Art. 11. E assegurado atendimento médico a crianca e ao
adolescente, através do sistema Unico de Saulde, garantido o acesso
universal e igualitario as acBes e servicos para promogdo, protecdo e

recuperacgédo da saude.”

3. Violagéo de lei federal.

4. Revela notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade politica
nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do
gue se vai consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas, sob
penas de restarem vas e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa
inconcebivel que direitos consagrados, em normas menores como Circulares,
Portarias, Medidas Provisérias, Leis ordinarias tenham eficacia imediata e os
direitos consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores
éticos e morais da nagdo sejam relegados a segundo plano. Prometendo o
Estado o direito a saude, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica e
constitucional, para utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse, foi no sentido
da erradicacao da miséria que assola o Pais. O direito a salde da crianca e

do adolescente € consagrado em regra com normatividade mais do que
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suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito passivo, in

casu, o Estado.

5. Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se pelo outro &ngulo, o
direito subjetivo da crianga. Consectariamente, em fungdo do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo consagrado constitucionalmente, a todo direito
corresponde uma acgdo que o assegura, sendo certo que todas as criancas
nas condi¢bes estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito e
podem exigi-lo em juizo. A homogeneidade e transindividualidade do direito

em foco enseja a propositura da acéo civil publica.

6. A determinacgdo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta
ingeréncia do Judiciario na esfera da Administragdo. Deveras, ndo ha
discricionariedade do administrador frente aos direitos consagrados, quica
constitucionalmente. Nesse campo a atividade € vinculada sem admissao de
gualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea.

7. Um Pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminacdo das
desigualdades e a protecéo a dignidade humana, alcadas no mesmo patamar
da defesa da Federacéo e da Republica, ndo pode relegar o direito a saude
das criangas a um plano diverso daquele que o coloca, como uma das mais

belas e justas garantias constitucionais.

8. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Unica duvida que se
poderia suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se
programética ou definidora de direitos. Muito embora a matéria seja, somente
nesse particular, constitucional, porém sem importancia revela-se essa
categorizagdo, tendo em vista a explicitude do ECA, inequivoca se revela a
normatividade suficiente a promessa constitucional, a ensejar a

acionabilidade do direito consagrado no preceito educacional.

9. As meras diretrizes tragcadas pelas politicas publicas ndo sédo ainda direitos
sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo

Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua implementacéao.

10. Diversa é a hipotese segundo a qual a Constituicdo Federal consagra um
direito e a norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario
torna-lo realidade, ainda que para isso resulte obrigagdo de fazer, com

repercussao na esfera orgamentaria.
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11. Ressoa evidente que toda imposicdo jurisdicional a Fazenda Publica
implica em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos poderes,
porquanto no regime democratico e no Estado de Direito o Estado soberano
submete-se a propria justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre
os poderes, o judiciario, alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que

cumpri-la ao determinar a realizacao pratica da promessa constitucional.

12. O direito do menor a absoluta prioridade na garantia de sua saude, insta o
Estado a desincumbir-se do mesmo através da sua rede prépria. Deveras,
colocar um menor na fila de espera e atender a outros, € 0 mesmo que tentar
legalizar a mais violenta afronta ao principio da isonomia, pilar ndo s6 da
sociedade democrética anunciada pela Carta Magna, mercé de ferir de morte

a clausula de defesa da dignidade humana.

13. Recurso Especial provido para, reconhecida a legitimidade do Ministério
Publico, prosseguir-se no processo até o julgamento do mérito.

STJ. RECURSO ESPECIAL N. 577836/SC. RELATOR MINISTRO LUIZ FUX.
TURMA: 12, DECISAQ: 21/10/2004. DJ: 28/02/2005.

Da lavra do STF registremos o julgamento da seguinte ADPF:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENGCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTAGAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICGAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVAGAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA RESERVA DO
POSSIVEL. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO MINIMO EXISTENCIAL. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).
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Decisdo: Trata-se de argilicdo de descumprimento de preceito fundamental
promovida contra veto, que, emanado do Senhor Presidente da Republica,
incidiu sobre o 82° do art. 55 (posteriormente renumerado para 59), de
proposigdo legislativa que se converteu na Lei n. 10.707/2003 (LDO),
destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaborac&o da lei orcamentéria
anual de 2004. O dispositivo vetado possui 0 seguinte conteddo material: “§2°
Para efeito do inciso Il do caput deste artigo, consideram-se acdes e servicos
publicos de saude a totalidade das dotagcdes do Ministério da Saude,
deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servicos da divida e a
parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de

Combate a (sic) Erradicacao da Pobreza.”

O autor da presente acdo constitucional sustenta que o veto presidencial
importou em desrespeito a preceito fundamental decorrente da EC 29/2000,
gue foi promulgada para garantir recursos financeiros minimos a serem
aplicados nas agfes e servicos publicos de salde. Requisitei, ao Senhor
Presidente da Republica, informagBes que por ele foram prestadas a fls.
93/144. Vale referir gue 0o Senhor Presidente da Republica, logo apds o veto
parcial ora questionado nesta sede processual, veio a remeter, ao Congresso
Nacional, projeto de lei, que, transformado na Lei n. 10.777/2003, restaurou,
em sua integralidade, o 82° do art. 59 da Lei n. 10.777/2003 (LDO), dele
fazendo constar a mesma norma sobre a qual incidira o veto executivo. Em
virtude da mencionada iniciativa presidencial, que deu causa a instauracdo do
concernente processo legislativo, sobreveio a edicdo da ja referida Lei n.
10.777, de 24/11/2003, cujo art. 1° - modificando a prépria Lei de Diretrizes
Orcamentarias (Lei n. 10.777/2003) - supriu a omissdo motivadora do
ajuizamento da presente acgdo constitucional. (...) N&o obstante a
superveniéncia desse fato juridicamente relevante, capaz de fazer instaurar
situagdo de prejudicialidade da presente arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental, ndo posso deixar de reconhecer que a acao
constitucional em referéncia, considerado o contexto em exame, qualifica-se
como instrumento idéneo e apto a viabilizar a concretizagdo de politicas
publicas, quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como sucede no
caso (EC29/2000), venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas
instancias governamentais destinatarias do comando inscrito na prépria
Constituicdo da Republica. Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo
Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a
dimenséo politica da jurisdi¢céo constitucional conferida a esta Corte, que ndo
pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos

econdmicos, sociais e culturais — que se identificam, enquanto direitos de
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segunda geracdo, com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ
164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO), sob pena de o Poder Publico,
por violacdo positiva ou negativa da Constituicdo, comprometer, de modo

inaceitavel, a integridade da prépria ordem constitucional: (...)

A omissao do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou menor extensao, a
imposicéo ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o
Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos
gue nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei

Fundamental.

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial —
atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (...) pois, nesse
dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais,
podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 0rgaos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteudo
programatico. (...) Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipotese, 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 cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
gue a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo aferivel, ndo pode ser invocada pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagbes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. (...) E que, se
tais poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental,

aquele ndcleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de
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condi¢Bes minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria
sobrevivéncia do individuo, ai, entéo, justificar-se-4, como precedentemente
ja enfatizado — e até mesmo por razbes fundadas em um imperativo ético-
juridico, a possibilidade de intervengdo do Poder Judiciario, em ordem a
viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo Ihes haja injustamente
recusada pelo Estado. Extremamente pertinentes, a tal proposito, as
observagbes de ANDREAS JOACHIM KRELL (Direitos sociais e controle
social no Brasil e na Alemanha”, p.22-23,2002, Fabris): (...) “Em principio, o
Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro Poder para
substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as
opcdes legislativas de organizagdo e prestacdo, a ndo ser,
excepcionalmente,quando haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo

legislador, da incumbéncia constitucional.”

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF. N. 45MC/DF.RELATOR:
MINISTRO CELSO DE MELLO. DJ: 04/05/2004.

A omisséo ainda é vasto campo a ensejar reparacdes mais que muito pouco
tem sido debatida em sede da tutela coletiva objetivando compensar o chamado “dano
social” ou “dano a coletividade” e o Poder Judiciario assume perfunctoriamente o
dever de reprimir os desmandos praticados no Poder Executivo; de idéntica forma
conferiu-se no ordenamento nacional a possibilidade do Judiciério apreciar a omissédo
legislativa por Parte do Poder Legislativo com a notdria impetracdo do mandado de

injuncéo e outros remédios.



186

N&o h& nesta situacdo nenhum tipo de excesso por parte do Poder
Judiciario, que ndo € um juizo neutro, mas permeado de valoracfes sociais, quando
repele atos omissivos do Poder Executivo (em quaisquer de suas esferas alicercadas
no federalismo cooperativa ou de reparticbes de competéncias, posto que apenas esta

buscando coercitivamente um dever positivo da Administracéo Publica.*?’

Ou seja, se ha previsdo normativa concreta sobre determinado direito
subjetivo ou reconhecimento de certo direito fundamental pela Constituicdo Federal de
1988, em qualquer area, e um comando executivo enderecado diretamente ao Estado
destinatario ou sujeito passivo, jamais poderemos defender a idéia de invasdo de
competéncias ou excesso de poder judicante, pois toda a omissdo dos demais

poderes deve ser corrigida judicialmente, ainda que admitamos que tal caminho é

127 N&o enxergamos justificativa nenhuma para tanto medo ou mesmo pavor de parte da doutrina
nacional e estrangeira quanto a intervengdo do Poder Judiciario na execucdo de politicas publicas.
Nossa democracia participativa ainda é restrita ao momento do voto e, muito lentamente, estamos no
Brasil aproximando a populagcdo do controle das contas publicas. A tatica do orcamento participativo
ainda é incipiente e ndo é suficiente para combater a omissdo administrativa quanto ao cumprimento
dos direitos fundamentais. Nao olvidemos de que ndo estamos propondo uma visdo de ativismo
judiciario desmedida, maniqueista, ingénua ou irresponsavel, mas apenas ressaltando o dever
constitucional que o proprio 6rgdo judicante tem em relagdo a guarda da Constituicdo e do respeito a
dignidade humana, inclusive com a corre¢do dos desmandos perpetrados pelos Poderes Executivo e
Legislativo. Extremamente fragil e falaciosa é a tese sustentada por teéricos norte-americanos e
alemaes sobre uma temeraria invasdo de competéncias do Poder Judiciario sobre o Executivo, no
tocante a efetivagdo de politicas publicas e totalmente imprestaveis a nossa realidade. Nao esqueca o
leitor da extrema miserabilidade arrostada por boa parte dos brasileiros que subexistem em “moradias”
gue ndo atendem aos minimos requisitos de habitabilidade, cenario distante da populagdo alema ou
norte-americana. A execucdo de politicas publicas em nossa realidade administrativa demanda a
construcdo de um raciocinio voltado a realidade nacional, caso contrario nunca cumpriremos 0s
designios constitucionais minimos defendendo ilimitadamente um modelo de discricionariedade
criminosa por improba e omissiva, 0 que parte da doutrina ainda ndo compreendeu ou enxergou e que
paulatinamente esta sendo alterado nos Tribunais patrios: “Ao contrario do que afirmam os tribunais, o
direito constitucional ndo € monopdlio do judiciario. O direito constitucional e a interpretacédo
constitucional sédo fruto de uma acédo coordenada entre os poderes politicos e o judiciario. Nenhuma
instituicdo, muito menos o judiciario, poder ter a palavra final nas questdes constitucionais. A questdo
fundamental (e néo respondida pelos adeptos do positivismo jurisprudencial ) é a substituicdo do Poder
Legislativo, eleito pelo povo, pelo governo dos juizes constitucionais. Em quem o cidaddo deve confiar:
no representante eleito ou no juiz constitucional? Se o legislador ndo pode fugir a tentacao do arbitrio,
por que o juiz poderia? No entanto, com o positivismo jurisprudencial, o constitucionalismo continua
incapacitado de sair do discurso do dever ser, com a jurisdigdo constitucional, segundo Pedro de Veja
Garcia, assumindo a ambiciosa pretens@o de reduzir e concentrar nela toda a problematica da teoria
constitucional, abandonando questdes essenciais, como, por exemplo, a democracia ou o poder
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préprio das democracias incipientes. Destarte, por mais conservadora que seja a
interpretacdo conferida a Constituicio em sede dos direitos sociais a educacao e a
moradia (com a previsédo do art. 3° da Lei n° 10.257/2001) ndo ha como o Judiciario se
furtar a condenar o Administrador em obrigacdes de fazer em virtude dos comandos

constitucionais.'?®

constituinte.” BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e politica: uma relagdo dificil. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php. p.21. Acesso em 15/09/2005.

2% Inaplicavel em nossa realidade social os dogmas tedricos estabelecidos na orientagdo cultural
mitificada da Europa, uma vez que ndo podemos importar irresponsavelmente o pensamento europeu e
considerar tal atitude salutar intelectualmente; precisamos de liberdade de pensamento para construir
solugdes nossas, propicias a enfrentar nossos problemas e ndo os de uma realidade amplamente
diversa da brasileira. No continente europeu ainda € combatida, por parte da doutrina, a intervencéo do
Poder Judiciario nas politicas publicas: “ One thing that's often said is that courts give reasons for their
decisions, whereas legislatures do not, and this is a sign that courts, unlike legislatures, take seriously
the issues of rights that they address. With courts, they say, we are never just face with a bare decision
about rights, coercively imposed; we have judicial reasoning, wich helps bring constitutional rights into
focus for us, and it would be a pity to give that up. I'm not convinced. If you read what passes for
“reasoning” in Supreme Court decisions, most of it is not about issues of rights at all. It's about legal
history, or precedent, or jurisdiction, or theories of interpretation, or other legalisms. Judges know that
their role is problematic. Thus they cling to the texts that authorize their interventions and laboriously
debate their interpretation with special reference to theories like originalism and constructivism to show
that they are entitled to do what they are doing” WALDRON, Jeremy. On judicial review. Disponivel em
http://www.dissentmagazine.org/menutest/articles. p.1. Acesso em 15/09/2005.

O Brasil, diferentemente de outras Republicas Federativas, ainda ndo conquistou sua maturidade
democratica e administrativa. O sufragio universal constituiu uma das etapas de nossa lenta marcha
democratica, mas ndo pode representar a Ultima. O controle dos atos administrativos pelo Poder
Judiciario, em nossa realidade, esta longe de constituir o temor de parte da doutrina estrangeira a
repelir a invasdo de competéncias ou inversdo de papeis dos poderes constituidos: “ Por otra parte, es
digno de especial consdideracion el creciente nalestar acerca de uma excesiva dependencia de la
Admnistracion de uma desbordante jurisprudéncia contecioso-administrativa, como consecuencia de los
nuevos margenes de configuracion y valoracion de los tirbunales. Em ele Derecho Administrativo del
médio ambiente y de la planificacion, asi como em otros campos juridicos vecinos, andan em bldsqueda
de la propia posicion entre el mandato de tutela y el progreso técnico. Se planteam problemas acerca de
la extension y la densidad de la actividad judicial de control. Se alzan vocés que lamentam la fatiga del
Estado judicial del Estado de Derecho. En general, se aprecia un desplazamiento demasiado fuerte a
los tribunales de tareas de la Administracion.” HEYDE, Wolfgang. La jurisdiccion. In. HESSE, Konrad.
Manual de Derecho constitucional. 2ed. Barcelona: Marcial Pons, 2001. p. 820-821.
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Infelizmente perdemos muito com a leitura fria e meramente semantica
ofertada a atual Carta Politica; de qualquer modo defendemos a completa
razoabilidade dos pedidos que visam reparar eventual dano social (ofensa a
determinado direito onde ndo se pode individualizar a vitima, uma vez que toda a
coletividade possui interesse para figurar no polo ativo da lide, representada pelo
Ministério Publico ou demais processualmente legitimados de modo plarimo, na
gualidade de fiscais da lei) provocado pela negacdo do direito social a moradia e
resultam na seguinte indagacdo: os orcamentos brasileiros distorcidos pelo
administrador merecem a corre¢do do Poder Judiciario ao desrespeitar a adogao
minima de prioridades fundamentais, ou estas ndo existem em nossa organizacao
constitucional e constituem meras falacias desprovidas de qualquer executividade

reservada ao talante do administrador ou legislador ordinario? **

129 No atual quadro social brasileiro devemos relembrar ao leitor que o modelo democréatico adotado
pelo nosso regime federativo carece de uma estrutura construtivista de democracia, passando pela
participagdo popular na discussdo dos orgamentos publicos e pela provocacdo do Poder Judiciario
guando necessario, sem que possamos falar de ofensa a deliberacdo da maioria ou mesmo ditadura
judicante: “ Verifica-se, entdo, que o0 juiz tem poderes para completar o ordenamento juridico ou
interpretar de modo a viabilizar a justica, mesmo que para tanto precise ir além do legislador.
Corroborando tal argumentacdo, devemos lembrar que a Constituicdo confere ao Supremo a sua
guarda e que, no Brasil, qualquer juiz, pelo controle difuso de constitucionalidade, deve,
independentemente de alegacdo da parte, fazer prevalecer a Constituicdo. Ocorre que essa
Constituicdo é recheada de principios e conceitos juridicos indeterminados, que precisam do juiz para
materializar as normas constitucionais. Logo, é impossivel continuarmos com o dogma do positivismo e
da completude da legislacdo. Claro que existe legitimidade do juiz para atuar além da lei, mas tal
situacdo depende de uma fundamentacao adequada. (...) A regra da maioria ndo pode ser absoluta sob
pena de superarmos a ditadura de um tirano e criarmos a ditadura da maioria (mil tiranos). Afirmar,
portanto, o carater contramajoritario de um poder em nada significa retirar a sua legitimidade, pois,
repita-se, a legitimidade dos juizes decorre da propria Constituicdo e da fundamentacdo de suas
decisfes. (...) HA muito j& foi dito que a eleicdo ndo corresponde a um cheque em branco e que,
portanto, a atuacao parlamentar deve respeito a Constituicdo, devendo o magistrado ter sensibilidade
para permitir que a Constituicdo seja respeitada pelas for¢cas politicas. (...) Pretende-se uma postura
mais ativa do Poder Judiciario, visando preservar a Constituicdo de politicas publicas indevidas ou de
sua falta.” FREIRE JUNIOR. Américo Bed&. O controle judicial de politicas publicas. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005.p.57-62.
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Qual o receio para a intervencao judicante na execucao forcada de direitos
fundamentais ou mesmo em propor uma revisdo dos atos administrativos em
desacordo com o0s principios constitucionais por completa omissdo aos seus

postulados fundamentais?**°

Vislumbramos resposta positiva, sendo possivel ao Poder Judiciario
interferir na conducdo da Administragcdo Publica, sempre respeitado o principio
processual dispositivo (ou da provocacdo) toda vez que o administrador néo
priorizasse interesses basicos da coletividade; por conseguinte, ndo aceitamos a idéia

de que o Poder Executivo tenha “carta branca” para gastar a receita publica sem a

%0 precisamos urgentemente, sem nenhum adiamento e afastando qualquer traco de resisténcia
acomodada e omissiva, revisar as bases conceituais da discricionariedade administrativa e suas
implicacbes quanto a omissdo e responsabilidade civil, a possibilidade de revisdo dos atos
administrativos pelo Judiciario quando houver desvio de finalidade, omisséo pura ou demais atos que
implique no descumprimento dos direitos fundamentalmente consagrados no Texto de 1988: “ Nao
existe discricionariedade na omissdao do cumprimento da Constituicdo. Na verdade, trata-se de
arbitrariedade que pode e precisa ser corrigida. Ademais, a Constituicdo prevé em seu art. 5°, XXXV,
peremptoriamente que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”.
Uma interpretacdo adequada do dispositivo leva a conclusdo de que ndo somente lei, mas também
atos, inclusive omissivos, do Poder Legislativo e Executivo ndo podem ficar sem controle. Disso se
constata que a omisséo total (deve) ser apreciada pelo Poder Judiciario. E certo que, muitas vezes, ndo
se pode afirmar que o juiz possa extrair em abstrato da Constituicdo a melhor solucdo para os direitos
fundamentais, uma vez que, ao se adotar a teoria relativa, estamos conscios de uma impossibilidade de
solucéo a priori para eventuais colisdes de direitos fundamentais. Todavia, tal situacdo nédo impede que
se construam argumentos favoraveis a possibilidade e necessidade do controle judicial, até porque os
juizes terdo, no caso concreto, 0os elementos para realizar a ponderacéo de direitos. (...) No aspecto
juridico, é alegada a necessidade de prévia dotacdo orgamentaria como limite ao cumprimento imediato
de decisdo judicial relativa a politicas publicas. Mas, inicialmente, ha de ressaltar que alegagbes
genéricas de falta de recursos ndo podem passar de meras alegagdes. E claro que a Constituic&o nédo é
s6 norma e de nada adiantaria a norma constitucional ou o juiz decidir sem que houvesse elementos
faticos para o cumprimento da decisdo. Todavia, antes de reconhecer singelamente a falta ou escassez
de recursos, é preciso investigar, no caso concreto, essa escassez e 0s motivos que levaram a ela.
Sera que € possivel falar em falta de recursos para a saude quando existem, no mesmo orcamento,
recursos com propaganda do governo? *(...) Por outro lado, é preciso observar que, se 0s recursos nao
sdo suficientes para cumprir integralmente a politica publica, ndo significa de per si que sao
insuficientes para iniciar a politica publica.Nada impede que se inicie a materializagdo dos direitos
fundamentais e, posteriormente, se verifique como podem ser alocados novos recursos. O que nao &
razoavel é simplesmente o Executivo ou Legislativo descumprir a Constituicdo e a deciséo judicial,
alegando simplesmente que n&o tem recursos para tal. ” FREIRE JUNIOR. Américo Bedé. O controle
judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p71-74.
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menor preocupagdo com funcdo social do orgamento publico ou mesmo os

desideratos constitucionais, em matéria de politica minima existencial.***

Se por hipétese o Prefeito de uma cidade resolvesse substituir toda a frota
de 6nibus recém adquiridos por outros mais novos ainda e houvesse a necessidade de
edificar determinada quantidade de moradias populares, com custo muito inferior a
medida anteriormente citada, defenderiamos a intervencdo do Poder Judiciario para
corrigir o ato administrativo praticado,**? pois acreditamos na possibilidade de receber

o administrador comandos judiciais destinados a execugdo compulsodria de programas

131 A realidade brasileira de investimentos em politicas sociais ndo poderia ser mais propicia a ingente
necessidade de correcdo de gastos ou adocdo de prioridades sociais pelo Poder Judiciario; se
continuarmos a defender a anacronica e absurda tese de separagdo absoluta dos poderes legalmente
constituidos, sem ter em mente as necessidades sociais, estaremos corroborando com a adocgéo
definitiva da discricionariedade absoluta em matéria de dotagdo de recursos publicos no Brasil. Nada
mais dantesco para a promocao dos direitos sociais: “ Perante esta caracterizac¢ao, torna-se ainda mais
lamentavel o fato de que, no Brasil, ndo ha vinculagéo legal dos governos de executar os orgamentos,
isto é, os agentes do Poder Executivo nos trés niveis federativos ndo sdo obrigados a aplicar os
recursos financeiros previstos pela lei orcamentaria para determinadas tarefas e servi¢os sociais. Como
consequliéncia, muitos governantes interpretam a aprovacdo do Legislativo a sua proposta orcamentéaria
ndo como imposi¢do, mas simples autorizagéo para gastar dinheiro nas respectivas areas. Desse modo,
quem analisar essas propostas podera ‘ganhar a impresséo de efetiva preocupacdo do governo como
os direitos humanos, mas tal impressao se desfaz quando se verifica quanto foi efetivamente gasto.” Em
casos individuais, pode ocorrer a condenacdo do Poder Publico para a prestacao de determinado
servico publico basico, ou o pagamento de servico privado (exemplo: reembolso das despesas de
atendimento em hospital particular). Na mesma linha, ha quem recomende a condenacéo do Estado
omisso a indenizar todo cidaddo que se encontra impedido de exercer um direito reconhecido pela
constituicdo, o que obrigaria os governantes a refletir sobre os reais custos de implementagdo do
respectivo servigo publico. No entanto, as questdes ligadas ao cumprimento das tarefas sociais como a
formulacdo das respectivas politicas, no Estado Social de Direito ndo estdo relegadas somente ao
Governo e a Administragdo Publica, mas tém o seu fundamento nas proprias normas constitucionais
sobre direitos sociais; a sua observacao pode e deve ser controlada pelos tribunais.” KRELL, Andreas J.
Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminaos de um directo constitucional
“comparado”. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2002. p.100.

%2 A atuacdo do Poder Judiciario erigindo comandos diretos na execucdo das politicas sociais
brasileiras ndo constitui, ano nosso sentir, uma teratologia juridica mas, ao reverso, uma necessidade
indisfarcavel inerente & manutencéo do Estado democréatico de Direito; logo, a tarefa correcional dos
investimentos longe de configurar uma extrapolagdo de atividades, consiste uma postura obrigatéria de
um novo modelo de julgador: o ativista social: “ Onde o processo politico (Legislativo, Executivo) falha
ou se omite na implementacdo de politicas publicas e dos objetivos sociais nelas implicados, cabe ao
Poder Judiciario tomar uma atitude ativa na realizagdo desses fins sociais através da correi¢cdo da
prestacdo dos servigos basicos.” KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na
Alemanha: os descaminaos de um directo constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002. p.101.
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de moradia popular previstos atualmente no art. 3° da Lei n® 10.257/2001, quebrando o
gue a doutrina alemd& denominou da reserva do possivel como defesa contra o

cumprimento forcado de tutelas especificas em obrigacédo de fazer.**?

1% precisamos urgentemente construir uma nova realidade pratica e doutrinaria para o Direito nacional,

considerando nossa situagdo social e afastando teses incompativeis com os anseios brasileiros de
desenvolvimento e promocgédo da dignidade humana. N&do queremos afirmar que as idéias formuladas no
contexto europeu ou mesmo norte-americano no cumprimento dos mandamentos minimos inerentes a
sobrevivéncia individual sejam absolutamente inlteis quando de sua elaboragdo; entretanto, nunca
podemos olvidar que nosso cendrio social demanda resposta diferenciada dos postulados eurocéntricos
gue muito atrofiam nossa capacidade de construir solu¢des calcadas em nossa formacao historico-
social. Ora, a tatica da “reserva do possivel”, glorificada em outras épocas em sociedades puramente
liberais, ndo mais se coaduna com o cumprimento dos direitos fundamentais no Brasil, de modo a
necessitarmos de outra resposta do administrador para sua negativa em cumprir oS mandamentos
constitucionais voltados a execuc¢do de politicas publicas: “ Justificativas a parte, o fato inexoravel é
que, cotidianamente, a forgca normativa da Constituicdo vem sendo minada a partir de posturas que
utilizam como &libi o velho e bolorento argumento da ndo-aplicabilidade imediata da Constituicdo, como
se os direitos dependessem da lei. (...) Ora, a omissdo total ndo deixa de ser uma politica publica
negativa, que pode estar sendo praticada por uma minoria, a qual, maquiavelicamente, aprovou o texto
constitucional consciente de que ndo haveria qualquer tipo de sancdo pelo descumprimento da norma.
A premissa € irrefutavel. Até os autores que criticam a intervencdo do Judiciario nessas questfes
reconhecem o acerto da premissa do raciocinio. (...) Fixados alguns suportes tedricos, devem-se
discutir efeitos concretos desse posicionamento. Para isso, interessante seria a analise do problema da
EC 26 no Brasil. Essa emenda foi aprovada exclusivamente para incluir no rol dos direitos sociais do art.
6° da CF o direito a moradia. Ora, os autores tradicionais zombam de tal medida, apontando que a
Constituicdo ndo constréi casas, bem como a reserva do possivel impede a efetivagdo pelo Judiciario
do direito materializado na Constituicdo. Tais argumentos, o primeiro empirico e o segundo, que sera
analisado com mais vagar no proximo capitulo, sdo tipicos de uma visdo conservadora da Constituigdo,
mas que comegam a ser refutados.” FREIRE JUNIOR. Américo Bedé. O controle judicial de politicas
publicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.66-67.
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Qual o exato limite da tese da reserva do possivel nas sociedades
marcadas pela violenta estratificacdo social com a brasileira? Sera tal resposta
formulada com o raciocinio conservador da década de 1980 ou mesmo de modo a
inviabilizar a efetivacdo de todos os direitos fundamentais insertos na Constituicdo

Federal de 1988?7%*

A correta aplicacdo das verbas publicas e o controle da ocupacdo dos
espacos urbanos e a aplicacdo das sancdes estabelecidas pelo artigo 182, 84°, da
atual Carta Politica, tais como a edificacdo compulsoria, a progressividade do Imposto
Predial Territorial urbano (IPTU) e o instituto da desapropriagcdo como modalidades
gradativas de comportamento coercitivo que deveria ser promovido pelo Poder Publico
municipal e simplesmente néo € levado a cabo na realidade diaria, ndo encontram eco

no simples mito da discricionariedade, mas, de maneira aviltante na propria omissao.

13 Por muito tempo assistimos atdnitos a massificacdo da omissdo administrativa disfarcada nos
conceitos da discricionariedade e reserva do possivel. Nada mais comodo ao administrador inerte
institutos juridicos tdo vagos emprestados a improbidade administrativa por omissao direta quanto ao
cumprimento dos deveres minimos do Estado brasileiro. Hodiernamente resta imperiosa a mudanca de
mentalidade do Poder Judiciario, notadamente no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justica, além, obviamente, dos Tribunais de Justica e 6érgdos monocraticos, por um processo de
reciclagem profissional, quanto & executividade dos direitos fundamentais previstos expressamente na
atual Carta Politica, para que alteremos progressivamente o quadro de desmedidos danos coletivos
provocados pelo Administrador, em todas as suas esferas, no trato de politicas publicas essenciais: “
Sendo verdade que a Constituicdo ndo constroi casas, ndo se pode, por outro lado, negar que
expressar abertamente o direito & moradia possui consequiéncias relevantes como, por exemplo, uma
releitura das normas do Sistema Financeiro de Habitacdo, bem como deve implicar que o Executivo crie
a politica publica que viabilize a efetivacdo desse direito. (...) Qual direito que nao é justiciavel? Retirar
essa caracteristica (justiciabilidade) é transformar o direito em mero favor ou uma obrigacédo
moral.Deve-se, nesse diapasdo, exemplificar a postura ora defendida com o complexo problema da
educacdo. O art. 208, I, da Constituicdo prevé que é dever do Estado garantir o ensino fundamental
obrigatério. Ora, um Municipio, por exemplo, onde ndo exista qualquer escola, se o prefeito opta por
construir um campo de futebol em detrimento da construgdo da escola necessaria ao atendimento do
art. 208, |, da CF, ndo se pode vislumbrar outra solucdo constitucional que néo seja permitir que o juiz
possa impedir a construcdo do estadio e determine, com base diretamente na Constituicdo, que o
Municipio deve, primeiramente, construir a escola. E claro que muitas vezes a solucdo ndo sera
diretamente preestabelecida, mas construida, o que ndo é incompativel com a Constituicdo, uma vez
gue a Constituicdo ndo é estatica, mas dinamica, em um continuo processo de aperfeigoamento.
Verifica-se, portanto, que deve haver uma maior participacdo dos juizes na efetivagdo da Constitui¢éo.
Outra questdo relevante na omissao total encontra-se quando, para sanar a omisséo, existem varias
opcdes que, a priori, sdo vdlidas. Nessa hipotese, deve o juiz ter a cautela necesséria para viabilizar a
materializacdo da escolha pelo Poder Executivo ou Legislativo.” FREIRE JUNIOR. Américo Bedé. O
controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.68-69..
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A incompatibilidade existente entre as administracbes municipais e a
garantia individual do direito a habitacdo apregoado na Constituicdo Federal e
consequente marginalizacdo da populacdo em areas periféricas centralizando um
aparente e fragil desenvolvimento em exiguos complexos residenciais, dotados de
infra-estrutura desconhecida na maior parte dos bairros recifenses, pode ser
combatida por intermédio de uma inverséo de prioridades na regéncia dos orcamentos
publicos observando-se a impessoalidade administrativa e uma continuidade de

investimentos sociais.**®

%5 No Recife, em dezembro de 2004, a imprensa noticiou vivamente a realizagdo de um evento cultural
que atraiu pessoas de outros estados gerando a discussdo sobre o destino dos recursos publicos: a
contratagdo de certa dupla musical e banda orgada em torno de R$ 480.000,00 (quatrocentos e oitenta
mil reais), conforme divulgacéo, seria razoavel (dentro do conceito da discricionariedade administrativa)
em uma cidade que ainda padece de mazelas sociais como: a falta de moradia e adequada rede de
esgotamento sanitario, a precaria condigdo de estabelecimentos de ensino, a inexisténcia de postos de
salde em éareas periféricas, a rarefeita distribuicdo do transporte publico em localidades isoladas, o
péssimo estado de conservagéo das vias publicas, dos logradouros em geral, a falta de equipamentos
urbanos voltados para pessoas com necessidades especiais, além de outros itens? Além deste fato,
poderiamos registrar muitos outros no cenario local suficientes para colocar em xeque a moralidade de
gastos vultuosos sem a menor preocupacdao de dar conhecimento ao publico de sua origem e
justificativa, tais como: a edificagdo do novo férum do Recife (verbas estaduais) com extrema
suntuosidade contrastando diretamente com a pobreza e marginalidade circundante, a inauguracdo de
um conjunto de esculturas nos arrecifes, sem olvidar do luxo ndo poupado nas atividades do Poder
Legislativo (inclusive com a imoral e absurda resisténcia aos “cargos de confianca” e 0 pagamento de
periodos extraordinarios), do Poder Executivo e, infelizmente, do préprio Poder Judiciario. Quem paga a
conta de tantas disfungBes do orgamento publico: Certamente o aviltado povo brasileiro com uma carga
tributéria sufocante e viciada. Nosso maior desafio ndo é a falta de recursos para as politicas sociais,
mas, ao contrario, a transparente e correta aplicacdo dos mesmos. E certamente pode o leitor indagar:
qual a competéncia para fiscalizar e sugerir a alocacao das receitas publicas? A resposta € clara: a
populagdo deve ser convidada progressivamente, em homenagem a probidade administrativa, a
participar e acompanhar de perto a distribuicdo dos gastos publicos, uma vez que aos Tribunais de
Conta ndao compete exclusivamente tal tarefa. Necessitamos de uma urgente revisdo das prioridades
sociais: “O Poder Executivo, por sua vez, ndo somente executa as normas legislativas sobre direitos
sociais. Ele cria as proprias politicas (policies) e os programas necessarios para a realizagdo dos
ordenamentos legais. Essa funcdo governamental planejadora e implementadora é decisiva para o
proprio contelido das politicas e a qualidade da prestacdo dos servigos. O dilema do nivel baixo de
qualidade dos mesmos parece estar concentrado na ndo-alocacdo de recursos suficientes nos
orgamentos publicos, seja da Unido, dos estados ou dos municipios e, parcialmente, também, da nao-
execugdo dos respectivos orgcamentos pelos 6rgdos governamentais.” KRELL, Andréas J. Direitos
sociais e controle judicial no Brasil e na Alemha. Os (des)caminhos de um direito constitucional
“comparado”. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2002. p.99.
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5.2. O dirigismo urbanistico pode ser efetivado coercitivamente pela
populacdo recifense em face da possibilidade e garantias minimas
insertas na Constituicdo Federal de exigir do Poder Publico Municipal

comportamento comissivo.

Para compreender o alcance da tese ora sustentada devemos partir da
efetividade coercitiva dos direitos sociais com o abandono de algumas teorias
carcomidas pela inutilidade social e formuladas sem o compromisso daquilo que
denominamos de “interpretacdo conforme a necessidade social”, tendo como um de
seus pilares a independéncia dos julgados que obviamente é mensurada pela
formacdo de cada Poder Judiciario e suas eventuais deficiéncias™*®; ademais, néo
podemos olvidar que a execuc¢do das politicas urbanas na adequada distribuicdo do

uso do solo recifense, ndo constitui tarefa exclusiva do administrador municipal

(ensejando a planificacdo urbana ou monopolio administrativo).

Nossa realidade exige a participacdo efetiva dos moradores (notadamente
por intermédio do orgamento participativo e conselhos municipais) e do préprio Poder

Judiciario quando insuficiente o esforco popular.

3¢ N&o se pode exigir que uma nacgdo possua um Poder Judiciario totalmente independente, pois
estariamos diante de uma utopia; entretanto, devemos continuar trabalhando pelo aprimoramento social
do Poder Judiciario brasileiro, pois em nossa realidade democratica, ainda incipiente, dependemos, em
algumas situacbes, da forca normativa judicante: “ Dal principio di separazione dei poteri si & fatta
derivar ela necessita che gli organi investiti della funzione giurisdizionale siano distinhti da quelli titolari
della decisione politica, costituenti il potere legislativo e quello esecutivo: la presenza di giudici
tendenzialmente indipendienti dal potere politico & considerato, infatti, um principio caratteristico dello
stato liberale (...) Lé distinte modalitd di garanzia dell'indipendenza variano in relazione al modello
organizzativo dell’ativita giudiziaria prescelto, facendo in particolare riferimento ai criteri adottati nella
scelta dei magistrati cosi da potersi grosso modo distinguere trai | sistema c.d. di selezione politico-
professionale vigente negli ordinamenti di Common Law e quello di selezione burocratica diffuso negli
ordinamenti di Civil Law.” VERGOTTINI, Giuseppe de. Diritto costituzionale comparato. Padova:
CEDAM, 2004. p. 279-280.
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Tal realidade pode ser nitidamente espelhada nas dimensées da politica'®’
urbana.

O Estado brasileiro ainda ndo foi macicamente questionado sobre o
descumprimento dos direitos fundamentais do ser humano, mormente se falarmos dos
direitos sociais e, talvez por esta razdo, ainda se defenda jurisprudencial e
doutrinariamente a intocabilidade da Administracdo Publica revestida sem limitacdes
por um poder discricionario que pode cometer o abuso de jamais efetivar um direito
fundamental justificando ainda ndo chegar o momento oportuno para edificar uma
escola, uma vila com moradias populares, um hospital, conforme salientado em aresto
da lavra do Superior Tribunal de Justica no RECURSO ESPECIAL n° 63.128-GO,
onde era admitida a discricionariedade estatal absoluta, inclusive diante da oferta dos

direitos minimos ao cidadéo.

Inadmissivel que ainda toleremos teorias desprovidas de carater social e
julgados totalmente acomodados, para n&o dizer descompromissados, com os fins
sociais do direito, pois o Poder Judiciario deve reformular seu posicionamento e
postura hermenéutica em torno da coercibilidade presente no cumprimento dos
direitos sociais previstos na Carta de 1988, ndo para ser convertido em um super
poder sem limites e ditatorial, mas, reversamente, para responder prontamente as
continuas necessidades da populagdo brasileira marcada por uma democracia

drasticamente atrofiada que se resume, em nossa sociedade, a0 mero cenario

%7 Mas, para nés, o “produto” que é a politica urbana — produto de contradi¢des urbanas, de relacdes
entre diversas forgas sociais opostas quanto ao modo de ocupagéo ou de producdo do espago urbano —
ndo pode ser reduzido a “planificacdo urbana’. Ele se compde de trés dimensdes: 1. uma dimenséo
planificadora (voltaremos para dizer em que sentido usamos esse qualificativo). 2. Uma dimenséo
“operacional”’,que € o conjunto das praticas reais pelas quais o Estado central e os aparelhos estatais
locais intervém financeira e juridicamente na organizacdo do espaco urbano. 3. Uma dimensédo
propriamente urbanistica que condensa, materializa e mede, por isso mesmo, os efeitos sociais — no
espaco — do par planificagcao urbana/opera¢des de urbanismo.” LOJKINE, Jean. O Estado capitalista e a
questao urbana. 2ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.p.202.
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eleitoral; além disso, ndo se pode olvidar da importante previsdo constitucional para
tanto e mesmo ainda para os que admitem a necessidade de expressa
regulamentacdo de um direito fundamental, temos em matéria de educacdo e

moradia®*® diplomas pertinentes.

Rarissimos estudos conhecemos abordando incisivamente o tema em
enfoque e esperamos ao final do trabalho desenvolvido fomentar a discusséo e a
aplicacdo pratica de um principio constitucional de facil execucdo mas que néao
mereceu ainda, na imensa maioria das cidades brasileiras, e principalmente no Recife,
a devida atencado, aplicando a tese do dirigismo urbanistico e apresentando um
mecanismo de execucdo das politicas urbanas destinadas ao cidadao, capituladas

ultimamente na Emenda Constitucional n°® 26/2000.

% |mperiosa a mudanca de postura do Poder Judiciario como canal muitas vezes exclusivo de
consecucgao de alguns direitos sociais, afastando, de uma vez por todas, o desgastado pensamento da
invasdo de competéncias em uma sociedade que carece de amplas reformas no combate a miséria e a
pobreza. Devemos assumir o “risco” de decisGes de vanguarda sob pena de estarmos fadados ao
ocaso dos direitos sociais e todas as demais garantias minimas do individuo. Hoje, ndo mais se admite
0 conservadorismo judicante, a despeito de sua presenca ainda poder ser notada nos quadros da
magistratura nacional. De fato, sem apostar na autonomia do Poder Judiciario ndo teremos seguranca
para executar determinadas politicas publicas pela auséncia da mais absoluta coercibilidade: “ A
contribuicdo maior da sociologia para a democratizacdo da administracdo da justica consiste em
mostrar empiricamente que as reformas do processo ou mesmo do direito substantivo ndo terdo muito
significado se ndo forem complementadas com outros dois tipos de reformas. Por um lado, a reforma da
organizacgédo judiciaria, a qual ndo pode contribuir para a democratizacdo da justica se ela propria ndo
for internamente democratica. E neste caso, a democratizagdo deve correr em paralelo com a
racionalizacdo da divisédo do trabalho com uma nova gestdo dos recursos de tempo e de capacidade
técnica. Por outro lado, a reforma da formacao e dos processos de recrutamento dos magistrados, sem
a qual a ampliagdo dos poderes do juiz propostas em muitas das reformas aqui referidas carecera de
sentido e podera eventualmente ser contraproducente para a democratizagdo da administragdo da
justica em particular. (...) E necessario aceitar os riscos de uma magistratura culturalmente esclarecida.
Por outro lado, ela reivindicar4 o aumento de poderes decisérios, mas iSso como se viu vai no sentido
de muitas propostas e ndo apresenta perigos de maior se houver um adequado sistema de recursos.
Por outro lado, ela tendera a subordinar a coesdo corporativa a lealdade a ideais sociais e politicos
disponiveis na sociedade.” SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mé&o de Alice: o social e o politico na
pés-modernidade. 9ed. Sao Paulo: Cortez, 2003.p.180.
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Além da luta pela implementacdo das politicas sociais, merece atencdo a
imposicdo das penalidades constitucionais contra o proprietario omisso, jamais
aplicadas em nossa cidade dentre as quais destacamos o IPTU progressivo, nos

moldes do art. 156, §1° da Constituicdo Federal.

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. IPTU. IMPOSTO DE
NATUREZA REAL. PROGRESSIVIDADE. CAPACIDADE ECONOMICA DO
CONTRIBUINTE. IMPOSSIBILIDADE.

| — E o IPTU imposto de natureza real em que ndo se pode levar em
consideragdo a capacidade econ6mica do contribuinte. logo, a
progressividade da aliquota da exagdo, com base no valor venal do imovel,
somente é admissivel para o fim extrafiscal de assegurar o cumprimento da
funcdo social da propriedade, obedecidos os requisitos previstos nos 88 2° e
4° do art. 182 da constituicdo federal.

Il — Precedente do Plenario.

Il — Recurso Extraordinario conhecido e provido.

STF. Recurso Extraordinario n® 196337/SP. Relator: Min. Mauricio Correa. 22
Turma. DJ: 14/08/1998.

Ora, se o Poder Judiciario reconhece a possibilidade de aplicagdo
progressiva do Imposto Predial Territorial Urbano (IPTU) como mecanismo de
coercitividade na execucao do principio da funcéo social da propriedade, qual a razédo

de ndo exigirmos a aplicagédo do préprio principio ?

Devemos recordar que a pratica de recorrermos sempre as normas
ordinarias ou complementares a Constituicdo Federal constitui péssimo habito,
contrario ao desenvolvimento social brasileiro, principalmente quando recordamos que
estamos sitiados por um universo normativo infindavel provocador de uma verdadeira

avalanche de leis ordinarias e congéneres, concebendo o gritante fato de conferirmos

estupendo valor as normas hierarquicamente inferiores a Constituicdo Federal em
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detrimento da propria Carta Politica de 1988 e constituindo o que denominamos de

culto hipervalorizado das normas ordinarias.

Compete ao Poder Judiciario, desprender-se das amarras a orientacdo de
que a forca principiolégica da Constituicdo Federal ndo encontra respaldo sendo em

normas ordinarias, pois se a execu¢ao dos preceitos contidos em nossa Constituicdo

BN

estiver atrelada a edicdo de uma norma superveniente, estaremos condenados a
depender da vontade legislativa e também da rigidez e do desprezo com que se tratam

ainda os direitos fundamentais no Brasil, seja no Poder Legislativo**® ou Executivo.

Acompanhemos a realidade da cidade do Recife pertinente a
progressividade da aliquota do Imposto Predial Territorial Urbano, nos moldes do art.

30 da Lei n® 15.547/1991 que instituiu o Plano Diretor, dispondo:

Art. 30. Esgotado o prazo a que se refere o artigo anterior, 0 Municipio devera
aplicar aliquotas progressivas, na cobranca do imposto sobre a Propriedade

Predial e Territorial Urbana - IPTU, da seguinte forma:

I - no primeiro ano, aliquota de 5% (cinco por cento);

Il - no segundo ano, aliquota de 10% (dez por cento);

lll - no terceiro ano, aliquota de 15% (quinze por cento);

IV - no quarto ano, aliquota de 20% (vinte por cento);

V - a partir do quinto ano, aliquota de 25% (vinte e cinco por cento).

§ 1° A aplicacdo da aliquota progressiva de que trata este artigo serd

suspensa imediatamente, a requerimento do contribuinte, a partir da data em

3% E imperioso tomar alguma atitude contra o conformismo hermenéutico reinante em nossa literatura
juridica em virtude de ndo mais podermos admitir o desprezo pela oferta dos direitos e garantias
minimos indispensaveis a evolugao do género humano; destarte, nossa critica é dirigida principalmente
a auséncia de preocupacao com tdo gritante situacéo: “ Depois, acede-se, “ a propria idéia de funcéo
social da propriedade ja ensejaria, hoje, ao Poder Publico uma série de atuacdes e de medidas em
beneficio da coletividade. Todavia, isso tem encontrado uma resisténcia total do Poder Judiciario.
Rarissimas séo as excecgoes, (...). Em geral, o Poder Judiciario ndo da a menor atencéo ao principio da
funcéo social da propriedade. E como se néo existisse. Nos sabemos que a lei ndo tem palavras indteis
e muito menos a Constituicdo.” MORAES, José Diniz de. A funcdo social da propriedade e a
Constituicdo Federal de 1988.Sao Paulo: Malheiros, 1999. p.12.
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gue seja iniciado o processo administrativo de parcelamento ou iniciada a

edificagdo, mediante prévia licenca municipal, sendo restabelecida em caso de

fraude ou interrupcao, quando ndo requerida e justificada pelo contribuinte.

Observamos, de pronto, que a Unica divergéncia entre o Estatuto das
Cidades e o Plano Diretor da Cidade do Recife reside justamente no teto da aliquota
progressiva do IPTU ao cabo do quarto ano, uma vez que o limite maximo
estabelecido na Lei n° 10.257/2001 alca os 15% de aliquota em cinco anos e
destronando o pronunciamento do STF quanto a proibicdo de progressividade quanto
a localizagdo do imével temos o texto do art. 156, 8§1°, | e Il da Carta Politica de 1988
com a redagdo empresta pela EC n° 29, de 14 de setembro de 2000, restando
plenamente coerente e constitucional a cobranga por parte dos municipios do IPTU
com aliquota progressiva em funcao da localizagcao dos iméveis e seu valor venal, ndo
apenas como forma de penalidade para o descumprimento da funcdo social da

propriedade.

De qualquer modo, nossa principal sugestdo contra a propriedade urbana
ociosa na cidade do Recife aponta para a unido entre a progressividade em torno do
valor venal do imével e de sua localizacdo e a progressividade de aliquota para o
proprietario omisso, dado que ainda ndo reputamos suficiente para combater
energicamente a péssima utilizacdo do solo urbano™ diante da reinante especulacéo

imobiliaria.

0 Reputa-se entdo que a diferenciacdo da tributagdo tomando como base aspectos como uso,
localizacdo e até mesmo area dos imdveis tem aplicagcdo mais apropriada para fins extrafiscais, onde o
aspecto de diferenciagdo ja é escolhido de forma a atender a finalidade extrafiscal pretendida. Neste
sentido, a EC 29/00 trouxe aos municipios a possibilidade de instituir aliquotas diferentes de acordo
com a localizacdo e o uso do imdével, com a finalidade de prestigiar a ocupagéo de determinadas areas
em detrimento de outras, de acordo com critérios adotados pelo plano diretor. TELLES, Eduardo
Maccari. Capacidade contributiva e progressividade no IPTU. Disponivel em http://www. Planalto.gov.br.
Acessado em 30/05/2003.
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5.3. O que existe em comum entre a funcdo social da propriedade
urbana e o processo civil solidarista no cumprimento do “contexto

minimo fundamental” ?

Ainda constitui cena cotidiana no mundo juridico brasileiro a avaliacdo da
distribuicdo da propriedade urbana e rural com olhares extremamente conservadores,
utilizando-se critérios hermenéuticos desprovidos de qualquer carater social e
dissociando-se o verdadeiro escopo do processo como instrumento de solucdo de
conflitos, talvez em funcdo de nossa tradicdo colonialista e altamente conservadora
onde a Constituicdo Federal de 1988 néo teria sido interpretada em toda a sua forca

enderecada 4 correta utilizaco do solo urbano . **

O processo constitui um dos instrumentos democraticos de efetividade das
normas constitucionais, se bem que nenhum Pais deva almejar a concretizacdo dos
direitos fundamentais condicionada ao ingresso no Poder Judiciario. Os direitos
sociais, de nitido carater emergencial, emanam de uma relacdo juridica coletiva e
merecem tutela coletiva, por intermédio da defesa dos direitos difusos com agbes de
cunho solidario ou de massa; assim, a dignidade da pessoa merece ser tutelada

emergencialmente.

141 A funcao social da propriedade apresenta-se, portanto, no direito brasileiro, estranha ao Cédigo Civil.
A norma constitucional de 1946 introduziu, pela primeira vez, a preocupagdo com a funcdo social da
propriedade, na esteira de copiosa legislacdo intervencionista que caracterizou os primeiros passos do
Estado assistencialista e da socializag&do do direito civil. Assim como na Europa, o Estado brasileiro do
primeiro pds-guerra, sobretudo apds os anos 30, adotou uma politica nitidamente intervencionista, a
refletir um processo, ainda atual, de dirigismo econémico e de sucessivas restricbes a propriedade
privada, incapaz, todavia, de criar as desejadas bases minimas de justica distributiva e do bem-estar
social. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.269-270
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Para a tutela coletiva do direito social a moradia, sé@o agentes
importantissimos o Ministério Publico, as associagfes destinadas a defender os
interesses difusos ligados a questao urbana e todos os demais legitimados na LACP —

Lein. 7.347/1985.

A funcéo social da propriedade como principio constitucional possui largo
vinculo com o processo civil moderno quando este ultimo é aplicado no combate a
acomodacéo social e aos processos de exclusdo coletiva; logo, a propositura da tutela
solidaria visa diretamente o combate daquilo que se costumou chamar de dano social,

de dimensbes nao delineadas subjetivamente.

O Judiciario de hoje deve prestar atencao a dinamica dos fatos sociais, da
grave crise econdmica vivenciada no Brasil, do alarmante padrdo de miséria
estacionaria destacada frontalmente com a questdo urbana; o processo civil da
atualidade funcionaria muito mais como elo entre as reivindicagdes populares e o
dever estatal de agir frente aos direitos e garantias fundamentais do que mero
instrumento de coergdo contra a omissao estatal; poder-se-ia indagar se a efetividade
da funcao social da propriedade urbana estaria condicionada a promocéao jurisdicional,

ao que responderiamos ndo desejar fosse esse 0 Unico caminho para tal finalidade.

O Administrador brasileiro, salvante raras exceg¢bfes, cumpre
espontaneamente seus deveres funcionais; de qualquer forma recordemos que a
Constituicdo Federal vigente, tendo sua politica urbana regulamentada pelo Estatuto
da cidade, também previu o ingresso no Judiciario na defesa da usucapido urbana
coletiva; outro topico pouco discutido na intervencdo do Executivo sobre a propriedade

consiste na desapropriagdo para fins de interesse social.
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De modo timido e lento foram processadas alteracbes no contetdo do
direito a propriedade revelando, cada vez mais, a necessidade de criacdo de um
processo civil social, longe do rigor formal da classificacdo das normas constitucionais
e do mecanicismo do principio dispositivo, uma vez que a correcdo dos abusos e
distor¢cBes da legislacao brasileira merecem total atencdo das instancias judicantes de

nosso Pais, notadamente quando da negacéo dos direitos fundamentais.

Atualmente seria ingénuo admitir que o julgador deva apenas preencher
determinadas formalidades; ao contrario, deve quando necessario, revisar a limitacao
legislativa infraconstitucional e atender prioritariamente aos fins sociais do direito ou
interpretar conforme a necessidade social, servindo de fator de compensacéo entre as

atitudes do Executivo e Legislativo e quebrando o mito da neutralidade.*

Compete ao Poder Judiciario, utilizando-se da amplitude do processo civil de
massa, efetivar direitos basicos do cidadao e combater diretamente a omissao estatal
e romper as estruturas de um comportamento acritico e acomodado socialmente

consubstanciado no mito da invasédo de competéncias ou governo do Poder Judiciério,

2 Em nenhuma parte desta tese defendemos a idéia do absoluto arbitrio pelo Poder Judiciario como
revisor das limitacbes impostas pela legislacdo infraconstitucional ou mesmo por comandos
mandamentais que impliguem em dotagdo de despesas nao atreladas a consecucgdo de politicas
publicas sociais, diante da realidade de miserabilidade e péssima distribuicdo dos servigcos essenciais a
populagdo. Discordamos das teses restritivas de limitagcdo ou mesmo interferéncia do Poder Judiciario
apregoadas em parte da recente doutrina norte-americana, em virtude daquela realidade social ser
completamente distinta da nossa. Precisamos construir um raciocinio juridico voltado a atender nossas
necessidades oriundas de uma democracia extremamente atrofiada e reduzida ao direito ao voto: “ | am
not convinced, but it is not my intention to make the case here against judicial review of legislation. | do
think if imperative, however, that such a reform should not be undertaken without a clear sense of what
is valuable and important and authority that legislation can command. It should certainly not be
undertaken on the basis of the imporverished conception of legislation that is found presently in one
jurisprudence or in the theoretical underpinnings of American Constitutional Law.” WALDRON, Jeremy.
The dignity of legislation. Cambridge: Cup, 1999. p.5.
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guando se alega injustificadamente existir ofensa a separacdo dos poderes

constituidos.'*®

Ora, se é perceptivel facilmente por qualquer um de nos as contradi¢cdes,
omissdes e abusos do administrador publico em matéria do direito a habitagdo, ou em
relagdo a questdo urbanistica como um todo, qual seria a vedacéo existente em atuar
o Judiciario no controle das ofensas a este direito difuso, mormente quando versa

sobre a dignidade humana, em todas as esferas dos direitos de personalidade?

Ndo se pode mais tolerar a falsa idéia de que haveria uma invasdo de
competéncias ou verdadeiro governo pelo Poder Judiciario, quando o Estado brasileiro

fosse condenado a cumprir uma tarefa designada constitucionalmente.

Devemos lembrar da teleologia do processo civil diante da questédo urbana
como realidade e tarefa inafastaveis, pois nossa realidade ndo nos confere
legitimidade para desprezar a instancia judicante como recurso habil a efetivar
coercitivamente as garantias fundamentais, dentre elas a execugéo de programas de

moradia popular (art. 3° da Lei n. 10.257/2001).

3 Quando o Poder Judiciario condena o Estado em obrigacdo especifica de realizar uma obra social,

jamais estaria invadindo competéncia reservada ao Poder Executivo, uma vez que a origem da
condenagédo repousa na omissdo do administrador em executar politicas publicas sociais destinadas a
compensar as distor¢cdes entre a oferta dos direitos fundamentais. Devemos acabar com o mito da
invasdo de competéncias pois na realidade nacional a atrofia dos demais poderes exige tal
comportamento: A atribuicdo desse poder paralelo aos juizes ndo afastou a primazia do Legislativo na
formulacé@o das politicas publicas. LimitagBes inerentes a atividade judicial sdo suficientes para garantir
tal primazia, uma vez que € atribuido ao juiz, no exercicio do controle de constitucionalidade, o 6nus de
demonstrar, mediante argumentacéo racional, o desacerto da atividade legislativa em relagéo ao texto
constitucional.” MORO, Sérgio Fernando. Por uma revisdo da teoria da aplicabilidade das normas
constitucionais. Revista do Centro de Estudos Judicidrios, Brasilia, n.10. Disponivel em
http://www.cjf.gov.br Acesso em 22/10/2002.
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O principal problema a enfrentar no Judiciario brasileiro seria, ainda, o
reinante conservadorismo nas decisdes de caréater coletivo, também conhecidas como
tutela de massa ou solidaria, notadamente quando o assunto em debate reside na

questdo da funcao social da propriedade urbana.

Certamente j& advertimos o leitor da rarefacdo de arestos em torno deste
tema e, a despeito desta dificuldade, ilustramos hipotese de tal postura colhendo
acorddo da lavra do Superior Tribunal de Justica, quando questionada a
obrigatoriedade da Administragdo Publica de construir obra de natureza educacional
versada na Lei n°® 8.069/1990; aquela Corte naquele momento, ao invés de consagrar
a possibilidade de execugéo forgada contra a Administragdo, amparou posicionamento
acomodado de vedacédo ao Judiciario de determinar coercitivamente o implemento de
obras destinadas ao cumprimento dos preceitos constitucionais (no caso em espécie a

teoria da protecéo integral e a prioridade absoluta).

O vago fundamento da impossibilidade de condenacdo do Executivo em
obrigacdo de fazer, centrado na generalidade da norma constitucional ndo poderia
prosperar em decorréncia de uma alegada caréncia do pedido pela sua
impossibilidade juridica, em virtude de inexistir norma ordinaria expressando tal dever
fundamental, pois estariamos processando um liberalismo axiolégico sem

precedentes.***

1440 amadurecimento do Poder Judiciario nacional ainda é timido para as politicas publicas,
considerando nossa tradicéo liberal hermenéutica. Todo o processo de interpretacdo social depende
também de uma reciclagem cultural procedida na esfera académica como primeiro passo para tal
conversao: “ Thus, while process rationality tends to dissolve the liberal legalism of formal rationality and
deconstructs the bureaucratic rigidities of substantive rationality. It is vulnerable to the very qualities that
make it attractive as na alternative to formal and substantive modes of government: its tolerance of
diversity and indeterminacy, its interactive and negotiated character, and its normative autonomy and
self-justification.” HEYDEBRAND, Wolf. Process rationality as legal governance: a comparative
perspective. Disponivel em http://www.club.form./ru/books. p.329. Acesso em 15/09/2005.
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Entretanto, o STJ ao construir sua argumentacdo nos autos do RESP
63.128-GO, prendendo-se na necessidade de norma inferior a Carta Politica de 1988,
olvidou do art. 5° da Lei n° 9.394/1996 (LDB), quando ali encontramos expressa
referéncia ao direito a educagdo como de indole subjetiva, passivel, portanto, de

executividade imediata.

N&do podemos confundir o poder discricionario com a omissdo estatal;
conceitos estanques nao possibilitam ao intérprete 0 menor grau de comistdo e
necessitam de melhor apreciagdo por parte de nossos julgadores; quando o Poder
Judiciario determina o cumprimento forcado de direito social de indole subjetiva ao
Estado administrador, nada mais esta fazendo do que seu papel de saneador das

distor¢des perpetradas pela omissdo administrativa.

N&o se deve tolerar o juizo de discricionariedade quando o assunto em
comento versa sobre a execucdo de obras publicas destinadas a melhoria da
qualidade de vida da populacéo brasileira, restando inadmissivel a alegacao vazia da
necessidade de previsdo orgamentdria anterior para o cumprimento de obras desta
natureza, de modo que o administrador, na hipotese de nao ter incluido em orcamento

previamente recursos para tais fins, seja instado a fazé-lo.

llustrando nossa discordancia quanto a discricionariedade como meio de
defesa da Administracdo Publica para néo realizar politicas sociais minimas (inclusive
no direito a moradia), rebateremos trechos do RESP 63.128-GO, péssimo exemplo de

deciséo judicial contraria a efetividade dos direitos sociais:
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RELATORIO DO RECURSO ESPECIAL N° 63.128-GO:

1. Trata-se de recurso especial interposto pelo Ministério Pablico do Estado
de Goias, com arrimo no art. 105, lll, a e b, da Constituicdo Federal contra
acordado proferido pela Segunda Cémara Civel do Tribunal de Justica do
Estado de Goias.

2. O recorrente, por intermédio do Nucleo da Infancia e da Juventude, propds
acao civil publica para compelir o Estado de Goias a determinar a construgéo
de estabelecimento educacional para o acolhimento de adolescentes que
venham a receber a aplicacdo de medida sécio-educativa de internamento.
Julgada procedente em parte foi a decisdo cassada em grau de apelagéo,
cujo acoérddo registrou a caréncia de agdo por falta de possibilidade juridica

do pedido.

3. Alega o recorrente que a decisdo guerreada contrariou o art. 4° da Lei
n°8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente — e convalidou ato
omissivo do governo local contestado tanto em face da referida lei quanto em

face da Constituicdo estadual.

4. O recurso foi admitido com fundamento na alinea b do permissivo
constitucional.

5. O Ministério Publico Federal, em parecer do Dr. Wagner de Castro Mathias
Netto, opinou pelo provimento do recurso. Ndo cabe alegacédo de falta de
recurso orcamentario. Alem disso, determinacgéo judicial objetivando adequar
prioridade que deveria ser concedida pelo Estado ao menor é juridicamente
possivel. Ndo ha interferéncia do poder discricionario estatal, devendo este
ser entendido como o poder outorgado ao agente publico para atuar dentro
do &mbito demarcado pela regra juridica.

E o relatorio.

VOTO DO RECURSO ESPECIAL N° 63.128-GO:

O Exmo. Sr. Min. Adhemar Maciel (Relator):
O Especial se faz pelas alineas a e b do permissivo constitucional.

O recorrente transcreve o art. 171 da Constituicdo do Estado de Goias:

O Estado e os Municipios assegurardo a crianca e adolescente, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos a vida, a saude, a moradia, ao lazer, a

protecdo no trabalho, a cultura, a convivéncia familiar e comunitaria, nos

termos da Constituicdo da Republica, compreendendo:
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IV — aguinhoamento privilegiado de recursos publicos para os programas de

atendimento de direitos e protecdo especial da crianca e do adolescente.

O artigo supra ndo é preciso muito esforgo ou acuidade para perceber, se
modelou bem de perto no art. 227 da Constituicdo Federal (Da familia, da

crianca, do adolescente e do idoso).

O art. 4° da Lei n° 8069/90, também transcrito pelo recorrente, dispde:
E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder

Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos

Q-

referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a educacgéo, ao esporte, ao lazer,

profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e

Q-

convivéncia familiar a e comunitaria.

Paragrafo Unico: a garantia da prioridade compreende:

b) preferéncia na formulacéo e na execucgéo das politicas sociais publicas;
d) distincéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a

protecdo a infancia e a juventude.

Infelizmente o recurso ndo tem como ser provido. Todavia, ndo posso furtar-
me a transcricdo de uma nota de admiracao pela recorrente, a Promotora de
Justica Maria José Perillo Fleury, por seu idealismo, e porque ndo dizer
“posicionamento vanguardeiro em relagdo ao nosso atual estagio politico
juridico”. Explico-me. A nossa Constituicdo de 1988 mais do que todas as
Cartas e Constituicbes brasileiras anteriores é “dirigente” (dirigierende
Verfassung) e “programatica” (programmatische Verfassung). Ela almeja
construir uma sociedade livre, justa e solidaria. (art. 3° I) erradicando a
pobreza e a marginalidade e reduzir as desigualdades sociais e regionais (id
IIl). Em outras palavras, um dos objetivos fundamentais da nossa Republica
Federativa é oferecer diretivas modeladoras para a propria sociedade,
acenando como a intervencdo do poder publico na ordem econdmica,
financeira, cultural e ambiental. Essas normas programaticas se destinam
especialmente aos Poderes Publicos. Ao legislativo, pra que ele procure
elaborar as normas infraconstitucionais consoante 0s programas e tarefas
gizados pela Constituicdo. Ao Judiciario, para que ele igualmente exerca a
denominada atualizagdo constitucional (Verfassungsaktualisierung), ou seja,
interprete as leis tal qual preceituado na Constituicdo. Acontece que no caso
dos autos as normas maiores ndo estabeleceram, de modo concreto, a

escalada prioridade. Assim, ndo se tem como obrigar o Executivo a construir
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0 centro de recuperacdo e triagem para a recepcdo de adolescentes
submetidos ao regime compulsério de internamento. Haveria uma verdadeira
intrus&o do Judiciario no Executivo. O relator a quo, o eminente Des. NOE
GONCALVES FERREIRA, bem apreendeu em seu voto:

Analisando o caso sob enfoque nestes autos em face do estudo ora
reproduzido, tem-se, sem duavida, que sentenca vergastada impds ao Poder
Executivo Estadual obrigacdo de executar obra inserida na sua
discricionariedade, o que evidentemente, ndo é possivel. Sim, porque o
Executivo, constitucionalmente autbnomo, goza de total liberdade para eleger

as obras prioritarias a serem construidas.

Ainda que escrito h4 mais de meio século e na Franca onde o figurino
constitucional é diferente do brasileiro, vale a pena transcrever palavras de
Maurice Hauriou em seu Précis Elémentaire de Droit Administratif (Librairie du
Recueil Sirey, 1938, p.229).

L’administratiion n'est pas animée, dans ce que'elle fait, d'une volonté
intérieure légale; elle est animée d’une volunté exécutive libre assujettie a la
loi comme a um pouvoir extérieur. Il suit de la d'une part, que, dans Iés
matiéres de as compétence, lorque son pouvoir n'est pas lié par des
dispositions Iégales, il est entierement autonome, et, d’'autre parte, que, dans
Iés matiéres o’u son pouvoir parait lié para la loi, il lui se conforme toujours a
um certain choix des moyens qui lui permet de se conformer volontairement a
la loi. Cette faculte de se conformer volontairement a la loi est d’autant plus
réservée a I'administration des lois et qu’elle jouit constitutionnellement d’'une
certaine latitude dans 1& choix des moments et des circonstances ou elle
assure cette application. A ce point de vue, il convient d’indiquer a nouveau
gue |é pouvoir discrétionnaire de l'administration consiste em la faculte
d’appreécier I'opportunité qu’il peut y avoir a prendre ou a ne pas prendre ou

a ne pas la prendre immediatement, méme lorsqdu’elle prescrite par la loi.

Com essas ligeiras consideragBes conheco do recurso para negar-lhe

provimento. E como voto.

O exemplo de aresto acima citado traduz boa parte de nossas
preocupacdes, quais sejam: o mito da dependéncia das normas constitucionais a
vontade do legislador ordinario, a ilimitada concepcao de poder discricionario que néo

deve ser admitido sob pretexto algum, sob pena de aceitarmos a omissao estatal.
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Do acorddo acima concordamos apenas com a posicdo do Ministério
Puablico, quando asseverou da possibilidade de condenacéo especifica em obrigacao
de fazer: edificar centro de triagem e internamento para medias do Estatuto da Crianca

e do Adolescente.

De idéntica forma, louvavel o posicionamento do parquet ao afirmar da
inexisténcia de 6bice pela falta de previsdo orcamentaria na construcdo da aludida

obra destinada ao cumprimento de um direito social.

Em tais casos, o Poder Executivo ndo possui outra escolha sendo a de
cumprir as prioridades impostas pela Constituicdo Federal e afastar a defesa da
discricionariedade como manto para sua impunidade em nao realizar programas
sociais.

Quanto ao teor da alegada discricionariedade e da liberdade absoluta do
administrador em eleger suas prioridades, nada mais falacioso em matéria
constitucional: se assim nado o fosse padeceria de contetdo a mens legis contida nos
direitos sociais e prestacionais, pois nas situacbes em que 0 constituinte afirmou
expressamente existir prioridade absoluta de execucdo ndo ha permissdo ao
Executivo de relegar a segundo plano seu cumprimento, restando esvaziado o mérito

do poder discricionario.

Inexiste choque de competéncias entre discricionariedade e condenagao em
obrigacdo especifica; todavia, naquele julgado o STJ, de maneira extremamente
anacronica, resolveu demonstrar todo o0 seu conservadorismo em sede do

cumprimento dos direitos fundamentais.
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N&o ha como ser levantada a impossibilidade juridica do pedido, uma vez
gue esta condicdo da acdo somente existe quando o ordenamento juridico néo
comporta previsdo para o pleito ou evidencia proibicdo de ato positivo, que néo era o
caso dos autos. O meio juridico nacional ainda dedica incomensuravel apego as
normas infraconstitucionais, chegando ao absurdo de condicionar a efetivacdo dos

direitos fundamentais & inexistente exigéncia de regulamentacao.

Precisavamos inserir na Carta Politica vigente a verdadeira forca de seu
texto, abandonando por completo a malsinada tese da programaticidade constitucional
(extremamente ultrapassada e sem 0 menor compromisso social); arcamos, ainda,
com o preco carissimo de nosso subdesenvolvimento cultural e desastrosa formacao
conservadora do nosso Poder Judiciario (com raras excecdes), além de juristas

despreocupados em conferir efetividade a norma constitucional.

Assim ocorreu, em matéria de garantias basicas, com o direito a moradia,
inserto no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988 pela EC n° 26/2000, explicitado pelo
art. 3° da Lei n° 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), capitulando de modo expresso e
clarissimo a obrigatoriedade da execucdo de programas de moradia popular, nédo
deixando nenhuma duvida sobre a vinculacdo deste direito social as prioridades

estatais.!®

S Temos esperanca de que o Brasil paulatinamente ganhe profissionais no Judiciario mais
compromissados com a questao social; entretanto, as bases de formacéo de tais operadores juridicos
denotam a ardua tarefa de mudancga de posturas interpretativas: “ A pouca experiéncia dos membros do
Poder Judiciario no manejo dos principios constitucionais termina subvertendo a ldgica juridica e
colocando a populagéo refém de normas infralegais editadas sem qualquer preocupacdo com esses
principios superiores, no mais das vezes, com elas conflitantes.” KRELL, Andreas J. Direitos sociais e
controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminaos de um directo constitucional “comparado”.
Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2002.p.73.
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Nada mais nefasto a promoc¢do dos direitos fundamentais do que a
perpetuacdo doutrinaria da programaticidade das normas constitucionais; o papel do
dirigismo urbanistico reside, neste ponto, justamente na possibilidade de controle dos
atos administrativos, notadamente os atos omissivos diante das politicas de prestacao
social minima, estabelecendo um contexto minimo fundamental, onde ndo se poderia
perpetuar a programaticidade em situagOes pertinentes aos direitos da personalidade
e, portanto, limitrofes da dignidade da pessoa, proibindo o administrador de negar a

oferta de direitos fundamentais.

Tal conceito possui dois sustentaculos para ingresso no mundo juridico, a
saber:

a) a vedacdo de aplicar o poder discricionario como meio de defesa e
proibitivo da realizacdo de tutelas sociais e; b) a possibilidade juridica de ser exigido
judicialmente comportamento comissivo do administrador diante de norma

constitucional vinculativa e absoluta, insofismavel pela vontade do Poder Publico.

Asseverar que a Constituicdo Federal necessite sempre de regulametacéo
em sede de direitos fundamentais seria um entrave a efetividade de tais garantias; em
poucas palavras, o administrador ndo tem escolhas a fazer quando se depara com a

obrigatoriedade de fornecer servigos essenciais a populagao.

A legislagcéo processual civil granjeou conquistas sobre o processo coletivo,
dentre as quais salienta-se a tutela dos interesses difusos na Lei n° 7.347/1985 e a
politica urbana recebe tratamento especifico no art. 182 da Carta Magna, discorrendo

sobre penalidades impostas pelo uso nocivo da propriedade urbana, sua subutilizagao
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e até mesmo a omissdo do proprietario de forma direta; entretanto, apenas
encontraremos contornos mais amplos para o processo de massa na regulamentacao
operada pela Lei n° 10.257/2001 (usucapido coletiva urbana). A maior contribuicdo
ofertada pelo processo civil certamente encontramos na instrumentalidade e agilidade
das demandas transindividuais, de modo que o Estatuto da cidade deve ser recebido
pelo Judiciario como auténtica norma destinada a coibir a omissdo do Poder

Executivo.*®

16 Nao havia possibilidade, antes mesmo da edicdo do Estatuto da cidade, dos administradores
municipais descumprirem a oferta do direito a moradia, porém esta nao foi a interpretacao a prevalecer
no meio juridico, salvante algumas excecdes: “ A omissdo da Unido, ao ndo editar a Lei Fundamental de
desenvolvimento urbano ndo deve interferir na obrigagdo do Municipio de atender a mensagem
constitucional de executar a politica urbana na cidade com o intuito de transformar as condutas e as
relagdes decorrentes dos conflitos urbanos para dar concretude aos valores e principios do Estado
democratico de direito. Essas transformacdes somente ocorrerdo com o devido respeito a autonomia
politica do municipio, assegurada no art. 18 da Constituicdo, e pelo reconhecimento da capacidade do
poder local. Reconhecer tal capacidade € considerar com senso comum a autodeterminacdo dos povos
que vivem nas cidades de participar das instancias de decisfes que formulam e determinam os meios
de execucdo das politicas publicas.” SAULE JUNIOR, Nelson. O tratamento constitucional do plano
diretor como instrumento de politica urbana. In Direito urbanisitico. Org. Edésio Fernanes. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997. p.36.
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5.4. Tutela coletiva da propriedade no atual direito processual

brasileiro.

5.4.1. O renovar do processo como primeiro passo no cumprimento da

funcédo social da propriedade urbana.

Desde o0 auge da legislacgéo liberalista sobre propriedade no inicio do século
XX até os presentes dias seria copioso tragcar um quadro meticuloso sobre a evolugéo
de um dos institutos juridicos mais proximos da realidade humana, direcionador de
toda a qualidade de vida para as “modernas civilizacdes”, qual seja: o instituto juridico
da propriedade, antes visto como mero centro de direitos para o seu titular ativo e
posteriormente concebido como um feixe de direitos e deveres tanto para titulares

ativos como passivos.

Contudo, o conceber do direito e dever de propriedade s6 foi aprimorado
como atributo dotado de regras comissivas a partir de 1917 com a publicacdo da Carta

Republicana de Weimar, quando se afirmaria que “A propriedade obriga”.

Certamente seria simples afirmar que a mutagcdo do conteudo do direito e
dever de propriedade ocorreu timida e lentamente em mais de oitenta anos desde o

surgimento do principio da funcéo social da propriedade.

Diante de tais afirmacdes, além de outras consideracfes que devem ser
estabelecidas, tais como o fato da transicdo do modelo de concentracdo das
atividades rurais para o meio urbano, com a grave acentuacdo do processo de larga

industrializagdo, resta salientar que ainda existe certa resisténcia na mudanca de
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mentalidade sobre os paradigmas de protecdo possessoria ou petitoria, afastados de

uma moldura instrumental no novo processo civil.

Os conflitos rurais receberiam a funcéo social da propriedade antes mesmo
das cidades, ainda que desprovida a sua defesa de instrumentos especificos gerando
um lento processo de absor¢do das acdes de carater geral para a protecao petitoria e
possessoria sem, contudo, defender a exata expressado do principio da funcéo social
da propriedade, sob a bandeira de uma resisténcia conservadora de inutilizagcdo do

solo como meio de producéo e distribuigdo de riquezas e oferta de trabalho.

Logo, em seguida, assistimos estarrecidos a uma série de conflitos sociais
marcando o cotidiano urbano com praticas violentas e escusaveis de reintegracao da
posse como assevera a legislacdo processual civil em vigor e o proprio diploma civil,
em ordem frontalmente omissa diante dos comandos constitucionais; lentamente
surgem estudos voltados a finalidade maior do processo como meio assecuratério da
democracia, assumindo contornos oriundos das idéias do jurista Mauro Cappelletti e

promovendo o direito de ac¢éo voltado as lides coletivas

Notorio é o dado de que a solucéo tardia de um conflito resulta em mais
injustica do que o proprio comando sentencial e, de igual sorte, os conflitos sociais
necessitam da chancela estatal para seu término sem a qual implicaria qualquer
solugcdo em provavel retorno a justica privada, conhecida também como aplicacédo da
justica privada; urge indagar coesa e rapidamente sobre os efeitos de decisdes tardias

para os feitos concernentes a matéria da propriedade e para aqueles em que a

decisdo fosse conferida rapidamente, mas desprovida de qualquer inspiragdo em
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postulados de justica ou equidade, fugindo da base da instrumentalidade processual

defendida na moderna visdo do processo civil.
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5.4.2 A tutela promocional na efetividade do direito social a moradia

passa por uma mudanca de comportamento jurisprudencial brasileiro?

O Poder judiciario nacional, € bem verdade, ndo tem sido devidamente
provocado individual ou coletivamente para impelir o Estado a atender os preceitos
bem definidos da Constituicdo Federal quando estabelece medidas compulsorias de
aproveitamento do solo urbano, seja no parcelamento, na progressividade tributéria,
no instituto da desapropriacdo, enfim, temos variados instrumentos de promoc¢ao da

cidadania e nao utilizamos praticamente nenhum deles.

Em 1988, argumentava-se que as normas constitucionais pertinentes a
propriedade urbana dependiam visceralmente do implemento de outras de menor
patamar hierarquico, ou seja, da criagdo dos chamados planos diretores em todas as
cidades brasileiras com mais de 20.000 (vinte mil) habitantes ( nos termos do art.
182,81° da CF/1988); hodiernamente, ndo temos na maior parte das capitais

brasileiras planos diretores e respectivas leis de uso e ocupagéo do solo.

Entretanto, a mesma resisténcia perdura, inconscientemente, resistimos em
empregar a politica de desenvolvimento urbano e de igual forma, empregamos a mais
grave das modalidades de exclusdo social ainda reinante nas capitais, a saber: a
conduta omissiva dos administradores municipais, devendo-se de logo salientar que ja
expusemos nosso ponto de vista sobre a necessidade de normas complementares ao
principio da funcao social da propriedade urbana. De qualquer modo, como admitir o
torpor administrativo no interregno entre a promulgacdo da Constituicdo Federal de

1988 e a aprovacéo do Estatuto da cidade?
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Desconhecemos, ainda, a existéncia de uma cristalina e agil politica de
direcionamento da questdo urbana, logo, pressentimos que o relegar da questado
tornara insuportavel a suposta “qualidade de vida” ndo apenas no centro do Recife,
mas em toda a RMR (Regido Metropolitana do Recife), pois outros resultados
certamente pretendemos atingir, tais como: a) necessidade indisfarcavel da atuacao
do Ministério Publico na defesa do direito a moradia, por intermédio das competentes

acbes em repudio a conduta do administrador local nos termos do art.225 da

Constituicdo Federal de 1988) e LACP (Lei da Acéo Civil Publica — Lei n°® 7.347/85).

N&o ressaltamos este ponto ao acaso como resultado perquirido; inimeros
fatores fomentam a sua discussdo: seria mais eficaz e segura a intervencao do
Ministério Publico, por intermédio de acgdo destinada a defender os interesses
coletivos, no intuito de penalizar a omissdo do Estado quanto a func&o social da
propriedade urbana, ou o particular, mediante a propositura de acao exclusiva obteria

melhores resultados?

Certamente a garantia fundamental da moradia, reiterada inUmeras vezes
na atual Carta Magna, trata de direito plenamente realizavel se adotarmos uma
postura mais rigida quanto ao exercicio dos direitos personalissimos e néao
oferecermos espacos para a atitude omissiva do administrador municipal, mormente
quando provocarmos de maneira acirrada o Poder Judiciario exigindo uma formagéo
de pensamento compativel com a ordem inaugurada em 1988; ou seja, ainda que
contraditoriamente, a adocdo de instrumentos judiciais ainda pode ser o melhor

caminho a seguir na trajetoria da promocao do direito social a moradia.
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ApOs os inumeros registros de nossas observacdes em torno da realidade
empirica na cidade do Recife, podemos afirmar que a politica urbana local ainda
necessita de um forte aparato de a¢cdes administrativas destinadas a concretizacao do

direito a moradia e ao desenvolvimento sustentavel como um todo.

Contemplamos hoje um cenério legislativo plenamente viavel & consecucao
do principio da funcéo social da propriedade urbana, entretanto, ndo se pode negar a
falta de vontade politica para a execug¢do de planos continuados de gestdo urbana,
dado este ndo apenas peculiar da capital pernambucana, mas comum a outras

cidades brasileiras que padecem dos mesmos males.

O advento do Estatuto das Cidades, ap6s longos 11 anos de tramitacdo no
Congresso Nacional, com a edicdo da Lei n°® 10.257/2001, n&o representa o fim das
discussBes em matéria do cumprimento da fung¢éo social da propriedade urbana, mas
somente um passo inicial para a abertura do tema no meio académico e sua postura

pratica no Judiciario e Executivo.

Cedico é o dado da lenta e penosa alteracdo de costumes arraigados em
nossa sociedade altamente estratificada e marcada inegavelmente pelo traco do
conservadorismo em matéria de distribuicdo de renda e desenvolvimento urbano; logo,
vem a tona a seguinte indagacdo: Qual o rumo a seguir no combate ao grave e
complexo problema da especulacdo imobilidria como negativa do cumprimento da

funcao social da propriedade urbana?
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Ora, ndo se poderia coordenar um caminho exclusivo no combate a esta
mazela social, sendo necesséario um conjunto de acdes conexas tendentes a abolir a

postura omissiva dos proprietarios e dos administradores municipais.

Instrumentos legais existem desde a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988 no combate a ociosidade da propriedade e atualmente ndo mais se admite
qualquer tipo de argumento para afirmar a impossibilidade do Poder Executivo
Municipal em atuar solidamente na punicdo da especulacdo imobiliaria e de suas
consequéncias nocivas a promocao da dignidade humana, consubstanciada no direito

a moradia, inserto no art. 6° da atual Carta Politica.

Sabemos que o Estatuto da Cidade dotou o administrador municipal das
ferramentas para o combate ao mau uso da propriedade, a subutilizacdo (especulacao
imobiliaria disfarcada) e, concomitantemente, exige a especificacdo nos Planos
Diretores de cada municipio da indicacdo das penalidades previstas no art. 182, §4°

do Texto Magno.

N&o concordamos com a necessidade expressa de indicacdo por parte dos
Planos Diretores das sancdes acima destacadas como conditio sine qua non a
aplicacdo das medidas compulsoérias de destinagdo do solo urbano, de forma que nas
cidades com menos de 20.000 (vinte mil) habitantes ndo h& obrigatoriedade da edi¢ao
dos Planos Diretores e nem por tal motivo poder-se-ia admitir a imunidade de seus
administradores e municipes ao principio da funcéo social da propriedade, ou seja, a

norma municipal uma vez silente ndo pode representar 6bice a efetividade das

garantias constitucionais, em virtude de ofensa direta a hierarquia normativa.
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As correntes jurisprudenciais no Brasil sdo lentamente formadas e exigem,
na maior parte dos casos, a exaustiva e persistente batalha daqueles que compdem a
dindmica da Justica, sejam juristas de um modo geral, advogados, membros do
Ministério Publico, membros da Magistratura nacional e outros; enfim, incorporar a
tematica da funcdo social da propriedade nos julgados nacionais e resgatar a
discusséo do assunto na realidade recifense marcam as linhas centrais deste trabalho
destinado a enfrentar um dos mais cruciais problemas da modernidade encontrado
nao apenas do Recife, mas em varias cidades brasileiras, espelhando situacdo de
infinita excluséo social por intermédio do direito a moradia, fomentada pela continua

omiss&o quanto a pratica conferida no art. 182,84° **’ de nossa Carta Politica vigente.

148

17 Faz-se imperiosa a préatica do dirigismo urbanistico como ponto de partida para a promocédo da
cidadania no Brasil e o primeiro passo para a sua implementacao, consiste justamente na libertacéo da
idéia de que a norma constitucional em sede de garantias minimas e individuais necessita do amparo
de norma hierarquicamente inferior, sem a qual ndo produziria efeitos: “ Este € um dos mais importantes
critérios de efetivacéo do principio da funcao social, visto que, no dizer de Messineo: Especialmente el
elemento deber realiza el aspecto social del instituto de la propriedad. O art. 182,84°, da Constituicéo é
um exemplo tipico de obrigacfes que se impdem aos proprietarios — no caso, a obrigagédo de construir
ou aproveitar adequadamente a propriedade urbana (...) Tanto na Constituicdo quanto na lei é facil,
hoje, encontrar obrigagdes ou énus impostos aos proprietarios que desatendem a funcéo social que
seus bens podem satisfazer, variando em cada caso, a depender do tipo de propriedade.” MORAES,
José Diniz de. A fungdo social da propriedade e a Constituicdo Federal de 1988.Sao Paulo: Malheiros,
1999. p.137-138.

48 Discordamos veementemente que a Constituicio Federal ndo possa ser aplicada diante da inércia
legislativa municipal, ou seja, ndo seria, ao nosso modo de entender, imprescindivel a edicdo de lei
especial destinada a fixar quais as areas passiveis de aplicacdo dos elementos de compulsoriedade
previstos no art. 182,84° da Carta Magna; quando muito, o plano diretor definir4 a forma de aplicacédo de
cada uma das penalidades, da mais branda até a mais grave, entretanto, ndo se torna necessaria a
edicdo de lei federal para definir a competéncia dos municipios em aplicar as cominagdes
constitucionais. Talvez poderemos afirmar que o Plano Diretor venha a ser o instrumento habil a definir
quais as posturas municipais diante do descumprimento da fung&o social da propriedade urbana, mas
ndo temos condicdes de admitir a necessidade de lei federal para regular a matéria: “ As condicdes
efetivas para o Municipio exigir do proprietario do solo urbano ndo edificado ou ndo utilizado as
obrigacGes e sancgOes fixadas no art. 182,84° da Constituicdo Federal depende de regulamentacéo
sobre a forma de aplicar o parcelamento ou edificacdo compulséria, 0 imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana progressivo no tempo e a desapropriacdo para fins de reforma urbana.”
JUNIOR, Nelson Saule. O tratamento constitucional do plano diretor como instrumento de politica
urbana. Direito urbanistico. Org. Edésio Fernandes. Belo Horizonte: Del Rey, 1998.p.58
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O escalonamento das normas indica a Constituicdo Federal como soberana
no apice da piramide ideoldgica, mas devemos ressaltar que quase sempre a pratica
cotidiana afronta tal posicdo, sendo necessaria a intervencdo consciente do Poder
Judiciario para corrigir tais discrepancias e, em determinados casos, assumindo uma
postura objetiva, criando decisdes para suprir a omissao do Poder Legislativo, sem ter
em vista o velho preconceito de que haveria nesta ocasido uma anacrénica invasao de

competéncias.

Lamentavelmente ainda se defende esta inércia do Judiciario brasileiro,
dado que lentamente devemos alterar demonstrando a sociedade que a atividade
jurisdicional ndo consiste apenas em minimizar as consequéncias danosas das

atitudes comissivas dos demais poderes, mas, construir solu¢cdes para o crucial

combate a inconstitucionalidade por omissédo administrativa.
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5.4.3. Mecanismos processuais previstos no processo coletivo e a

funcao social da propriedade urbana.

Qual a exata postura do julgador hodierno ao receber pleito inerente a
questdo da propriedade urbana? O sentido da indagacdo ndo pode ser feito sem
apreciacdo critica, uma vez que nao basta ao 6rgdo judicante resolver litigios, mas

conferir solugcéo as lides de maneira socialmente correta.

No Brasil, uma linhagem constitucional desprovida de valores sociais
predominou por muito tempo, de modo que néo tivemos a sorte de contar com textos
destinados a protecdo dos interesses sociais; evidente é o dado da lenta mutacéo de
pensamento predominante na cultura juridica nacional e que ainda esta sendo
processada. O debate dos direitos sociais € fruto da abertura politica brasileira e

conseqgUéncia da absorcédo da tutela de massa oriunda das licdes italianas.

E qual a relagdo existente entre esta mudancga de mentalidade incorporando
0 processo civil como instrumentério ideal para a promocao social e a funcao social da
propriedade? N&o ha como fugir do estreito vinculo entre a aplicacdo de um processo
de massa ou tutela coletiva e a promocdo de garantias basicas, dentre as quais

podemos destacar certamente a preocupante matéria da habitacdo no Brasil.

A moderna visdo processual absorveria e consolidaria a fungibilidade das
acbes em determinados momentos, como consagrado no Cédigo de Defesa do

Consumidor, em seu art. 83. Com efeito:
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Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Codigo
sdo admissiveis todas as espécies de acgOes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela.

A expansdo dos mecanismos processuais alberga o principio da funcao
social da propriedade (arts. 5° e 182 da Carta Politica de 1988) em razdo de dois
fundamentos, a saber: o primeiro de ordem hierarquica e o segundo de conotacdo
l6gica, oriundos da propria estrutura do ordenamento juridico, pois nao se admitiria um
ditame constitucional subordinado a mera valoracdo de cunho ordinario prevista na
legislac@o processual geral ou especifica; contudo, o mais arduo trabalho reside ndo
apenas na demonstracdo da supremacia dos comandos constitucionais, mas,
diferentemente, na mudanca de mentalidade no momento de interpretacdo das

normas constitucionais enderecadas ao processo civil.

O instituto da fungibilidade processual traduz situac&o juridica anterior a
prépria funcéo social da propriedade (esta ultima é espelhada apenas na Constituicdo
de Weimar e da primeira temos noticias em obras do inicio do século XX e final do

século XIX).

A fungibilidade ou admissé&o de a¢cdes com objetos similares tem por escopo
garantir a efetividade processual, uma vez que os rigores da burocracia ndo podem
prevalecer em detrimento da prestacao da justica. Apesar de determinados requisitos
processuais justificarem o rigor de certas exigéncias, ndo compete ao judiciario a
adocdo de formalismo em excesso impedindo o fim maior da atividade jurisdicional,

qual seja: distribuir justica.
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Assim, damos mais um passo na garantia da efetividade processual em
consonancia com a boa prestacao jurisdicional, afinal de contas declinar o nome da
acdo nao constitui requisito previsto no art. 282 do atual Codigo de Processo Civil,
resultando na afirmacéo de que o rigor formalista ndo pode sobrepujar o intuito maior
da justica, como no caso das agdes de manutengéo, de reintegracdo, de nunciagdo de
obra nova e outras atreladas a defesa da posse ou da propriedade em cada caso
concreto.

N&o se poderia deixar de mencionar a acdo de usucapido e sua estrutura
vista no texto constitucional (conhecida como usucapiao especial) e regulamentada no
“Estatuto das Cidades”, especificado nos arts. 9° (usucapido especial individual) e 10
(usucapido especial coletiva) da Lei n°® 10.257/2001 como resposta a um dos mais
graves problemas urbanos da atualidade: a auséncia de politicas publicas de moradia

para a populacao de baixa renda:

Art. 9°. Aquele que possuir como sua area ou edificagdo urbana de até 250m?
(duzentos e cinqlenta metros quadrados), por 5 (cinco) anos,
ininterruptamente e sem oposi¢éo, utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que n&o seja proprietario de outro
imével urbano ou rural.

8§ 1° O titulo de dominio sera conferido ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 2° O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido ao mesmo
possuidor mais de uma vez.

§ 3° Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de pleno
direito, a posse de seu antecessor, desde que ja resida no imével por ocasido
da abertura da sucesséao.

Art. 10. As areas urbanas com mais de 250 m? (duzentos e cinglienta metros
guadrados), ocupadas por populagdo de baixa renda para sua moradia, por 5
(cinco) anos, ininterruptamente e sem oposicao, onde ndo for possivel
identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sdo susceptiveis de
serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam
proprietarios de outro imével urbano ou rural.

§ 3° Na sentenca, o juiz atribuird igual fracdo ideal de terreno a cada
possuidor, independentemente da dimenséo do terreno que cada um ocupe,



225

salvo hipétese de acordo escrito entre os conddminos, estabelecendo fragcdes
ideais diferenciadas.

Art. 12. Sdo partes legitimas para a propositura da agdo de usucapido
especial urbana:

| - 0 possuidor, isoladamente ou em litisconsércio originario ou superveniente;
Il - os possuidores, em estado de composse;

[l - como substituto processual, a associagdo de moradores da comunidade,
regularmente constituida, com personalidade juridica, desde que
explicitamente autorizada pelos representados.

A utilidade desta acdo, em quaisquer de suas vertentes (individual ou
coletiva) é inquestionavel, propiciando maior celeridade na aquisicdo da propriedade
urbana e facilitando o acesso ao solo para as populagbes antes desamparadas nas
ocupacgOes clandestinas; relembre-se, por oportuno, que areas publicas ndo sao
usucapiveis por forgca do principio da imprescritibilidade inserto no art. 191 da

Constituicdo Federal de 1988.

Condicionou o Estatuto da Cidade a mesma proibicdo antes prevista na
Carta Politica vigente, no sentido indisfarcavel de aplicar justica distributiva, quando
exigiu que o imével usucapiendo (art. 9° caput) meca até 250m? (duzentos e cinquenta
metros quadrados) e que o autor ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural,
0 que pode ser comprovado, diante de eventual rigor formalista do Judiciario e
excesso quanto ao onus probandi, (deixemos bem claro que ndo concordamos que
seja incumbéncia do autor tal carga probatéria) com certiddes negativas expedidas
pelos Cartérios de Registro Imobiliario ou mesmo administrativamente pelo INCRA, em

se tratando de imovel rural, uma vez que ndo haveria justicialidade em permitir que um
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titular de imével rural ou urbano pleiteasse a aquisicdo de outro imével urbano, diante

do alarmante déficit habitacional reinante no Brasil. *#°

A area do imével referida no aludido dispositivo refere-se ao cémputo total
do prédio (terra nua) e ndo da edificacdo levantada; assim, mensurar-se-a 0 contorno

do terreno possuido.

Tal potestade, nos moldes do art. 9°, 88 1° e 2° podera ser exercitada por
homem ou mulher independentemente do estado civil, de forma extremamente ampla,
sem que ao Poder Judiciario assista nenhum tipo de exigéncia quanto a estrutura da
familia usucapiente; disposicdo que provavelmente deva receber criticas do leitor
quanto a obviedade constitucional, entretanto, em nossa realidade jurisdicional,
infelizmente ainda necessitamos de comandos normativos exacerbadamente
expressos diante do conservadorismo ainda imperante em nossas Cortes e 6rgaos

monocraticos.

% Notéria era a necessidade de ampliacdo do instituto juridico da usucapido no Estatuto da Cidade,
uma vez que ndo se explorou a forca da Constituicdo Federal de 1988, quando em seu art. 183 ja
consagrava o instituto juridico em comento. Alguns avangos de ordem processual foram contemplados
na Lei n. 10.257/2001, entretanto, algumas reformas merecem ser feitas para o aperfeicoamento de
uma acdo de importantissimo relevo difuso e de indisfarcavel indole social: “ Os arts. 9° a 14
estabelecem de forma clara, com pormenores, a utilizacdo de um dos mais importantes instrumentos
(institutos juridicos e politicos) de ordenacdo do meio ambiente artificial previstos no Estatuto da
Cidade, que é a acao de usucapido especial de imovel urbano (art. 4°, V, j). Prevista no art. 183 da CF,
visa assegurar o dominio de areas urbanas por parte, fundamentalmente, das pessoas humanas que
habitam os denominados “estabelecimentos irregulares”. Visa o instrumento transformar os chamados
“bairros espontaneos”, em realidade juridica, que passa a integrar a cidade em face de sua natureza
juridica ambiental, tanto de forma imediata (art. 183 da Carta Magna) como mediata (art. 225 da CF).
Como qualquer a¢do em nosso ordenamento juridico, deve obedecer as clausulas material e processual
do devido processo legal, que é o norteador do ordenamento instrumental constitucional como um todo,
bem como devera restar estruturada em decorréncia de seus elementos: legitimidade ativa/passiva,
causa de pedir e pedido. (...) Duas sdo as modalidades de acédo de usucapido ambiental previstas pelo
legislador: 1) a acdo de usucapido ambiental individual e 2) a acdo de usucapido metaindividual.”
FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Estatuto da Cidade comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p.83-85.
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Discordamos da previsdo contida no 83° do art. 9° por dois motivos:
primeiro, quando limita a continuidade da posse exclusivamente ao herdeiro legitimo
(olvidando dos herdeiros testamentarios, uma vez que podem ser contemplados por
disposi¢cédo de ultima vontade e receber o beneficio da cessdo do direito de posse ou
mesmo somar novo periodo de posse para completar o lustro constitucional) e
segundo, quando exige que o sucessor legitimo ja resida no imovel por ocasido da
abertura da sucessao; ora, esta previsdo ndo atende a todas as possiveis situacdes
guanto a titularidade da posse do imovel usucapiendo, uma vez que mesmo ja
residindo no imével objeto da acéo, o herdeiro legitimo pode ser proprietario de outro
imovel rural ou urbano e ndo necessitar do imével antes possuido por seu ascendente
(antecessor no exercicio do direito de posse), além do fato de que haveria, ao nosso
modo de pensar, uma antinomia entre o Art. 9°, caput e seu 83° da Lei n°® 10.257/2001,
ao permitir que uma mesma pessoa seja proprietaria de outro imével urbano ou rural e

venha a adquirir a propriedade urbana por intermédio da usucapido urbana especial

individual ou coletiva.

No Recife, inUmeras séo as atividades em prol do direito a moradia por parte
de ONG’s — Organiza¢fes ndo governamentais, tais como o processamento de acdes
de usucapido individual; entretanto, merece divulgacdo e maior amplitude a
propositura de agOes de usucapido coletiva, uma vez que ainda representam menor

numero no Poder Judiciario Estadual.
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O Centro Dom Hélder Camara de Estudos e Acdo Social — CENDHEC, no

ano de 2004, acompanhou 347 feitos usucapientes, sendo 345 individuais e 02

coletivos, além da defesa de sete acBes de reintegracdo de posse e uma

reivindicatoria de posse, visando beneficiar 579 familias moradoras das ZEIS

recifenses, como podemos exemplificar no seguinte quadro:

Dados sobre a defesa judicial dos direitos das comunidades recifenses pelo

ZEIS CENDHEC — Centro Dom Hélder Camara de Estudos e A¢do Social.
- 1. Localizagao: RPA 6 - MR 6.3

URS-TRES 2. Area: 115,66 ha

CARNEIROS 3. Populagéo:20.0000 habitantes

N

. Ocupacgéo: iniciada em 1966
5. Transformacédo em ZEIS: LUOS Lein. 16.176 de 12//04/1996

6. Instalagcédo da COMUL: Dec. Mun. 17.597 de 21/02/1997

7. Situacdo juridica: area acompanhada pela Etapas que assessora ha
COMUL. O CENDHEC trabalha em parceria com a comunidade e as
instituicdbes que atuam no local através de convénio CENDHEC/URB —
Recife — Forum do PREZEIS, no qual é responsavel pelo processo de
defesa da posse da terra. O cadastramento socioeconbémico e
levantamento topogréafico estdo concluidos, o que permitiu o inicio da
regularizacdo fundiaria. O trecho Trés Carneiros Alto foi escolhido pela
comunidade para ser o primeiro incluido na a¢éo de usucapido coletiva.

JARDIM UCHOA

1. Localizagdo: RPA5 - MR 5.2

2. Area: 8,80 ha

3. Populag&o:2.800 habitantes

4. Ocupacdo em trés momentos: inicio na década de 1950, através do
loteamento da area e da venda parcial de terrenos; 1979, com a ocupacgéo
parcial do loteamento; 1980, com a expansdo da ocupacdo através do
desmatamento da area adjacente

5. Transformagdo em ZEIS: Lei Municipal n. 15.463/1991

6. Instalacdo da COMUL: Decreto Municipal n. 15.736/1992

7. Situagdo juridica: o processo de aforamento da area para o municipio
depende do registro no 4° Cartério de Iméveis, que néo foi concluido. Isso
tem retardado o processo de legalizacdo da maior parte do local. A
comunidade aguarda a entrega de 82 Concessdes de Direito real de uso
(CDRU), referentes & area municipal.

CAMPO DO VILA

. Localizacdo: RPA3-MR 3.1

. Area: 1,34 ha

. Populagéo:1.400 habitantes

. Ocupagédo: em meados da década de 1930

. Transformacao em ZEIS: LUOS Lei n. 16.176, de 12/04/1996
. Instalagdo da COMUL.: Decreto Municipal n. 17.597/1997

O WNBE

7. Situacao juridica: as duas ac¢des de usucapido coletiva que tramitam na
Justica Estadual visam beneficiar 94 familias.
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. Localizacdo: RPA1-MR 1.3

. Area: 15,30 ha

. Populagéo: 16.000 habitantes

. Ocupagéo: no inicio do século XX (aproximadamente em 1904)
. Transformagéo em ZEIS: LUOS Lei Municipal 14.511/1983

. Instalagdo da COMUL.: Decreto Municipal n. 14.060/1987

COELHOS

O wWNPE

7. Situacdo juridica: a COMUL local tem uma demanda de regularizagédo via
Concessao de Direito real de uso (CDRU), de 1.418 cadastros. Até 2004,
apenas 638 habitacdes foram regularizadas.

. Localizacdo: RPA5-MR 5.1

. Area: 51,44 ha

. Populacéo: 12.600 habitantes

. Ocupagédo: comecou no final do século XIX

. Transformacao em ZEIS: LUOS Lei Municipal n. 14.511/1983
. Instalagdo da COMUL.: Decreto Municipal n. 15.630/1991

MUSTARDINHA

OO~ WNPE

7. Situagdo juridica: inicialmente, as quatro quadras beneficiadas pelo
projeto de saneamento integrado serdo as primeiras a constarem no pedido
de legalizacao da posse da terra, que ira beneficiar 250 familias.

. Localizacdo: RPA 6 - MR 6.1

. Area: 8,33 ha

. Populagdo:5.480 habitantes

. Ocupacgéo: inicio em 1950

. Transformacao em ZEIS: Lei Municipal n. 14.523/1988
. Instalagdo da COMUL.:

ENTRA A PULSO

U WNPE

7. Situacdo juridica: o CENDHEC vem acompanhando 155 acdes que
tramitam na Justica Federal e mais sete de defesa em acdes de
reintegragdo de posse na Justica Estadual, envolvendo quase 200 familias.

. Localizacdo: RPA4-MR 4.1e 4.2

. Area: 92,50 ha

. Populagdo:35.936 habitantes

. Ocupacgéo: inicio na década de 1920

. Transformacao em ZEIS: LUOS Lei Municipal n. 14.511/1983
. Instalagdo da COMUL.: Decreto Municipal n. 14.059/1987

TORROES

OO WNPE

7. Situacgao juridica:existem 190 a¢bes de usucapido tramitando na Justica
Estadual.
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6. INTERESSES DIFUSOS E VIABILIDADE DA CONDENACAO DA FAZENDA
PUBLICA EM OBRIGACAO DE FAZER: A IMPORTANCIA DO MINISTERIO
PUBLICO NA LEI N° 10.257/2001 E A EFETIVACAO DO DIREITO SOCIAL A
MORADIA.

6.1. O Estatuto da Cidade como instrumento de defesa dos interesses
coletivos na tematica da propriedade urbana.

O cenario politico e juridico brasileiro absorveu vérias transformacdes nas
tltimas décadas em matéria de interesses coletivos; abandonamos, paulatinamente, a
concepcdao individualista de acesso a justica e passamos a incorporar a tutela dos
interesses difusos; de qualquer modo, a intervencao do Poder Judiciario ainda padece
de males incontestes como a morosidade e o formalismo e, ainda assim, o uso desta
via representa em alguns casos o Unico caminho coerente a promogéo dos direitos
sociais.

A questdo urbana jamais mereceu a devida atencdo no meio juridico
nacional que aceitou um modelo concentrador de riquezas e hermeticamente
aristocratico, onde o ruralismo dominava a economia; com o advento do regime
republicano brota o movimento de industrializagdo nos grandes centros brasileiros e
preocupacdes de diferentes naturezas: a oferta de saneamento bésico, o controle
preventivo de endemias, o controle vegetativo, a absor¢do da méao-de-obra antes

escrava e o continuo processo de transumancia, acelerado no século XX.

Apenas com o surgimento das regides metropolitanas na década de 1970
conheceriamos planos de expansdo urbana em vérias capitais brasileiras e a edigédo
dos “codigos de obras”. O Estatuto da cidade (Lei n° 10.257/2001) apresenta
destacado papel de norma instrumental, impondo condutas positivas ao administrador

municipal e revelando a gradativa defesa do uso racional da propriedade urbana,
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mormente com a insercdo da politica ambiental em 1988 ao confirmar a opcéo pela
justa distribuicdo do solo e cumprir as fungdes pertinentes aos centros urbanos, como:
a moradia, a producédo de bens e prestacdo de servicos, circulacdo de mercadorias,
saude, lazer e outros aspectos. Esta mudanca de mentalidade, gerida apds longas
décadas, defrontou-se com o pensamento liberal burgués que desprezava o carater
coletivista da propriedade e permitia apenas a exploragéo com finalidade econémica e

nao social.**®

A destinacdo social da propriedade urbana configura-se como meta das
acbes administrativas incorporadas no conceito de probidade e eficiéncia
administrativa, aliadas a participacdo popular por meio da gestdo democréatica das
cidades. Mas, de que adiantara a mudanca da legislacdo se os intérpretes ndo

desejarem recepciona-la?

Erigido o principio da fungéo social da propriedade na Alemanha da primeira
metade do século XX, a legislacdo brasileira acompanharia tal modelo a partir de
1934, quando na segunda Constituicdo republicana consolidaria o instituto; o novel
Estatuto da cidade, regulamentando os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal de
1988, ainda ndo recebeu ampla divulgacdo, apesar de 4 anos decorridos de sua
edicdo e abriu margem para a discussdo da aplicabilidade imediata das sancdes

insertas nos citados artigos impelindo o Poder Pudblico municipal a adotar os

%0 (..) O reconhecimento constitucional da propriedade como direito humano liga-se, pois,
essencialmente, a sua funcao de protecdo pessoal. Dai decorre, em estrita l6gica, a conclusdo — quase
nunca sublinhada em doutrina — de que nem toda a propriedade privada ha de ser considerada direito
fundamental, atribuindo-lhe especial protecdo. E o caso, por exemplo, no direito brasileiro, da pequena
e da médica propriedade rural. A Constituicdo (art. 185) as declara insuscetiveis de desapropriacdo
para fins de reforma agréria e determina que a lei Ihes garanta tratamento especial’” COMPARATO,
Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. Revista do CEJ, Brasilia,
v.1, n.3, p.92-99, set./dez., 1997.
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mecanismos coercitivos de combate a disfuncdo social da propriedade urbana, em
duas ordens de debates:

a) a limitacdo impositiva da Constituicdo Federal no art. 182, 84° a
possibilidade de condenacéo do proprietario privado nas san¢des cominadas pelo art.
182, 84°, independentemente da remissao feita pela Lei n® 10.257/2001 as normas
municipais de inclusdo no Plano Diretor, dado que confirmado geraria dependéncia da
forca constitucional a vontade do legislador municipal: o Estatuto da Cidade, em seu
art. 5°, implementou verdadeira inversdo de valores constitucionais condicionando a

aplicacdo do art. 182, 84° a edicdo de norma municipal destinada a incluir area

definida no Plano Diretor. Com efeito:

Art. 5° Lei municipal especifica para area incluida no plano diretor podera
determinar o parcelamento, a edificacdo ou a utilizagdo compulsérios do solo
urbano ndo edificado, subutilizado ou nado utilizado, devendo fixar as
condicBes e os prazos para implementacao da referida obrigacéo.

§1° Considera-se subutilizado o imovel:

| — cujo aproveitamento seja inferior ao minimio definido no plano diretor ou
em legislagdo dele decorrente;

§2° O proprietario sera notificado pelo Poder Executivo municipal para o
cumprimento da obrigacéo, devendo a notificagdo ser averbada no cartério de

registro de imoveis.

b) a condenacéo da Fazenda Publica em obrigacdo de fazer: os programas
de moradia popular, previstos no art. 3° do Estatuto da cidade, uma vez desatendidos
configurariam atitude vinculada para o administrador municipal capaz de ensejar a
improbidade administrativa: o administrador recebeu comando expresso e direto no
sentido de realizar politicas publicas de moradia sendo, portanto, aplicavel multa diaria

a Fazenda por desrespeito a um direito fundamental e até mesmo ordem judicial,

como verificaremos em capitulo adiante. Desse modo, podemos tracar o seguinte
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guadro versando sobre a imposicdo de penalidades administrativas no Estatuto da

Cidade:

QUADRO EXPLICATIVO 5: PENALIDADES ADMINISTRATIVAS

Constituicdo Federal de 1988
Art. 182, § 4°

Regulamentacéo do art.
182, , § 4°da CF 1988 no
art. 5°da Lei n°
10257/2001

Lentiddo e abertura para
omissdo provocados
pelo Estatuto da cidade

Dependéncia de Lei
municipal para aplicar
medidas punitivas;
representou retrocesso
legislativo

Solugdo mais econémica
e viavel nas cidades com
menos de 20.000
habitantes: aplicar
penalidades
independentemente de
lei municipal
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6.1.1. Aplicacdo de um processo civil coletivo como garantia do

cumprimento dos direitos sociais.

O Estatuto das Cidades, longe de inovar os mecanismos de combate a
omissdo do proprietario, reiterou instrumentos ja existentes e especificou longos
prazos para a adequacgao de conduta diante da anterior omisséo; reside justamente

neste ponto a nossa maior critica contra a Lei n® 10.257/2001.

Contudo, ndo reputamos necessaria uma reforma radical em nosso
ordenamento juridico se houvesse necessariamente uma mudan¢a de mentalidade
dos intérpretes, posto que ndo conseguiremos evoluir socialmente enquanto
estivermos impregnados de uma mentalidade conservadora em matéria de adequagéo
do direito ndo como mero pacificador de conflitos, mas como auténtico instrumento de

distribuicdo de oportunidades e justica.

Ora, se 0os mecanismos de desapropriacdo sancdo constituem resposta
muito lenta para o processo de correta distribuicdo do solo urbano, devemos recorrer
ao Poder Judiciario para promover a execugao coercitiva do direito a moradia, uma
vez que o uso do processo civil como meio de efetivar o dirigismo urbanistico (a tese
de que a atuacgdo estatal em matéria urbanistica € direito subjetivo, independente de
previsdo orcamentaria imediata), pode se revelar de modo satisfatério para uma

comunidade de parcos recursos em relacao a habitacao.

A Constituicdo Federal de 1988 asseverou uma ordem hierarquicamente
fechada para impor penalidades ao proprietario que causasse uma disfunc¢ao social da

propriedade (uso nocivo da propriedade em outros termos) e, em tais sangoOes,
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observamos que o lapso temporal constitui grande inimigo para a distribuicdo da
justica, uma vez que a propriedade pode ter sido abandonada h& muitos anos e
apenas com o advento de tal norma seria possivel falar na atribuicdo dos municipios

para a instituicdo de leis proprias em matéria de urbanismo.

Desde muito antes da edi¢cdo da Lei n° 10.257/2001 acreditAvamos na
autonomia do Municipio em aplicar os mecanismos destinados a coercibilidade
trazidos coma a Constituicdo Federal de 1988, em funcao do disposto em seu art. 23,
ditando competéncia concorrente legislar em matéria de combate as desigualdades

sociais, inclusive a construcdo de moradias populares e programas de melhoria de

gualidade de vida como o0 saneamento e outros equipamentos urbanos.

Surge, neste exato momento o maior problema da concretizacdo do
dirigismo urbanistico, qual seja: se a presenca do Estado em matéria de direito
urbanistico mostra-se compulsoéria para uma verdadeira fiscalizagdo de suas diretrizes
gerais, temos que efetivamente decidir em valorar suficientemente os principios ou
endeusar as normas ordinarias, pois, em hipétese contraria, insistiremos em venerar

as normas positivas e olvidar dos principios.

A jurisprudéncia e doutrina nacionais necessitam reformular sua postura
guando o assunto em debate constitui a executividade dos direitos sociais, pois ainda
vivemos em uma sociedade fustigada pela crenca ilimitada nas normas ordinarias e o

menoscabo para com os principios constitucionais.
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Assim, reputamos pertinente a seguinte indagacdo: Desde a promulgacéo
da atual Carta Politica até a consolidacdo da Lei n® 10.257/2001, estavam o0s
administradores municipais de bracos cerrados e inertes em fung¢éo de a Constituicdo

Federal ter engessado suas atribuices a uma norma ordinaria?

O art. 23 da Carta Politica vigente estaria comprometido com a remisséo
especifica de lei federal mencionada no art. 182, exigindo competéncia privativa da
Unido para legislar sobre matéria urbana, ou estamos diante de nitido exemplo de

antinomia dentro da propria Constituicdo Federal?

Para os defensores da acdo do municipio condicionada a edicdo de lei
federal pela Unido, recordemos a notéria estagnacao viciada e contraria a triparticdo
de poderes sugerida em 1988, notadamente se lembrarmos que a execucdo de
politicas publicas destinadas a moradia independem do instituto da desapropriagdo ou
ainda da consolidacdo da posse exercida por distante periodo e que necessita da

convalidagdo em propriedade por intermédio do remédio da usucapiao.

A lei n°® 10.257/2001 traz em seu art.3° algumas incoeréncias ofensivas ao
pacto federativo, em virtude de desprezar o comando constitucional sobre a
competéncia concorrente para legislar e por ter preconizado no art. 5° a faculdade ao
municipio para determinar o parcelamento, a edificacdo ou o uso compulsérios,
quando também, em seu art. 7°, mencionou a edicdo de uma lei municipal especifica,
para a designacao das areas passiveis de instituicdo do IPTU progressivo no prazo de

cinco anos consecutivos.
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N&o compreendemos a motivacédo do legislador constitucional para abordar
de maneiras distintas 0 mesmo assunto, ora conferindo autonomia ao ente municipal
para legislar sobre a matéria urbanistica, ora referindo-se a tal competéncia com a
futura edicé@o de lei federal para dispor sobre a matéria, razdo que nos leva a seguinte
indagacao: entre a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e a edi¢do da Lei n°
10.257/2001 ndo poderia 0 municipio aplicar de per si as cominag¢des previstas no art.

182,84°, da Carta Politica?

Inobstante apresentar iniUmeras falhas de ordem pratica, destacadamente
em virtude de sua incoeréncia social e por representar ainda uma delonga para a
dindmica da propriedade urbana e punicdo do proprietario omisso, o Estatuto das
Cidades referenciou a questdo processual albergando topicos bastante Uteis para o
inicio de um questionamento sobre seus pontos positivos, dentre os quais verificamos

a regra dos arts. 53 e 54 do citado diploma.

De outra forma, tal absor¢éo de carater processual resultou na modificagéo
da Lei da Acao Civil Publica (Lei n° 7.347/1985), ndo cuidando tdo somente de tutelar
0s interesses urbanisticos, mas abordando qualquer situacdo causadora da disfuncéo
social da propriedade urbana e conferindo condigbes de promoverem os variados
interessados na defesa da ordem urbana a cominacdo da obrigagdo de fazer (atitude

comissiva).

A amplitude conferida a Agéo Civil Publica vem em boa hora, notadamente
quando temos a nosso dispor a possibilidade de ser executada obrigacdo de fazer,

como disciplina o art. 11 e segs., contra a Fazenda Publica, comportando pretensfes
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distintas como a obrigatoriedade de executar programas populares habitacionais e a
reparacdo de lesbes ao meio ambiente em decorréncia de atitudes comissivas ou

positivas; com efeito na Lei n°® 7.347/1985:

Art. 11. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz determinard o
cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacgéo da
atividade nociva, sob pena de execucdo especifica, ou de
cominacao de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel,

independentemente do requerimento do autor.

Quando o art. 3° da Lei n°® 10.257/2001, assevera a caracteristica de
subjetividade do direito a moradia e a execugdo de programas de moradia popular,
podemos utilizar os dispositivos da Lei n° 7.347/1985 para exigir tal efetivagao,
independentemente do surgimento de uma lei municipal especifica para as cidades

com mais de 20.000 habitantes® ou até menos.

Recordemos também que a ofensa a ordem urbana ocorre quando do nao
atendimento aos deveres sociais minimos (justo parcelamento do solo urbano, a
promocao da melhoria da qualidade de vida de uma cidade, etc); assim, até o presente

momento ndo encontramos qualquer interpretacdo da Lei n° 10.257/2001 que

151 A forca da tutela coletiva reside justamente no objeto juridico constituir, na imensa maioria das vezes,
um direito indisponivel com eficacia geral: nossa legislagédo para a defesa dos interesses coletivos esta
muito bem guarnecida, contudo ndo dispomos ainda de uma mudanca de mentalidade em torno da
condenacéo estatal por seus atos omissivos. N&do se precisa de muito para atingirmos ma melhoria na
harmonizacéo entre a lei como posta e sua realidade: entretanto, se ndo operarmos esta mudanca de
raciocinio processual coletivo de nada valeria a mudangca de nosso ordenamento juridico como hoje
dispomos: “ Malgrado a ampliacdo expressiva dos legitimados ativos pelo CDC, inclusive com a
facilitacdo do requisito da pré-constituicdo, (art.82,81°), ndo se pode retirar a justeza da seguinte
observacgéo de Elton Venturi: (...) nota-se que a aplicagdo jurisdicional das normas referentes as acoes
coletivas tem-se caracterizado pela timidez e restricdo, vale dizer, ainda com claro apego as
disposicdes do processo tradicional, 0 que certamente contribui para a inefetividade de tudo aquilo que
se pretendeu implantar em termos de instrumentalidade a tutela dos interesses coletivos, difusos e
individuais homogéneos.” ROCHA, Fernando Antdnio Dusi. Ampliacdo da legitimidade: superando-se a
individualidade restrita: ampliacdo das hipéteses de agbes coletivas. Revista do Centro de Estudos
Judiciarios, Brasilia, n.10, disponivel em http:www.cjf.gov.br Acessado em 22/10/2002.
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oferecesse a amplitude emprestada ao disposto no art. 1°, 1l do atual texto da Lei n®
7.347/1985, pois ofende-se a ordem urbana, ainda, com o descaso destinado a
inclusdo social com programas continuos de construcdo de habitagdes populares no

combate ao déficit de moradia.

Se ofensas a ordem urbanistica apenas se verificassem com a degradacao
do acervo histérico e artistico de uma cidade (v.g. a alteracdo de uma igreja em estilo
barroco ou mesmo a degeneracdo de uma praca desenhada por um conhecido
paisagista) relegariamos outra face do problema recifense, que como demonstraremos
em nossa pesquisa empirica possui uma favela a cada dois quildbmetros quadrados;
assim, quando aceitamos a invasdo de numero maior de edificacbes do que
comportam determinados bairros do Recife, ocasionando o adensamento urbano
(especulagcéo imobiliaria positiva) ou quando aceitamos que determinados bairros
arrostem a degradacdo absoluta e a inexisténcia de servigos essenciais de infra-
estrutura como tratamento sanitario e servicos de energia elétrica e calgcamento
(especulagéo imobiliaria negativa), estamos diante de situa¢cdes comprometedoras da

ordem urbanistica como exposto na Lei da A¢ao Civil Publica.

O Ministério Publico, principalmente, ndo deve perder de vista este
problema, e ignorar a realidade recifense ou, mais gravemente, desprezar um
alarmante dado na maior parte das capitais brasileiras, qual seja: a ofensa ao
ordenamento urbano pela admissdo do descontrole na distribuicdo do solo e na

instalacdo da miséria urbana sob o espectro da favelizacao.
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A Lei da Acao Civil Publica, apesar de absurdamente alterada pela Medida
Provisoria n® 2.180-35 de 24 de agosto de 2001, quando ampliada pela Lei n°
10.257/2001, nédo deixou davidas quanto possibilidade juridica da execucao forcada de
politicas publicas destinadas a condenacao da Fazenda Publica em obrigagéo de fazer
sujeita a penalidade pecuniaria em caso de descumprimento, pois o Estado ndo esta
isento da regra prevista na Lei da Acdo Civil Publica, obrigando-se ao cumprimento
das garantias sociais como o direito & moradia (art. 6°, caput da CF de 1988),
agravando-se um dado na atual conjuntura nacional, qual seja: dispomos de poucos
estudos de direito urbanisticos comprometidos verdadeiramente com o aspecto social

do direito a moradia e, com muito apego ao formalismo, obtemos a desidia dos 6rgéos

publicos em conhecer do problema em todo o Brasil.

Discorremos em todo o curso desta Tese sobre uma tematica de ordem
difusa, metaindividual, como se costuma denominar os valores susceptiveis de ofensa
e nao identificaveis quanto a sua titularidade, compondo o j& debatido dano social
oriundo da doutrina ambiental, dispondo a Lei n°® 7.347/1985 sobre as condenagdes

advindas de ofensas aos direitos transindividuais:

Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado
reverterd a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos
Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a
reconstituicdo dos bens lesados.

Paragrafo Unico. Enquanto o fundo néo for regulamentado, o dinheiro ficara
depositado em estabelecimento oficial de crédito, em conta com correcdo

monetaria.
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A Lei da Acao civil pablica foi ampliada pelo Estatuto da cidade, englobando
os atos lesivos a ordem urbana e abrangendo, também, as condutas positivas de
promocao das garantias sociais previstas no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988;
salientamos desde logo, nossa concordancia com a condenagéo da Fazenda Publica
em eleger prioridades orcamentarias e executar programas populares de habitagéo,
cumprindo a politica fundamental do dirigismo urbanistico, sempre tendo em vista a

proporcionalidade dos atos administrativos quando da gestdo dos orcamentos.

Uma das acdes redesenhadas processualmente pelo Estatuto da cidade foi
a usucapiao que assumiu, inclusive, contornos de acgdo coletiva e consagrou 0sS
antigos efeitos do direito tradicional, corroborando a necessidade de ampliarmos o
leque de opgbes processuais combatendo a omissdo administrativa no trato da

propriedade urbana.

A disfuncado social da propriedade urbana assume feicdes alarmantes nas
capitais brasileiras, dentre as quais esta o Recife, onde estudos do PNUD advertem
para o elevado indice de miséria, incorreta distribuicdo do solo urbano e concentracao
de renda, pois, normalmente percebemos a ilacdo entre a problematica da renda e da
ocupacao irregular do solo urbano, uma vez que desprovidos de recursos e renda
insuficiente os habitantes das grandes metropoles ocupam irregularmente espacos
ociosos; a acao individual possui objeto juridico em imovel com até 250 m2, pois, em
caso contrério, teremos a usucapido prevista no art. 10 da Lei n° 10.257/2001,
versando sobre é&reas urbanas superiores aos duzentos e cinquenta metros

guadrados, restando impossibilitada a determinacgéo individual de cada possuidor:
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Certamente esta ampliacdo abrangera boa parte dos casos vivenciados nas
grandes capitais brasileiras com grande utilidade se levada a contento pelo Poder
Judiciario, sem o0 concurso moroso dos prazos inerentes as sancfes administrativas
aplicaveis ao proprietario omisso, em virtude da imensa quantidade de imoveis
disfuncionais; consubstancia a usucapido urbana do Estatuto da cidade nitido exemplo
de distribuicdo compulséria do solo inutilizado ou subutilizado e assume contornos
independentes da burocratica, longa e reiterada hierarquia preconizada no proprio

texto constitucional (art. 182,84°)
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6.2. Hierarquizacdo de sancbes previstas no art. 182,84° da
Constituicdo Federal de 1988 e limitacdo da desapropriacdo
urbanistica.

A desapropriagdo como instrumento classico do poder estatal destinada ao
atendimento dos interesses coletivos de um modo geral, ndo diferiu muito dos padrdes
adotados pela anterior legislacdo de cunho administrativo; esperavamos que o0
legislador infraconstitucional regulamentasse a Constituicdo de modo inovador, dado
nao verificado. Talvez o dado impeditivo desta mudanca progressista devamos aos
préprios comandos constitucionais que impuseram a obediéncia estrita a hierarquia
das penalidades contra o proprietario omisso; entretanto, sentimo-nos no dever de
indagar: qual a razdo de conferirmos um prazo tdo longo para a adequacdo dos
proprietarios que em 13 anos de espera nada fizeram para adequar-se a ordem

econdbmica imposta desde 1988?

Para aplicarmos o parcelamento compulsério, o IPTU com aliquota
progressiva no tempo e a desapropriacdo devemos observar prazos dilatadissimos e,
entdo teremos interesse de agir? Discordamos desta feicdo emprestada ao Estatuto
da cidade, mas lamentavelmente enxergamos nesta norma juridica incoeréncias

injustificadas em defesa do proprietario relapso.Preconiza o art. 8° da citada Lei:

Art. 8° Decorridos cinco anos de cobranca do IPTU progressivo sem que o
proprietario tenha cumprido a obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou
utilizagcdo, o Municipio podera proceder a desapropriacdo do imével com
pagamento em titulos da divida publica.

§1°. Os titulos da divida publica terdo prévia aprovagdo pelo Senado Federal
e serdo resgatados no prazo de até dez anos, em prestacdes anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizacado e os juros legais de seis

por cento ao ano.
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§4° O municipio procedera ao adequado aproveitamento do imével no prazo
méximo de cinco anos, contado a partir da sua incorporacdo ao patrimdnio

publico.
Com uma atitude benévola para com o proprietario omisso, o legislador
infraconstitucional dimensionou largo espaco de tempo e desmereceu a
instrumentalidade que deveria ter emprestado ao diploma urbano, pois presenciamos

o fomento a burocratizagdo estatal propiciadora da perda de objeto quanto a justica

social na distribuigdo e uso do solo urbano.

Ao uso incorreto da propriedade assegurou-se a ampla defesa (preceito
constitucional fundamental) cumulada com o valor real do imdével (valor apurado com
base no preco de mercado e ndo somente no valor venal que desprezaria a mais-valia
do imovel) e justamente quanto a este segundo fato reside nossa preocupacao: a
omissao do proprietario apenas sera punida com a desapropriacao apos o decurso de
05 (cinco) anos consecutivos de imposicao tributaria progressiva, nos moldes do art. 7°
da Lei n° 10.257/2001, ndo podendo superar duas vezes o valor fixado no exercicio

anterior, respeitado o teto para a aliquota de 15% (quinze por cento).

A imposicdo da penalidade estaria abrandada, a despeito de ndo ser
aplicado o principio da previedade (inaugurado no Brasil com a Constituicdo Federal
de 1946) com o resgate do valor real do imovel por intermédio dos Titulos da Divida
Pudblica, sem valor liberatério, no prazo maximo de 10 anos acrescido dos juros de 6%
(seis por cento) ao ano. Um tanto conservadora a proposta do Estatuto ao preservar o
valor real da indenizacado, ainda que descontadas melhorias na area realizadas pelo
Poder Publico e quaisquer alegacdes de lucros cessantes e juros compensatorios (art.

8°, §2°, 1,1I).
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6.3. Da possibilidade de condenacdo da Fazenda Publica em
obrigacbes especificas de fazer e o problema do desrespeito as
decisdes judiciais: da necessidade de aplicarmos o crime de lesa-Corte

no Brasil.

O gravissimo problema do desrespeito (configurando ao menos ilicito civil)
as decisdes emanadas do Poder Judiciario brasileiro ndo reside apenas na dificil
tarefa de instrumentalizar nosso direito positivo, mas, diversamente, retrata muito bem
0 préprio conservadorismo reinante naquela esfera dos poderes legalmente
constituidos como fator decisivo para a auséncia de efetividade dos seus comandos

normativos.

O primeiro passo para a execuc¢do dos direitos sociais certamente nao esta
exclusivamente centralizado na participacdo invertida do Poder Judiciario assumindo
as funcdes de um auténtico administrador mas, ao reverso, controlando abusos e
suprindo omissdes administrativas, de modo que se admita também a aplicagdo do
direito penal como forma de coibir a desobediéncia aos comandos sentenciais que

visem adimplir direitos sociais minimos.

Inicialmente é preciso destacar o dado do conservadorismo como um dos
maiores atropelos para a promocédo da justica social neste Pais: o Poder Judiciario
necessita de uma mudanca de mentalidade crucial a ponto de conseguir enxergar 0s
exatos ditames de sua forga normativa criadora ao contrario do que se advertiu e
intitulou de “governo de juizes” ou da falsa idéia da “separacdo de poderes” ha muito
superada e por vezes ainda suscitada no meio juridico nacional, gerando a falaciosa

concepcao da invasdo de competéncias.
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Para a consecucao de tais fins o Poder Judiciario nacional deve adotar um
comportamento denominado de “ativismo judiciario” dos oOrgdos monocraticos ou
colegiados como efetivos participes na construcdo da igualdade social, destacando-se
as lides propostas contra a omissdo do administrador publico (em qualquer esfera
competente), uma vez que o Brasil ainda necessita da intervengdo promocional da

Justica em decorréncia da inércia*®? do Poder Executivo.

Vencida a éardua batalha contra a estagnacdo judicial, instalada na
mentalidade de nossos julgadores a necessidade de sua intervengcdo como agentes
sociais, resta-nos a ingente tarefa de pugnar pelo efetivo cumprimento das decisbes
judiciais condenatodrias em obrigagdo de fazer especifica contra os administradores
brasileiros, representantes diretos do Estado, uma vez que no hodierno cenario
juridico nacional presenciamos certa davida em relacéo a for¢ca das decisdes judiciais
e as cominacdes nos casos de descumprimento injustificado, quando toma vulto a

interferéncia do direito penal na esfera administrativa.

%2 Nada mais desgastado e ultrapassado do que o mito da invasdo de competéncias ou do governo
pelo Judiciario; reversamente, a sociedade brasileira exige a fiscaliza¢éo rigorosa dos recursos publicos
arrecadados com sua aplicacéo transparente e a aplicagdo de penalidades para os que enveredam pela
seara da improbidade administrativa ou na esfera penal. Nao mais aceitamos a idéia de que o controle
dos atos administrativos constitui algo inacessivel; buscamos justamente um estagio mais avancado de
intervencdo no qual o julgador tem condi¢des de estipular a obrigatoriedade de execucdo de projetos
sociais olvidados pela Administragao Publica e que, em caso de descumprimento, haja configuracéo do
crime de descumprimento de ordem judicial em fungdo do desrespeito para com os direitos sociais em
quaisquer de suas categorias (saude, moradia, educagéo, dentre outros): “Nos paises periféricos como
0 Brasil, a atuacdo de muitos juizes se caracteriza pela resisténcia em assumir a sua co-
responsabilidade na acdo providencial do Estado. Nessa linha, exige-se um Judiciario intervencionista
que realmente ousa controlar a falta de qualidade das prestacdes dos servicos basicos e exigir a
implementacdo de politicas sociais eficientes, ndo podendo as decisdes da Administragdo Publica se
distanciar da programaticidade principiologica da Constituicdo.” KRELL, Andreas J. Direitos sociais e
controle judicial no Brasil e na Alemanha. Os descaminhos de um direito constitucional “comparado”.
Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2002.p.97.
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Quando uma decisdo judicial é desrespeitada, existe ofensa a ordem
publica interna e, portanto, a sensacédo de descrédito para com a forca normativa do
Poder Judiciario: logo, defendemos a tese de que o atual ordenamento nacional
permite diretamente aplicar sangfes criminais para o desrespeito as decisdes judiciais
sem que tenhamos a necessidade de ampliar a legislacdo de carater penal ou civil

para capitularmos a desobediéncia em suas respectivas esferas.

No ambito civil, se a Administracdo Publica afronta a autoridade de um ato
sentencial que aborde um interesse metaindividual, como é o caso do direito social a
moradia, as questdes da infancia e da juventude, a educacao etc, podemos recorrer a
imposicao de multa diaria pelo descumprimento do julgado revertida ao Fundo de
Defesa dos Direitos Difusos, regulamentado pela Lei n°® 9.008/1995, e, na esfera
penal, poder-se-ia abordar a questdo com os crimes de responsabilidade proprios dos

agentes politicos.

Ademais, a prépria Lei n°® 10.257/2001 (Estatuto das Cidades) tipificou a
conduta do administrador municipal quanto a resisténcia em editar o plano diretor da

cidade como ato de improbidade administrativa, como assim dispoe:

Art. 52. Sem prejuizo da punicdo de outros agentes publicos envolvidos e da
aplicacdo de outras sancgBes cabiveis, o Prefeito incorre em improbidade
administrativa, nos termos da Lei 8.429, de 2 de junho de 1992, quando:

| — vetado

Il — deixar de proceder, no prazo de 5 (cinco) anos, o0 adequado
aproveitamento do imdével incorporado ao patrimoénio publico, conforme o
disposto no 84° do art. 8° desta Lei;

Il — utilizar &reas obtidas por meio do direito de preempcdo em desacordo
com o disposto no art. 26 desta Lei;
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IV — aplicar os recursos auferidos com a outorga onerosa do direito de
construir e de alteracdo de uso em desacordo com o previsto no art. 31 desta
Lei;

V — aplicar os recursos auferidos com operag¢des consorciadas em desacordo
com o previsto no 81° do art. 33 desta Lei;

VI — impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos nos incisos | a Ill do
84° do art. 40 desta Lei;

VII — deixar de tomar as providéncias necessdrias para garantir a observancia

do disposto no 83° do art. 40 e no art. 50 desta Lei;

Disciplinando a obrigatoriedade da instituicdo do Plano Diretor e da sua
revisdo a cada 10 anos, temos o art. 50 enfeixando a conduta do administrador
municipal:

Art.50. Os Municipios que estejam enquadrados na obrigagdo prevista nos
incisos | e Il do art. 41 desta Lei que ndo tenham plano diretor aprovado na
data de entrada em vigor desta Lei, deverdo aprova-lo no prazo de 5 (cinco)

anos.

Para a atitude prevista no artigo acima citado encontramos as penas
previstas no art. 11, I, da Lei n° 8.429/1992, quando aborda a omissdo do agente
publico em relacdo a ato que deveria ter praticado de oficio, prevendo a cominacéo
das penas do art. 12, Il, da mesma Lei, com a perda da fung&o publica, ressarcimento
integral do dano, se houver, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos,

dentre outras sancées especificas pertinentes ao direito do meio ambiente artificial.**3

153 Nao podemos esquecer o dado de que algumas condutas contra a gestdo da cidade configuram
crimes inerentes ao meio ambiente artificial: “ Destarte, mais do simplesmente lesar o denominado
patrimbénio publico ou mesmo o erario, os atos de improbidade administrativa que lesam o meio
ambiente artificial sdo atentatorios aos objetivos constitucionais da politica urbana em decorréncia do
comando legal estabelecido pelo Estatuto da cidade, que é o de ordenar o pleno desenvolvimento das
fungbes sociais da cidade e da propriedade urbana mediante as diretrizes fixadas pelo art. 2° da Lei
10.257/2001. As sangBes penais aplicaveis aos prefeitos das cidades que cometem atos de
improbidade administrativa que lesam o0 meio ambiente artificial sdo aquelas previstas na Lei
9.605/1998, por forca do que direciona o Estatuto da cidade, tendo em vista estarmos tratando também
de instrumento de tutela de politica urbana com a consequente aplicagdo do comando do §1° do art. 4°
da Lei do meio ambiente artificial.” FIORILLO, Celso Antbnio Pacheco. Estatuto da cidade comentado.
2ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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De qualquer modo, ndo se pode olvidar a inexisténcia de um comando
especifico para o desrespeito as obrigacdes de fazer, nos moldes da improbidade
administrativa, uma vez que o0s tipos penais ndo previram o descumprimento de ordem
judicial por agente publico para a consecucéo de fim coletivo; talvez a regra do art. 330
do Cddigo Penal viesse a socorrer tal omissdo mas, sem qualquer restricdo, ndo se
revela tdo simples a tarefa de aplicar aquele dispositivo ao descumprimento do

comando sentencial por parte de outro agente publico.

Enquanto a atual doutrina administrativista isolar as atribuicdes do Poder
Judiciério teremos uma tendéncia a afastar o descumprimento das sentencas do tipo
previsto no art. 330 do Estatuto Penal brasileiro, uma vez que a carga interpretativa
hodiernamente empregada afastaria 0 comando sentencial da expressao “ordem legal”
contida no citado dispositivo legal.

N&o se pode conceber que a determinacdo contida na parte dispositiva da
sentenca, ainda que obrigando o administrador municipal a “edificar uma escola ou
mesmo um hospital em respeito aos direitos sociais minimos” possa ser afastada do
conteldo da norma penal ora debatida sob o argumento de que ha também a
cominacdo de sancado civil para o descumprimento, por parte do administrador, do
comando previsto nas sentencas judiciais, como reclama parte da jurisprudéncia

nacional:

AS DETERMINACOES, CUJO CUMPRIMENTO FOR ASSEGURADO POR
SANCOES DE NATUREZA CIVIL OU PROCESSUAL CIVIL, TAL QUANTO
AS ADMINISTRATIVAS ESPECIFICAMENTE PREVISTAS, RETIRAM
TIPICIDADE DO DELITO DE DESOBEDIENCIA, TORNANDO O FATO
PENALMENTE ATIPICO. (TACRIM-SP- HABEAS CORPUS. Relator Des.
Corréa Dias. JUTACRIM 77/143).
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Destarte, se ndo conseguirmos afastar interpretacdbes como as acima
exemplificadas o ordenamento brasileiro justificaria a necessidade de criarmos
especificamente o crime de lesa-corte, como em outros paises, para acabarmos de
uma s6 vez com a dubiedade de san¢fes em torno da mesma conduta, dado este

pouco debatido quanto estamos diante da tutela dos direitos difusos.***

% N&o reputamos imprescindivel a criacdo de outras figuras penais para enquadrar a omiss&o
administrativa quanto a efetividade dos direitos sociais ou prestacionais, se alterarmos a mentalidade de
nossos julgadores quanto ao tema em comento, em virtude de nosso ordenamento contemplar solu¢des
proficuas a reprimir tal comportamento por parte dos agentes politicos nacionais. A questdo urbana,
como auténtico interesse social e difuso, albergada pela Lei n°® 7.347/1985, pode ser coercitivamente
cumprida se recordarmos a possibilidade de aplicacdo de multa diaria e da configuragdo do crime de
mao propria de responsabilidade; assim, despicienda a edicdo de normas complementando o
descumprimento das sentencas em matéria de direitos sociais se concebermos que tal modismo no
Brasil comporta a aplicacdo de sancao civil para os respectivos ilicitos civis e san¢fes penais para o
crime de desobediéncia ou improbidade administrativa; entretanto, se continuarmos a cultivar a
interpretacdo da dupla penalidade teremos a necessidade de inserir no ordenamento penal a figura
tipica do crime de lesa-corte como em outros ordenamentos: “ O caso de descumprimento de deciséo
judicial, a meu ver, € a forma mais grave de desrespeito ao bom funcionamento do aparelho judicial.
N&o temos, infelizmente, um experiéncia anterior. No direito inglés e no norte-americano existe um
instituto chamado contempt of court, na sua feicdo mais genérica seria toda forma de indignidade, de
desobediéncia a autoridade publica, de maneira geral; e a autoridade judiciaria, especificamente, em
relagdo a ordem judicial. DE LUCCA, Newton. Obrigatoriedade de a Administracdo cumprir as decisdes
judiciais: instituicdo do crime de lesa-corte. Revista do Centro de Estudos Judiciarios, Brasilia,
n.13,p.83. Disponivel em http://www.cjf.gov.br Acesso em 22/10/2002.
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7. CONCLUSAO.

Encerrando nosso debate sobre o problema da omissdo administrativa e a
disfuncdo social da propriedade urbana na cidade do Recife, tentamos delinear, por
intermédio da tese denominada dirigismo urbanisitico, uma proposta objetiva de
efetivacdo do direito social & moradia e de combate aos seus maiores Obices: a
especulacdo imobilidria e a falta de investimentos em politicas publicas de habitagédo

popular na cidade do Recife.

O Recife passa por um processo de revisao de seu Plano Diretor (debates e
audiéncias publicas foram realizados em todo o ano de 2004 e em parte de 2005,

dentre os quais participamos de alguns na Universidade de Pernambuco. — UPE.

Indispensavel termos um instrumento legal conciso, incisivo e
imparcialmente comprometido com o bem estar coletivo das futuras geragdes e néo
apenas com a realidade do momento; todavia, ndo sera a simples revisdo de sua
principal norma (juntamente com a LUOS - Lei de Uso e Ocupacdo do Solo) que a
capital pernambucana podera desfrutar de um melhor indice de desenvolvimento

humano (IDH).

A realidade recifense deve ser observada em conjunto; propiciando
melhores condi¢cdes de moradia, trabalho, lazer, transporte, satde publica, servigos de

coleta de lixo e de tratamento de esgotos residenciais, dentre outros.
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O dever de fiscalizar o Administrador, em quaisquer das esferas
constitucionalmente competentes para gerenciar programas de melhoria da qualidade
de vida da populacéo de baixa renda, inspira atualmente a possibilidade de conducéo
dos recursos publicos com a participacdo popular ampliando a transparéncia das
finangcas, de modo a afastar paulatinamente o velho e desgastado conceito da

absoluta e ditatorial discricionariedade administrativa.

A legitimidade conferida pelo processo eleitoral ndo assegura ao
Administrador a completa liberdade para ndo mais ser praticada a transparéncia na
gestdo dos recursos publicos; de modo inverso, a populacdo cada vez mais deve
participar da alocacdo e correta aplicagdo das verbas publicas do inicio ao fim dos

mandatos de seus representantes.

Devemos repudiar qualquer tentativa de retorno aos modelos de gestéo
publica autoritaria e opaca, de modo que a participacdo popular, genuinamente
preservada, corresponde exatamente a conquista maior do Estado Democratico de
Direito.

Os orgcamentos publicos ndo podem ser verdadeiras “caixas de Pandora”
impedindo os municipes de ofertar sugestdes e revelar seus anseios quanto ao
direcionamento e retorno da gigantesca carga tributaria hodiernamente praticada no

Brasil.
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Em tal ponto, o Estatuto da cidade caminhou convergindo para a Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°® 101/2000), especificamente na
orientacao fornecida pelo seu art. 48 ao fomentar a participacéo popular na construcéo

orcamentaria.'*

O dirigismo urbanistico encontra respaldo, como demonstramos, em duas
grandes condutas: a) o combate a especulacdo imobiliaria predatéria em suas duas
vertentes: positiva e negativa e b) a justa oferta do direito a moradia combatendo o
processo de favelizacdo e distribuindo os equipamentos urbanos integrantes do
organismo de uma cidade. Longe de sustentarmos nossa tese na mera e exclusiva
intervencdo do Poder Judiciario ativista, afirmamos claramente que o somatério de

varias préticas tornaria viavel a melhoria da qualidade de vida na cidade do Recife.

O conjunto de posturas desenvolvidas no presente estudo, destinadas a
sanar o gravissimo problema da falta de moradia ou mesmo das habitacbes
condignas, além da correta distribuicdo do solo recifense, pode ser resumido da

seguinte maneira:

%5 Precisamos alastrar a vinculabilidade dos orcamentos publicos e restringir gradativamente a
discricionariedade do Administrador brasileiro implementando percentuais definidos de investimento
para todos os setores sociais, minimizando ou até mesmo extinguindo a responsabilidade civil pela
omissdo, uma vez que a gradacdo de prioridades néo restou clara na Constituicdo Federal de 1988:”
Claro que a interferéncia do Ministério Publico e do Judiciario € excepcional e deve ser evitada, até
porgue 0s recursos publicos sdo sabidamente escassos e a legitimidade, em principio, para gerencia-
los é do administrador. Todavia, quando identificada hipotese em viavel a intervencdo na conducao de
negocio publico ante o que dispde o ordenamento juridico, a simples alegacéo de dificuldade financeira
ou orcamentéaria ndo tem o condédo de impedi-la por si s6.” GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico
e o controle da omiss&do administrativa. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2003.p.131.
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a) ativismo judicial: representa a correcdo dos orgcamentos publicos, quando
distorcidos pela atitude comissiva ou omissiva do administrador, e a execucao
forcada das politicas publicas sociais sem, contudo, poder ser aplicado
isoladamente e muito menos inverter a valoracdo do Estado Democrético de
Direito brasileiro para torna-lo altamente dependente dos comandos
jurisdicionais. Tal instrumento para o cumprimento da fungdo social da
propriedade urbana ndo tem o cond&o de transformar a realidade nacional em
um cenario de atrofia dos poderes constituidos, mas resulta tdo somente da
atrofia democratica de nossa realidade, notadamente pela inércia administrativa
em todas as esferas estatais e a distancia gigantesca entre a aplicacdo dos
recursos publicos e a necessidade popular uma vez que o sufragio direto nao
encerra 0 processo democratico que é continuo e deve consolidar-se na

transparéncia administrativa;*°

1% o poder Judiciario ndo agiria com intromissédo no Executivo quando determinasse a aplicagdo de
recursos em programas sociais, dentre os quais a moradia, uma vez que a Administragdo Publica ndo
possui a autorizacdo para deixar de executar determinada obra, ou programa quando se tratar de
garantia fundamental. Ndo existira uma ditadura do Judiciario com se apregoou em nossas Cortes
Superiores, mas, apenas uma corrigenda & omisséo verificada: “ Dessa forma, ndo causaria espécie
alguma que o Poder Judiciario, na via da acgéo civil publica, determinasse a realizacdo de determinada
atividade administrativa considerada prioritaria pelos principios regentes da ordem constitucional e
infraconstitucional, interferindo excepcionalmente na execugdo orgamentaria dos negdcios publicos. Na
realidade, como se observa, a destinagdo de verba pulblica para esta ou aquela acdo esta
umbilicalmente ligada Pa priorizagdo deste ou daquele campo de atuac¢éo administrativa. Com efeito, a
destinacdo de verba vem a reboque da escolha da prioridade de investimento. E esta pode ser extraida
da vontade do ordenamento constitucional e infraconstitucional pela jurisdicdo, posta diante do caso
concreto. E certo que as regras orcamentarias existem e devem ser cumpridas. Mas ndo podem
preponderar de forma absoluta, como um entrave inamovivel, considerando a interagéo que deve existir
entre os diversos subsistemas do ordenamento juridico. A decisédo judicial, in casu, nada mais seria que
a materializac@o da vontade normativa, incluida a vontade da norma or¢camentaria, e cujo fundamento
repousaria na interpretacéo sistematica da ordem juridica, um todo harménico e unitario. Trata-se, alias,
de importante mecanismo caracteristico da democracia participativa, uma vez que por meio dele se da
ao povo a oportunidade de ser ouvido sobre os destinos do orgamento e a possibilidade de atendimento
das aspiracdes sociais consideradas prioritarias pela legislagdo, mormente quando se identificar leséo a
interesses supra-individuais.” GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omisséo
administrativa. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2003.p.129-130.
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b) substituicdo do mito da “reserva do possivel” pelo principio da vinculacdo a
prioridade orcamentaria: urgentemente resta clara a necessidade de
guebrarmos o carcomido e ultrapassado subterfugio da reserva do possivel
colocando em seu lugar o postulado da vinculagéo a prioridade orgamentaria,
consistindo, tal atitude, na execucdo de prioridades dos direitos fundamentais
em cada orgcamento anual, relegando para um segundo plano despesas nao
atreladas a melhoria da qualidade de vida coletivamente. O administrador

publico estaria vinculado a consecucdo dos programas sociais em funcdo do

orcamento participativo.*®’

A execucgdo da prioridade orgamentéria representaria, ao nosso modo de
sentir, uma instancia avancada de controle orcamentario vinculando sua
destinacéo e submetendo o Prefeito (in casu) aos projetos delineados no ambito da
participagdo popular. A insercdo deste principio, inexistente em nossa atual
realidade administrativa, demandaria dois tipos de previsdo normativa, a saber: a)
definicdo na Constituicdo Federal de 1988 dos percentuais de investimento
vinculativos para os administradores municipais nos direitos fundamentais e b)
tipificacdo da improbidade administrativa por omissdo em relacdo a estes mesmos

direitos protegidos.

37 Ainda é nitido o descaso orcamentério para o financiamento da moradia popular para as camadas

mais necessitadas da sociedade brasileira. Ironicamente se fala em financiamento imobiliario no Brasil,
sem o devido esclarecimento de qual parcela da populagcdo pode ter acesso as suas condi¢des: “ A
politica habitacional, destarte, voltada para as reais condices das camadas da populagdo de menor
renda e que atenda as suas necessidades nos niveis de governo federal, estadual e municipal — com
raras excecdes — ndo denota ser prioridade. E 0 que se depreende quando se observa o quadro da
atual situacdo habitacional no pais: um déficit habitacional de 6,6 milh6es de unidades, sendo 1,3
milh&ao no campo e 5,3 milhdes nas cidades, segundo estimativas da Fundacéo Jo&o Pinheiro, de Minas
Gerais. Esse déficit revela maior concentrac@o na zona urbana e recais sobre a camada da populagao
de menor renda. As familias atingidas tém, em 84% dos casos, renda de até trés salarios minimos.
Acontece que, historicamente, 67% dos recursos para habitagdo tém sido concedidos a familias com
renda maior do que cinco salarios minimos, o que representa 18,3% dos assalariados do pais
(IBGE/PNAD).” TAVARES, Luiz Claudio Assis. A questdo da habitacdo social: desafio e perspectivas.
Revista dos Procuradores da Republica. a.1, n.2. p. 18., set., 2004.
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A Constituicdo Federal em vigor consagra em seu art. 212, a
obrigatoriedade, matematica e objetivamente definida, de investimento das receitas
provenientes de impostos, inclusive as de transferéncias, de no minimo 18% para a
Unido e 25% para Estados, Distrito Federal e Municipios na educac¢do publica. Tais
percentuais, se descumpridos, geram responsabilidade por improbidade

administrativa nos moldes do art. 11 da Lei n® 8.429/1992 e da Lei n°® 10.028/2000.

De igual forma, o art. 29 da Carta Magna preceitua o limite de despesas com
o Poder Legislativo municipal atrelado ao numero de habitantes do local e, por fim,
o art. 19 da Lei Complementar n°® 101/2000 cria os tetos de despesas publicas com
pessoal para todos os entes federados, cabendo aos municipios o limite de 60%
(sessenta por cento) das receitas auferidas. Ora, se o0 legislador constituinte
preceituou nitidamente as fronteiras para o gasto com o pagamento de servidores
publicos, de maneira exacerbada, qual a razdo da Constituicdo Federal ndo ter

feito a mesma exigéncia com os direitos fundamentais e sociais?

Que ordem de valores pretendemos adotar? Investimos muito mais no
pagamento de pessoal, sem conter gastos do que em qualquer necessidade vital
em um Pais assolado pela miséria e concentragdo de renda. A questdo mereceria
uma complementacdo com a edicdo de uma Emenda a seu texto, prevendo o
percentual de investimento nos seguintes temas: habitacdo popular, saneamento

basico, saude publica, transportes, cultura, fomento ao comércio, dentre outros.
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No caso concreto, os Prefeitos jamais teriam a desculpa de néo ter
programado o or¢camento para realizar determinada obra ou mesmo de ter
investido todas as receitas a sobejar em outras areas que ndo as sociais. Nao ha
no Brasil prioridade orgamentaria mais necesséaria do que a dos direitos sociais,
inserindo-se o direito a habitagdo , bem como outros de idéntico jaez, em lugar de
absoluto destaque. Reduziriamos significativamente a autonomia do administrador

para ndo direcionar os gastos sociais.

c) Interpretacdo conforme necessidades sociais: 0 Poder Judiciario, incorporando
o ativismo social, deve ser reciclado para compreender a prestacdo das
garantias fundamentais de modo continuo e transparente. Indispensavel a
quebra dos modelos interpretativos dogmaticos para ceder lugar & interpretacao
de carater social e confirmar o Estado Democratico de Direito com o proprio

controle da Administracdo Publica;**®

1% A adocdo desta postura certamente contribuira para a mudanca de mentalidade administrativa,
juntamente com o implemento do orgcamento prioritario vinculativo: “ A ofensa ao direito fundamental a
educacao merece correcao imediata, cabe ao Poder Judiciario, se assim for necessario, garanti-lo. Nao
é possivel que com tantas garantias constitucionais e supraconstitucionais, o Judiciario ndo examine a
questdo com a profundidade e a responsabilidade que o caso requer. Ndo basta a mera alegacao de
descumprimento em funcdo de limitagbes orcamentarias, pois em momento algum demonstrou o
administrador municipal ter esgotado as verbas or¢camentarias especificas destinadas a este direito
fundamental. (...) Sera que a abertura de uma nova creche ou escola representa valor tdo substancial
gue ndo possa ser realizado, atendendo a uma garantia tdo fundamental como o direito a educagéo?
Ou serd que ignorar este problema passou a ser um habito, uma vez que, sabemos, a nossa classe
mais sofrida possui canais para reivindicar seus direitos e exerce pressdo politica inversamente
proporcional as suas caréncias e densidade demografica?” TISP. Camara Especial. Ap. 82.006-0/8-00.
Rel. Des. Alvaro Lazzarini. — 14/01/2002. in: Revista dos tribunais, S0 Paulo. N. 798. p. 243-245,
abr./2002. apud GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omissdo administrativa. Rio
de Janeiro: Forense universitaria, 2003.p.143.
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d) reducdo da discricionariedade a zero em politicas sociais com gabaritos de
investimento: a criagdo de percentuais minimos de investimento em cada
atividade social desempenhada pelo Estado, inclusive na atividade urbanistica,
impediria completamente a pratica de qualquer omissdo por parte do
administrador, nos termos do art. 9° da Lei Complementar 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal) e, por conseqiiéncia, esvaziaria o discurso da falta de
previsdo e orcamentaria, dado que atualmente € combatido por alguns arestos
de conteudo social sem, entretanto, representar unanimidade na jurisprudencial

nacional;*°

e) substituicdo do urbanismo de mercado pelas politicas sociais: a intervencéo
estatal contra praticas predatérias do mercado imobiliario s6 podera ser
completa com o continuo investimento em servicos publicos destinados a
distribuir por toda a cidade, e ndo apenas em alguns bairros, os beneficios

trazidos com os equipamentos urbanos;

1% A mudanca de mentalidade do Poder Judiciario, incorporando o ativismo judicial, constitui atualmente
uma das bases do dirigismo urbanistico, entretanto, ndo podemos aceitar de bom grado a idéia de que
sempre teremos de recorrer a instancia judicante para eleger prioridades sociais. De qualquer modo,
engquanto a Constituicdo ndo for emendada para objetivamente determinar o percentual de investimento
em todas as areas sociais, a conduta ativista ser4 a Unica conduta a esperarmos dos 06rgdos
monocréticos e colegiados: “(...) Os que necessitam de medicamentos e ndo se enquadram na estrutura
fornecida pelo Estado, devem ser tratados com outros medicamentos, ainda que importados, a fim de
que se dé efetiva protecéo a salde e para que o Brasil continue sendo considerado pais modelo no que
se refere a tratamento de doentes de AIDS. E de se observar, ainda, que a aquisicdo do medicamento
independe de licitacdo, nos termos do art. 24, inc. 1V, da Lei n° 8.666/ 93, ja que se trata de caso de
emergéncia em que o atraso na compra do medicamento pode fazer perecer a propria vida. Com esta
fundamentacdo afasta-se a assertiva de inexisténcia de previsdo orcamentaria. Ainda, nos termos do
acordéo proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagdo Civel n° 597101260: ‘A falta
de previs@do orcamentaria ndo deve preocupar o juiz uma vez que lhe incumbe a administracdo da
justica, mas, apenas ao administrador que deve atender equilibradamente as necessidades dos suditos,
principalmente os mais necessitados e doentes”. Pelas mesmas razdes, afasta-se qualquer tentativa de
descumprimento da sentenca com fundamento na Lei de Responsabilidade Fiscal.” Erika Giovanini
Reupke, 22 Vara da Justica Federal em Joinville, Autos n° 2001.72.01.002827-3, fls. 887, sentenca de
06/12/2002. apud. GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omisséo administrativa.
Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2003.p.143.
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f) reducéo dos prazos dos arts. 5°, 7° e 8° da Lei n® 10257/2001: os prazos para a
aplicacdo das penalidades pelo descumprimento da fungdo social da
propriedade urbana merecem urgente reducdo com alteracdo do Estatuto da
cidade e redagcdo de uma Emenda Constitucional modificando o art. 182, §4°,
para possibilitar a execucdo de politicas urbanas em breve espaco de tempo,
além de incentivar, tal decréscimo de prazo, a preocupacgdo do proprietario em
conferir destino adequado ao espaco urbano. Ao procedermos a soma dos
prazos conferidos pela Lei n® 10.257/2001, podemos observar a delonga de sua
execucdo dado que ndo combina nem de longe com o cumprimento da funcao
social da propriedade urbana, uma vez que o recurso da desapropriagdo com o
pagamento em titulos da divida publica seria o Unico instrumento para penalizar
0 proprietario omisso. O somatério dos prazos conferidos entre os arts. 5° - 8°
do Estatuto das Cidades podem ser resumidos da seguinte forma:

ESTATUTO DAS CIDADES — COMPUTO DE PRAZOS NA IMPOSIGCAO DE PENALIDADES
Art. Assunto Prazo conferido
59,8 3% 1l | Notificag&o editalicia Apos trés vezes frustrada a notificacdo pessoal do
proprietario do imével ou administrador se pessoa
juridica
5°,84° | | Parcelamento ou edificagdo | 1 ano para protocolar projeto construgéo
compulséria
5°,84° 1l | Parcelamento ou edificagdo | 2 anos para inicio obras empreendimento
compulsoria
7° IPTU progressivo no tempo 5 anos de aliquota progressiva
8° Desapropriacéo como | Ndo ha limite especifico, em virtude de ser
faculdade concebida como ato administrativo discricionario.
Assim, ndo ha prazo maximo para que o Municipio
proceda a desapropriagdo. Consideramos, neste
cOmputo o prazo minimo de 1 ano para que o
administrado local efetive toda a tramitacdo para
que o imovel seja incorporado ao dominio estatal.
8°, § 4° Aproveitamento de imdvel | 5 anos para o cumprimento e destinacdo contados
afetado da afetacdo do imovel apés o processo de
desapropriacéo.
Total 14 anos
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g) aproveitamento dos imoveis de propriedade do proprio Poder Publico, com a
concessao do direito real de uso especial para fins de moradia, nos termos da
MP n. 2220/2001, (defendendo-se a implantacdo dos artigos 15-20 da Lei n°®
10257/2001 desnecesséaria e anacronicamente vetados), combatendo-se a
ociosidade e ensejando a aplicagdo das penalidades por improbidade
administrativa: o Poder Puablico Municipal, Estadual e Federal devem dar o
exemplo de utilizacdo dos seus proprios imoveis, notadamente nas capitais e
grandes cidades, pois ndo h4 na Carta Politica em vigor nenhuma permissao
para o descumprimento da funcdo social da propriedade por tais entidades
juridicas. Estamos diante da hipotese da concessdo de uso especial para

moradia provocada pelo particular, mas que poderia ser ex officio;

h) desafetacdo de imoveis publicos ociosos, edificados ou ndo, para a
implementacédo de programas de moradia popular, ampliando-se a comunicacao
entre as comunidades beneficiadas e o ente publico responsavel pela nova
destinacdo do imovel publico. Certamente, tal providéncia, apesar de néo
definida claramente no Estatuto da Cidade, combateria o vergonhoso abandono
dos iméveis publicos que ndo podem sofrer aquisicdo prescritiva em virtude de

vedacao constitucional;**°

180 Qutro ponto a merecer destaque no plano da discricionariedade administrativa é a desafetacéo dos
imoveis publicos para a implantacdo de programas de moradia popular. Na cidade do Recife grande € o
namero de imoveis desocupados cujo dominio é de titularidade da Unido, do Estado ou do préprio
Municipio: “A polémica em torno da possibilidade de desafetacdo dos bens publicos ndo é nova.
Remonta a consagragao do principio do concurso voluntario na legislagdo brasileira, presente no art. 17
da Lei Federal n. 6.766, que obriga o loteador a destinacdo de areas para fins publicos (praca, vias
publicas, escola, area verde, equipamentos comunitarios, etc.). Como a destinagdo do bem foi feita pelo
loteador o questionamento que se faz é se € possivel a posterior desafetacdo. Entendemos que sim.
Primeiro porque estas areas destinadas podem nao ter sido implantadas e atualmente a necessidade
publica ser outra”. PRESTES, Vanesca Buzelato. A concessdo especial para fins de moradia na
Constituicdo Federal e no Estatuto da Cidade: da constitucionalidade da Medida Proviséria n. 2220, de
04 de setembro de 2001. in. ALFONSIN, Betania e FERNANDES, Edésio. (org.) Direito & moradia e
seguranca da posse no Estatuto da Cidade: diretrizes, instrumentos e processos de gestdo. Belo
Horizonte: Férum, 2004. p.227.
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improbidade administrativa por omissdo em politica sociais: a condenacao por
improbidade administrativa pode ser facilmente configurada nas ocasiées em
que o Executivo Municipal deixe de cumprir determinagédo legal ( v.g. a
reformulacdo dos Planos Diretores, a falta de investimento em politicas sociais
etc), nos moldes do art. 9° da Lei Complementar n° 101/2000, além da
condenacgdo do administrador municipal que ndo destine no prazo maximo os
imOveis desapropriados ou mesmo ndo estabelecem a concessdo de uso
especial para fins de moradia como direito real destinado a minimizar a falta de
investimentos maci¢cos em habitacdo popular e arrefecer a ociosidade da
propriedade dos imoveis publicos abandonados nos grandes em todos o0s
centros urbanos brasileiros, realidade n&o verificada apenas na cidade do

Recife;

combate a especulagéo imobiliaria: um dos problemas de maior discussao na
cidade do Recife, sugerindo um levantamento completo dos imoveis
abandonados ou quase abandonados e promovendo sua destinagéo e imediata
aplicacédo das penalidades constitucionais como o parcelamento e edificacao
compulsérios, a instituicdo de aliquota progressiva para o IPTU e a

desapropriacdo com o pagamento em Titulos da Divida Publica;

justa distribuicdo dos equipamentos urbanos: evitando o adensamento urbano
a justa distribuicdo dos equipamentos urbanos faria com que varias areas da
cidade fossem alvo da expanséo urbana e ndo, exclusivamente alguns bairros e
prevenindo conseqiéncias indesejaveis como a saturacdo da rede de

esgotamento sanitario, o entrave de fluxo nas principais artérias e corredores,
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além do comprometimento da ventilacdo nos bairros e a perda da identidade

historica da cidade do Recife;

[) gestdo democratica das cidades nos orcamentos participativos: um dos pilares
do dirigismo urbanistico, representa o acesso direto da populagdo ao controle
das finangas municipais e abertura de sugestdes e criticas na aplicacao das
receitas publicas, cumprindo a regra dos arts. 43, 44 e 45 da Lei n°
10.257/2001.*" A inclusdo da sociedade na elaboracdo e debate dos
orcamentos publicos constitui inegavel avanco; compete aos administradores
divulgar amplamente as reunides para a discussao e explicar o0s mecanismos

de controle das despesas publicas contidos nos artigos acima citados;

m) ampliacdo de programas de habitacdo popular: o Recife ultimamente tem
investido na execugdo de programas de moradia para familias de baixa renda
envolvendo, inclusive, a propria populacao. Concesséao de crédito com linhas de
financiamento acessiveis, distintas da realidade do SFH, fruto do antigo modelo

praticado no extinto Banco Nacional de Habitagéo *°% e investimento macico nas

181 A obrigatoriedade dos orgamentos participativos, insertos na pratica da gestdo democratica das

cidades, constitui requisito de admissibilidade das contas publicas na Otica da Legislacdo de
Responsabilidade Fiscal e dos principios da ordem urbanistica: “ A Constituicdo Federal de 1988 e o
Estatuto da cidade trazem elementos fundamentais para reverter o0 processo historico de
desenvolvimento desigual das nossas cidades: a funcdo social da cidade e da propriedade e a
participacdo popular no planejamento e gestdo das cidades. Esses dois elementos devem estar
detalhados no Plano Diretor de cada municipio.” ROLNIK, Raquel. Org. Plano Diretor participativo: Guia
para a elaboragéo pelos municipios e cidaddos. Brasilia: Ministério das Cidades, 2004.p.43.

62 0 modelo atualmente proposto de financiamento habitacional presente no SFH, gerido pela Caixa
Econbmica Federal, ainda é excludente e ndo possibilita maiores avangos na garantia ao direito a
moradia, uma vez que a aplicac@o de juros exorbitantes, sempre questionados pela Justica Federal,
afasta muitas familias sem renda suficiente deste tipo de programa: “O préprio poder publico torna-se
criador privilegiado da escassez; estimula, assim, a especulagdo e fomenta a producédo de espacos
vazios dentro das cidades; incapaz de resolver o problema da habitagdo, empurra a maioria da
populagdo para as periferias; e empobrece ainda mais os mais pobres, forcados a pagar caro pelos
precarios transportes coletivos e a comprar caro bens de um consumo indispensavel e servicos
essenciais que o poder publico ndo é capaz de oferecer (Santos, 1990). O poder publico, entretanto,
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areas de saneamento e equipamentos urbanos sem a centralizacdo nos

recursos do FGTS, mas com a devida ampliacdo do OGU — Orcamento Geral

da Unido, *°® conforme exemplificado na tabela a seguir:

PRODUTOS PROGRAMA/A(;AO PROPONENTE FONTE
Apoio ao poder publico para construcéo hab | Poder publico oGu
Construcao de | Carta de crédito individual Pessoa fisica FGTS
unidades Carta de crédito associativo Pessoa fisica FGTS
habitacionais Apoio a producéo Pessoa juridica FGTS
Pro-moradia Poder publico FGTS
Programa de arrendamento residencial Pessoa juridica FAR
Programa de crédito solidéario Pessoa fisica FDS
Apoio ao poder publico p/ const. Habit. Poder publico oGuU
Aquisicdo de uh | Carta de crédito individual Pessoa fisica FGTS
nova Carta de crédito associativo Pessoa fisica FGTS
Programa de arrendamento residencial Pessoa juridica FAR
Aquisicdo de uh | Apoio ao poder publico p/ const. Habit. Poder publico oGuU
usada Carta de crédito individual Pessoa fisica FGTS
Concluséo, Apoio a melhoria das cond. Habit de a. prec. | Poder publico oGuU
reforma ou | Carta de crédito individual Pessoa fisica FGTS
melhoria de uh Programa crédito solidério Pessoa fisica FDS
Aquisicédo de | Apoio a melhoria das cond. Habit. de a. prec. | Poder publico oGuU
material de | Carta de crédito individual Pessoa fisica FGTS
construgéo Programa crédito solidario Pessoa fisica FDS
Aquisicdo de lote | Apoio ao poder publico p/ const. Habit. Poder publico OoGU
urbanizado Carta de crédito individual Pessoa fisica FGTS
Producao de lote | Apoio ao poder publico p/ const. Habit. Poder publico OoGU
urbanizado Carta de crédito associativo Pessoa fisica FGTS
Requalificac&o Apoio ao poder publico p/ const. Habit. Poder publico OoGU
de iméveis | Carta de crédito associativo Pessoa fisica FGTS
urbanos Programa de arrendamento residencial Pessoa juridica FAR
Urbanizacdo de | Apoio a melhoria das cond. Habit. de a. prec. | Poder publico oGu
assentamentos Habitar-Brasil BID Poder puablico oGuU
precarios Pré-moradia Poder publico FGTS
Desenvolvimento | Habitar-Brasil BID Poder publico oGuU
institucional Pré-moradia Poder publico FGTS

ndo age apenas de forma indireta. Ele também atua de forma direta na geracédo de problemas urbanos,
ainda que prometendo resolvé-los. O caso do Banco Nacional de Habitagdo é o exemplo mais tipico. O
discurso da criagdo do BNH dava-o como instrumento de melhoria das condi¢bes de moradia dos
habitantes urbanos. Na verdade, esse Banco tornou-se, em primeiro lugar, o banco da cidade, a
instituicdo financeira estatal destinada a preparar as cidades para melhor exercer seu papel na fase do
capital monopolista que se estava implantando. SANTOS, Milton. A urbanizacao brasileira. Sdo Paulo:
EDUSP, 2005. p.123.
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m) ampliagcdo do orcamento participativo e defesa da prioridade vinculativa: tendo
garantida a sua participacdo nos debates orcamentarios, a comunidade
recifense pode opinar pela alocacdo dos recursos publicos e, ap6s uma analise
de prioridades absolutas, o administrador encontra maior facilidade no ato

164 5 Poder Publico

decisorio de investir. Elegendo prioridades junto a populagéo
aproxima-se cada vez mais da transparéncia e moralidade administrativas, além

de evitar o gasto desnecessario.*®®

n) extingcdo da outorga onerosa do direito de construir: preconizada nos arts. 28 e
seguintes do Estatuto da Cidade, tal instituto pode representar carta branca da
politica especulativa de grandes construtoras na constante ganancia de ocupar
sempre mais espago verde em busca da mais-valia imobiliaria. As medidas aqui
relacionadas consolidam a pratica do dirigismo urbanistico no combate a
disfuncdo social da propriedade urbana na cidade do Recife e,
consequentemente, a reducdo da drastica exclusdo social pela negagdo do

direito social & moradia preconizado no art. 6° da nossa Carta Cidada.

163 Tabela de investimentos extraida do Ministério das Cidades: Disponivel em

http://www.cidades.gov.br. Acesso em 13/06/2005.

%% A participacdo popular definindo os orcamentos municipais representa substancial avanco no direito
administrativo e constitucional brasileiro, fortalecendo a democracia e elevando a transparéncia na
gestao da coisa publica, como corolario do principio da moralidade administrativa: “ Ao lado, pois, de
impor a participagdo da comunidade na decisdo dos agentes publicos, sua participacdo obrigatoria na
elaboracdo das leis orcamentarias, exige a lei que haja interferéncia da populacdo e suas associagfes
representativas, de “modo a garantir o controle direto de suas atividades”. Ora, esta a lei dizendo que
deve haver o controle, por parte da sociedade, inclusive no gato publico. Impdem-se seja ela ouvida nas
decisfes e, uma vez tomadas, que haja o controle efetivo sobre as atividades. (...) Passa a existir ndo
apenas o controle formal dos Tribunais de Contas sobre o gasto publico, mas o controle real e efetivo
por parte da comunidade.” OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Comentarios ao Estatuto da cidade. 2ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

185 As reunies do orcamento participativo no Recife envolveram, de 2000 a 2004, cerca de 240.000
pessoas, tornando-o o maior do Brasil. Em quatro anos foram aplicados aproximadamente R$
127.000.000,00 em mais de 2458 obras. PREFEITURA DA CIDADE DO RECIFE. Recife. Prestacdo de
contas 2004. Secretaria de comunicagao social, 2004.p.10.
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PROPOSTA DE ALTERAGAO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988:

REDACAO ATUAL

NOSSA PROPOSTA DE ALTERAGAO

TITULO VIII DA ORDEM SOCIAL
CAPITULO IX (INEXISTENTE)

TITULO VIII DA ORDEM SOCIAL
CAPITULO IX DA MORADIA

Art. 233. Revogado pela Emenda Constitucional
n° 28, de 25 de maio de 2000.

Art. 233. A moradia, direito fundamental de todos
e dever do Estado, sera promovida mediante
politicas sociais e econdmicas, que atendam as
diferentes necessidades regionais, orientadas
pelo cumprimento da funcdo social da cidade e da
posse e propriedade urbanas.

§ 1° O Estado desafetard progressivamente areas
de seu dominio, situadas nos centros urbanos
com mais de 20.000 habitantes e sem uso efetivo
ha mais de 1 ano para o beneficiamento da
populagdo de baixa renda, devidamente inscrita
em programas de habitagédo popular.

§ 2° A Unido aplicara, anualmente, nunca menos
de dez e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, quinze por cento, no minimo, de
receita resultante de impostos, compreendida a
proveniente de transferéncias, na consecugédo de
programas de moradia popular, saneamento e
demais equipamentos urbanos.

§ 3° A distribuicdo dos recursos publicos prevista
neste artigo obedecera a prioridade de
atendimento das localidades com maior ICH —
indice de caréncia habitacional e menor IDH —
indice de desenvolvimento humano, definidos
anualmente pelo IBGE.




266

PROPOSTA DE ALTERAGAO DA LEI N° 10.257/2001:

REDAGAO ATUAL

NOSSA PROPOSTA DE REDAGCAO

Art. 5° Lei municipal especifica para area incluida
no plano diretor podera determinar o
parcelamento, a edificagdo ou a utilizacdo
compulsérios do solo urbano n&o edificado,
subutilizado ou n&o utilizado, devendo fixar as
condi¢bes e os prazos para a implementagédo da
referida obrigacéo.

Art. 5° Lei municipal especifica para area incluida
no plano diretor determinard o parcelamento, a
edificacdo ou a utilizagdo compulsérios do solo
urbano ndo edificado, subutilizado ou né&o
utilizado, devendo fixar as condi¢des e 0s prazos
para a implementagéo da referida obrigacéo.

83° A notificagdo far-se-a:

83° A notificagdo far-se-a:

Il — por edital quando frustrada, por trés vezes, a
tentativa de notificacdo na forma prevista pelo
inciso |.

Il — por edital quando frustrada a tentativa de
notificacdo na forma prevista pelo inciso I.

84° Os prazos a que se refere o caput ndo
poderdo ser inferiores a:

I — 1 (um) ano, a partir da notificagdo, para que
seja protocolado o projeto no 6rgdo municipal
competente;

Il — 2 (dois) anos, a partir da aprovacao do projeto,
para iniciar as obras do empreendimento.

84° Os prazos a que se refere o caput nao
poderdo ser inferiores a:

| — 6 (seis) meses, a partir da notificagdo, para que
seja protocolado o projeto no érgdo municipal
competente;

Il — 6 (seis) meses, a partir da aprovacao do
projeto, para iniciar as obras do empreendimento.

Art. 7° Em caso de descumprimento das
condicbes e dos prazos previstos na forma do
caput do art. 5° desta Lei, ou ndo sendo
cumpridas as etapas previstas no 85° do art. 5°
desta Lei, o Municipio procedera a aplicagdo do
imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana (IPTU) progressivo no tempo, mediante a
majoracdo da aliquota pelo prazo de 5 (cinco)
anos consecutivos.

Art. 7° Em caso de descumprimento das
condicbes e dos prazos previstos na forma do
caput do art. 5° desta Lei, ou ndo sendo
cumpridas as etapas previstas no 85° do art. 5°
desta Lei, o Municipio procedera a aplicagéo do
imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana (IPTU) progressivo no tempo, mediante a
majoracgdo da aliquota pelo prazo de 2 (dois) anos
consecutivos.

§2° Caso a obrigagdo de parcelar, edificar ou
utilizar ndo seja atendida em 5 (cinco) anos, o
Municipio mantera a cobranga pela aliquota
maxima, até que se cumpra a referida obrigacéo,
garantida a prerrogativa prevista no art. 8°.

§2° Caso a obrigacdo de parcelar, edificar ou
utilizar ndo seja atendida em 2 (dois) anos, o
Municipio iniciard o procedimento previsto no art.
8°.

Art. 8° Decorridos 5 (cinco) anos da cobranca do
IPTU progressivo sem que o proprietario tenha
cumprido a obrigagéo de parcelamento, edificagéo
ou utilizagdo, o Municipio podera proceder a
desapropriagdo do imdvel, com pagamento em
titulos da divida publica.

Art. 8° Decorridos 2 (dois) anos da cobranga do
IPTU progressivo sem que o proprietario tenha
cumprido a obrigagéo de parcelamento, edificagéo
ou utilizag@o, o Municipio desapropriard o imovel,
com pagamento em titulos da divida publica.

8§4° O Municipio procedera ao adequado
aproveitamento do imével no prazo maximo de 5
(cinco) anos, contado a partir da sua incorporagdo
ao patrimdnio publico.

8§4° O Municipio procedera ao adequado
aproveitamento do imdvel no prazo maximo de 1
(hum) ano, contado a partir da sua afetacéo.
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Art. 9°. Aquele que possuir como sua area ou
edificacdo urbana de até 250m2 (duzentos e
cinquenta metros quadrados), por 5 (cinco) anos,
ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a
0 dominio, desde que ndo seja proprietario de
outro imoével urbano ou rural.

Art. 9°. Aquele que possuir como sua area ou
edificacdo urbana de até 250m2 (duzentos e
cinquenta metros quadrados), por 5 (cinco) anos,
ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a
0 dominio, desde que ndo seja proprietario de
outro imével urbano ou rural

§ 3° Para os efeitos deste artigo, o herdeiro
legitimo continua, de pleno direito, a posse de seu
antecessor, desde que ja resida no imovel por
ocasido da abertura da sucesséo.

§ 3° Para os efeitos deste artigo, os herdeiros
legitimos ou testamentarios continuam, de pleno
direito, a posse de seu antecessor, desde que ndo
possuam outro imovel rural ou urbano.

Art. 15. (vetado)
Art. 16. (vetado)
Art. 17. (vetado)
Art. 18. (vetado)
Art. 19. (vetado)
Art. 20. (vetado)

Discordamos do veto destes artigos e
defendemos sua inclusdo no texto da Lei n.
10257/2001 na forma primitiva, apenas com
pequena alteracdo ao lado, retirando-os do bojo
da MP n. 2220/2001.*°

Art. 15. Aquele que possuir como sua area ou
edificacdo urbana de até duzentos e cinglienta
metros quadrados situada em imével puablico, por
cinco anos, ininterruptamente e sem oposigao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
tem o direito a concessdo de uso especial para
fins de moradia em relacdo a referida area ou
edificacéo, pelo prazo minimo de 02 anos, desde
gue ndo seja proprietario ou concessionario de
outro imovel urbano ou rural.

Art. 28. O Plano Diretor podera fixar areas nas
quais o direito de construir podera ser exercido
acima do coeficiente de aproveitamento basico
adotado, mediante contrapartida a ser prestada
pelo beneficiario.

Art. 28. O Plano Diretor estabelecera areas nas
quais o direito de construir sera acompanhado de
beneficios de ordem tributaria, propiciando a
distribuicdo do potencial construtivo, e &reas onde
novos empreendimentos estejam proibidos de

acordo com o estudo de impacto de vizinhanca.

186 Totalmente desnecessario o veto oferecido aos artigos referentes a concesséo especial de uso para

fins de moradia no texto da Lei n. 10257/2001, substituidos pela MP n. 2220/2001, uma vez que a
alteracéo legislativa em nada contribuiu para o avanco do tema. N&o havia a menor necessidade de
alteracdo do texto em decorréncia da expressa vedagao constitucional de usucapir areas publicas, uma
vez que nao ha posse com animus domini em consonéncia com o principio da imprescritibilidade dos
imoveis publicos. Substituir a expressao imoveis por area em nada altera a politica de desenvolvimento
urbano. Devemos perceber, ainda, no Estatuto da Cidade, a impossibilidade de ser direta e
objetivamente aplicadas as imposi¢cdes contra a omissdo do Poder Pudblico em matéria de
aproveitamento dos iméveis publicos; ou seja, o principio da funcdo social da propriedade urbana é
consagrado, em sua vertente penal, apenas para o proprietario particular olvidando da omissdo publica
na destinacdo dos seus préprios imoéveis: “ Infelizmente, o Presidente, ao sancionar a lei, vetou todos os
artigos referentes a concessdo, permanecendo apenas 0 (sic) usucapido. Isso quer dize que as
ocupacdes de imOveis publicos — que sdo na verdade a maior parte das terras onde se encontram as
favelas em nossa (sic) cidades — ainda n&o estéo sendo tratadas por lei federal. E lamentével que esses
artigos tenham sido vetados, j& que sabemos que, embora nada impeca que as prefeituras fagam a
concessdao de terrenos de sua propriedade, as cidades urbanizam, mas ndo conseguem regularizar a
propriedade de bairros inteiros que estdo assentados sobre terras pertencentes a estes entes estaduais
ou federais.” ROLNIK, Raquel. Plano Diretor Estatuto da Cidade: Instrumento para as cidades que
sonham crescer com justica e beleza. Revista de Direito imobiliario. a.25, n.52., p. 17., jan., jun., 2002.
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ANEXOS.
ESPECIFICAGAO NA REGIAO | DEFICIT HABITACIONAL PERCENTUAL DO TOTAL DOS
NORDESTE DOMICILIOS PERMANENTES
TOTAL URBANO RURAL TOTAL URBANO RURAL
Nordeste 2631790 1729057 902733 23,0 21,2 27,5
Maranhé&o 575187 251715 323472 46,4 33,3 67,0
Piaui 157640 103014 54626 23,8 24,0 23,5
Ceara 408021 274877 133144 23,2 21,3 28,5
RM Fortaleza 163933 155728 8205 22,7 22,3 36,1
Rio Grande do Norte 163983 121754 42229 24,4 24,2 25,1
Paraiba 139257 104851 34406 16,4 16,9 15,2
Pernambuco 387941 315274 72667 19,7 20,3 17,3
RM Recife 191613 186608 5005 22,3 22,3 21,6
Alagoas 131382 95393 35989 20,2 20,7 18,9
Sergipe 86938 65526 21412 19,9 20,5 18,1
Bahia 581441 396653 184788 18,3 18,0 19,0
RM Salvador 144767 142653 2114 18,2 18,2 18,2

Tabela 01. Déficit habitacional da Regido Nordeste. Fonte: Fundacdo Jodo Pinheiro, Déficit
habitacional no Brasil — 2000. Belo Horizonte: Rona, Centro de Estatistica e informag6es, 2001.

Municipio ICH IDH

Abreu e Lima 0,709 0,730
Aracoiaba 0,412 0,637
Cabo de Santo Agostinho 0,710 0,707
Camaragibe 0,625 0,747
Igarassu 0,579 0,719
Ipojuca 0,519 0,658
Itamaraca 0,475 0,743
Itapissuma 0,936 0,695
Jaboatao dos Guararapes 0,694 0,777
Moreno 0,769 0,693
Olinda 0,272 0,792
Paulista 0,425 0,799
Recife 0,275 0,797
S&o Lourenco da Mata 0,461 0,707

Tabela 02. indice de caréncia habitacional e desenvolvimento humano da RMR. Fonte: Observatério
das Metropoles. Estudo do censo 2000 IBGE. Rio de Janeiro: IPPUR — UFRJ, 2004.

O ICH - indice de caréncia habitacional foi criado no intuito de, com os dados mais atuais disponiveis,
fornecer um quadro sobre as condigcbes materiais de vida da populagédo brasileira, através da
observacgéo sobre a qualidade dos servicos coletivos prestados a mesma.
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RPA Exemplos de obras: Valores:

RPA 1 39 obras: Requalificacdo do cais da Aurora e | R$10.737.984,38
recuperacdo do sistema de saneamento de Santo
Amaro.

RPA 2 454 obras: pavimentacdo da av. Hildebrando de | R$ 11.234.037,31
Vasconcelos/Pereira Barreto em Dois  Unidos;
contencao de encostas na Bomba do Hemetério

RPA 3 | 478 obras: contengbes de encostas no Vasco da Gama; | R$ 17.309.489,05
pavimentac&o no Sitio dos Pintos e na Guabiraba
RPA 4 191 obras: revestimento do canal do Cavouco e | R$29.435.370,46
pavimentacdo das vias marginais; avenida Mauricio de
Nassau; revestimento do canal Jardim Teresoépolis;
academias da cidade.

RPA 5 586 obras: revestimento do canal das laranjeiras em | R$ 32.232.578,47
Areias pavimentagcdo de ruas na Estancia e drenagem
da rua Simpere no Cagote.

RPA 6 710 obras: contengbes no lbura de Cima; pavimentagéo | R$ 26.232.869,47
e drenagem da av. Dois rios no lbura de baixo;
construcao da policlinica do Pina.

Tabela 03. Investimentos por Regiéo Politico Administrativa na cidade do Recife em 2004: fonte:
Prefeitura da Cidade do Recife. Prestacdo de contas 2004. Recife: Secretaria de Comunicagao
social, 2004.

fig. 01. Vila do Vintém II. Localizada as margens do rio Capibaribe, nas imedia¢des do bairro de
Casa Forte, a comunidade foi recentemente transferida (abril de 2005) para uma area no bairro da
Torre.
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Fig. 02. Favela situada em mangue na capital pernambucana na confluéncia do Coque. O modelo
de distribuicéo de renda concentrador adotado no Brasil, onde pouco mais de 2% das receitas
publicas séo investidas em saneamento e programas de urbanizagdo impede a extin¢do de
guadros como o retratado pela fotografia.



fig.03. “ Para os moradores da comunidade da Vila do
Vintém, situada bem ao lado do Shopping Plaza, em
Casa Forte, o risco de expulsdo parece ainda mais
aparente. Ha poucos dias, pessoas estranhas
estiveram na area fazendo medigbes das casas.
“Disseram que tinham interesse em investir aqui, entéo
nosso advogado encaminhou um oficio a URB
perguntando se ela tem conhecimento sobre isso e
estamos esperando a resposta”, conta a presidente da
associacdo de moradores, Andrelina Gomes da Silva.
(...) Na Vila do Vintém, uma casinha de 60 metros
guadrados sai em torno de R$ 10 mil. A ZEIS esta
60% urbanizada, portanto, dentro da nova proposta,
faltaria pouco para ela deixar de ter indices restritos de
construcdo.” Diario de Pernambuco. Moradores de
ZEIS temem ser expulsos com as alteragbes. Recife,
19 de marco de 2000. Vida urbana. p.C9.

fig.04. “ Enquanto a legislacdo do solo permite e a
populacdo ndo se da conta das grandes
transformagbes na face urbana da cidade, as
construtoras langam prédios cada vez maiores no
mercado. Um dos edificios mais altos do Recife — o
Aderbal Jurema, com 43 andares — serd erguido na
rua Real da Torre pela Moura Dubeux Engenharia, ao
lado da boate UAU!. A empresa é respénsavel pela
maioria das torres que estdo sendo levantadas no
Recife. O prédio do bairro da Torre ja vem sendo
anunciado nos jornais. O imoével oferecera
estacionamento interno para visitante com 35 vagas e
terd dois acessos, um pela Real da Torre e outro pela
rua Galvéo Raposo, “para ndo sobrecarregar o transito
local”, afirma o engenheiro Marcos Dubeux, sécio da
construtora. Ele informa que a empresa, agora, so vai
executar grandes edificios.” Jornal do Commercio.
Viver nas alturas tem la suas vantagens. Recife, 30 de
julho de 2000. Cidades, p.3

fig.05. Vista de um dos setores atingidos pelo processo
de favelizagdo na cidade do Recife. Trecho do viaduto
que cruza a area denominada de Joana Bezerra
proximo ao novo Férum do Recife. Em poucos
momentos da Administracdo Publica recifense
presenciamos a implementagéo de estudos sérios para
melhorar a qualidade de vida e a urbanizacao.
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fig.06. vista de um trecho dos morros
recifenses. Por um largo periodo de
nossa recente historia urbanistica
presenciamos a crescente favelizagao
e violento processo de ocupacdo do
solo desordenado, corroborando a tese
mais uma vez da obrigatoriedade do
Municipio em limitar o crescimento
urbano e fornecer o minimo de
condicbes de vida retratado em
equipamentos urbanos, justificando o

dirigismo urbanistico.

fig.07. Fotografia retirada de imovel
residencial situado na esquina das
ruas do Futuro e Dr. Malaquias, no
bairro dos Aflitos na capital recifense,
ilustrando fortemente a especulagao
imobiliaria. A aludida edificacdo
encontava-se desocupada por largos
anos e em péssimo estado de
conservacdo. H& poucos meses, no
ano em curso tivemos oportunidade de
presenciar a sua demolicdo para ser
construido edificio de apartamentos.

fig.08. Mais uma vez encontramos
nitido exemplo da forga especulativa
das grandes cidades brasileiras, seja
por parte do Poder Publico ou mesmo
pela atuacdo dos  proprietarios
privados. No Recife, por parte do
Administrador Publico, encontramos
graves problemas em bairros centrais,
a exemplo da Avenda Guararapes e da
Avenida Dantas Barreto. Na fotografia
trecho da Avenida Rosa e Silva, com
imoével residencial desocupado por
muitos anos com vegetacao em estado
de degradacdo e em completo
abandono.
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fig.09. llustrando mais uma vez a
forte acdo especulativa no setor
imobiliario trazemos a colagéo
fotografia de imdével residencial
situado na rua Bispo Cardoso
Ayres, no bairro da Boa Vista —
Recife, desocupado h& muitos
anos. Contempla em sua fachada
apenas a placa de venda e revela
alto estado de abandono, bem
como em outras vias de médio
fluxo ou mesmo em artérias
recifenses a imagem se repete.

fig.10. Trecho da margem no rio
Capibaribe no Recife, proximo a
ponte da Torre na localidade
conhecida por Beira Rio entre os
bairros das Gragas e da Madalena.
Observamos a constante
ocupacao desenfreada por familias
em moradias construidas com
sobras de madeira ou aluminio em
condi¢cbes degradantes de vida,
constituindo uma realidade
marcante no cenario recifense.

fig.11. Outro trecho das margens
do rio Capibaribe na cidade do
Recife demonstrando ainda a
crescente favelizacao, onde
notério €é o contraste entre
edificacdes sofisticadas e
concebidas em funcdo de um
padrdo urbanistico e outras onde
ndo se cogita de qualquer
intervencdo do  administrador
municipal.
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Fig.12. Concebidos
em sua maior parte
na década de 1980,
0s conjuntos
residenciais do
Recife e da Regido
Metropolitana do
Recife representam
hodiernamente  um
sério problema em
virtude de varios
fatores, dentre os
quais podemos citar:
a falta de infra-
estrutura basica, a
extrema distancia

dos centros
produtores, a
insuficiéncia de

comodos etc.

fig.13. A cidade do
Recife concentra
hoje um dos piores
indices de
desenvolvimento
urbano do Brasil,
como narramos em
um dos capitulos do
presente projeto,
contribuindo para
este alarmante
guadro os seguintes
dados, dentre
outros: falta de uma
politica de
crescimento urbano,
falta de saneamento
bésico, transportes
insuficientes.
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SRU 1 - Abrange bairras do Espinheiro, Aflitos, Tamarineira
e parte da Jaqueira, Gragas e Derby

B SRU 2 - Compreende a drea urbana que vai da avenida 17
de Agosto até a estrada do Encanamento (bairros de
Parnamirim, Casa Forte & parte do Maonteiro)

Pogo da Panela, Casa Forte, Monteiro, Apipucos e Jaqueira

Ruas que t&m mais
de 15m de largura e
poderdo ter edificios
com até 20 pavimentos.

Obs: As ruas desta lista gue
estiverem dentro da area SRU
3 { proximas da Beira-Rio) s6
poderao receber edificios de
até 8 andares, mesmo que
tenham mais de 15m de
largura

SRUT

Logradouro Bairro

Av 17 de Agosto Poco

Ay Agamenon Magalhaes Espinheiro
Ay Beira Rio Gragas

Av 17 de Agosto Parnamirim
Av Dr Malaquias Gragas

Ay Eng A Magalhaes Melo Tamarineira
Ay Jodo de Barros Espinheira
Av Norte Espinheiro

Au Nerte Aninicns

B SRU 3 - Abrange parte dos bairos do Derby. Gragas, Santana,

fig.14. Outro fator
preocupante na realidade
urbanistica recifense
constitui a chamada indudstria
do lixo, envolvendo pessoas
de baixissima renda familiar
e gue investem sobre uma
das mais aviltantes
atividades atualmente
concebidas para o ser
humano, qual seja, retirar do
lixo parte de seu alimento.
Poucos programas  de
reciclagem de lixo foram
implantados. Necessitamos
de uma constante e
verdadeira politica de
controle urbano que concilie
0 problema da destinacdo
dos recursos néo
aproveitdveis e o0s que
podem retornar como fonte
alternativa de energia ou

mesmo na reciclagem.

fig.15. Recentemente a
Prefeitura da Cidade do
Recife, em situacao
inusitada, editou norma
limitando a construgdo de
edificacdes em
determinados bairros
recifenses, implantando , por
intermédio do Decreto n°®

18. 844/ 2001, os chamados
SRU (setores de
reestruturacao urbana),
consoante a divisdo de 3
grandes areas ou setores.

fig.16. Dentre os inumeros

conjuntos residenciais
situados no Recife e em sua
Regido Metropolitana

podemos citar a regido dos
Curados, tal como ilustra a
fotografia, onde é comum a
pratica da  clandestina
modificacdo  estrutural e
estética dos padrées de
construcdo utilizados em
funcdo da necessidade das
familias que ali residem.
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fig.17.Neste primeiro
gréfico podemos
ver,nos dias de hoje,
em estudos da
Prefeitura da Cidade
do Recife, parte do
bairo de Casa
Forte, nas
imediacdes do Hiper
Center Casa Forte
proximo a avenida
Beira Rio.

fig.18.Neste
segundo grafico
observamos a

mesma area ha
hipéteseda proibigao

total de
remembramentos de
terrenos para
edificacéo.

fig.19. Neste terceiro
grafico temos
simulagdes onde os
remembramentos de
terrenos atingem até
1.000 m?, situacdo
atualmente inviavel
para a estrutura
urbana recifense de
hoje, segundo dados
da propria Prefeitura
da Cidade do Recife,
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fig.20. Neste quarto
grafico temos a
simulacéo do
Bl s st adins alon Hientipdin mesmo trecho do
bairro de Casa Forte
se a construgao por
remembramento
fosse totalmente
liberada sem
restricbes a altura
dos edificios.
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Nas ilustragdes considerar os seguintes dados:

EdificagcBes amarelas: construidas até 2 pavimentos
Edificagcbes cinzas: construidas acima de 2 pavimentos
Edificagbes vermelhas: edificagcdes aprovadas ou licenciadas
EdificagBes azuis: edificacdes simuladas a construir no futuro

) BAIRROS COM
VERTICALIZACAO { 12
EXCESSIVA 1

Sk |

e

Bairro  Populagao Arealha) Areaconstruida
(1996) m2(1983/ 2000}

i Derby 1,955 50 62.918,81
F1Espinheiro 8,833 70 248.932,54
EGragas 15.332 149 520.838,39
"1 Aflitos 3014 3] 257.241,35
[ Tamarineira 10,752 101 262.024,22

[ Jaqueira 1.059 27 73.756,34
idParmamirim 4,478, 60 272901,71
Hsantana 2,006 46 98.345,61 RECIFE 2
CasaForte 4377 57 18339785 i
Pogo da Panela 3.778 87 102.25643 :
81 Monteiro 3968 57 111.802,04
Aniniirns 12R7 1711 ?7-1!1” 749

fig. 21. A ilustracéo apresenta dados significativos sobre o adensamento na cidade do Recife,
resultado direto da extrema procura e crescente oferta de iméveis em bairros concentrados da
cidade. Fato gerador de tal situagao encontramos na oferta centralizada de servigos publicos de
melhor qualidade e na conseqliente desvalorizagdo imobiliaria de outros bairros e areas da
Reaqido Metropolitana do Recife.



fig.22. llustra a presente
imagem edificacdo com
destino residencial de 37
pavimentos tipo, localizada
no bairro do Monteiro, uma
das é&reas atingidas pelas
recentes alteracbes
operadas pela legislacédo
municipal. Contudo, vale
salientar que tais
mudancas ndo estédo
contempladas em carater
definitivo, haja vista a
discussé@o de sua
legalidade diante do Poder
Judiciario e principalmente
pela forca concentrada do
setor imobiliario na cidade.
N&o defendemos a adogéo
de medidas radicais no
tocante & mudanca da lei
de uso e ocupacgédo do solo
do Recife; entretanto, ndo
se pode conceber que
continuemos a edificar
sem 0 menor parametro
de ocupacéo e permitir de
modo antagonico a
precaria  utilizacdo de
espagos urbanos sob os
auspicios da especulagao
imobiliaria, igualmente
danosa ao
desenvolvimento  social.
Nossa cidade ndo mais
suporta o conglomerado
de edificagbes em pauta
para 0s préximos cinco
anos tomando como base
0 remembramento ;
devemos promover a

democratizagéo dos
equipamentos urbanos
para pulverizar a

populagéo.
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Fig. 23. Mapeamento da atuagdo do Programa Direito a cidade, com intervengdes diretas nas
ZEIS — Zonas Especiais de Interesse Social, promovido pelo CENDHEC — Centro Dom Hélder
Camara de Estudos e Acgdo Social. Cidade do Recife e suas 6 RPA — Regibes Politico-
administrativas.





