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“Quer-se uma comunidade
republicana na qual o juiz é
cidadao e nao heréi ou rei-
filésofo”.

(BARBOSA, 2014).






APRESENTACAO

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu
como fundamento da Republica o principio da dignidade
da pessoa humana, do qual derivou um sistema de
direitos e garantias fundamentais que extrapolam a visao
individualista do ser humano. Nesta senda, foram
positivados diversos direitos sociais no texto
constitucional, os quais dependem de politicas publicas
para se concretizarem. Dentre o rol de direitos sociais esta
presente o direito & moradia, incluido pela Emenda
Constitucional n® 26/2000 no art. 6° da Constituicao.

Ocorre que o irregular e intenso processo de
urbanizacao resultou em diversas ocupacoes irregulares,
ndo atendendo a condi¢cdes minimas de dignidade. Como
forma de minimizar isso, a legislacdo urbanistica
apresenta um viés social forte, destacado com a diretriz
geral estabelecida na Lei n° 10.257/2001 (Estatuto da
Cidade) pela qual deve ser garantido o direito as cidades
sustentaveis. Ainda assim, diversas sdo as discussdes
judiciais sobre o tema, sobretudo quanto a necessidade
de garantir o direito a moradia para habitantes de
edificagbes que, pelas normas urbanisticas, precisam ser
demolidas. Esse € justamente o caso de familias
residentes no Bairro Granja Portugal, em Fortaleza,
Ceara, as quais sao réus de Acado Demolitéria proposta
pelo Municipio de Fortaleza, cujo conteudo é analisado
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neste trabalho. Quanto ao aspecto metodolégico, opta-se
pelo bibliografico, a partir de dados, documentos e hormas
sobre a matéria.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 dispde, em seu art. 1°, que a unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal constitui
um Estado Democratico de Direito, tendo como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre-
iniciativa e o pluralismo politico.

Ao estabelecer a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos do Estado brasileiro, a CF/88
consolidou um modelo de direitos e garantias
fundamentais que visa defender um minimo existencial a
todos. Tal protecdo marca a passagem de um Estado
Liberal para um Estado Social, no qual o Poder Publico
ndo se limita a respeitar a liberdade dos individuos,
assumindo um papel de promotor de direitos.

Nesse contexto, a Carta Magna deu especial
importancia aos direitos sociais — direitos de segunda
dimensédo que exigem do Estado uma prestacéo positiva
— ao separar um capitulo especifico para declarar quais
sédo esses direitos, dispostos sobretudo em seu art. 6°,
caput: “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a
alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos
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desamparados, na forma desta Constituicdo” (BRASIL,
1988).

Como pode ser visto, o direito a moradia foi
introduzido no rol de direitos sociais da CF/88 de forma
que é incumbéncia do Poder Publico zelar pela
manutencdo das moradias e promover programas
governamentais para que as pessoas que nao possuem
acesso a um lar possam obté-lo, conforme disposto no art.
23, IX, da CF/88:

“IX - promover programas de
construcdo de moradias e a
melhoria das condigbes
habitacionais e de saneamento
basico” (BRASIL, 1988).

No entanto, a Carta Magna outorgou aos
Municipios a competéncia para promover o adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle
do uso, do parcelamento e da ocupacédo, de forma que
seja possivel alcancar o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade.

Com isso, o Poder Publico impde uma série de
restricdes as edificacdes para que seja possivel atender
ao interesse da coletividade, qual seja o ordenamento
territorial planejado.
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Ocorre que o crescimento desenfreado dos nucleos
urbanos somado com a burocracia existente nos
procedimentos de regularizacdo de edificacées faz com
gue rotineiramente sejam realizadas construcdes em
desacordo com as normas urbanisticas e ambientais.

Na maioria dos casos as irregularidades podem ser
solucionadas com pequenas obras ou demolicdes de
parte das edificacdes para que se adequem a legislacao
vigente. No entanto, em algumas situacdes especificas
sdo criadas extensas discussdes judiciais, mormente
guando envolve o direito & moradia de pessoas de baixa
renda.

Nesses casos, o0 cerne da discussdo € a
possibilidade de que essas pessoas sejam removidas de
suas casas em virtude da irregularidade de suas
habitacdes e, se removidas, se ha necessidade de que o
Poder Publico disponibilize previamente uma nova casa
para os removidos.

A discusséo fica mais complexa quando o decurso
do tempo entre a ocupacao e a decisao judicial é tdo longo
gue a remocéao da populagcdo representaria uma ofensa
gravissima a dignidade da pessoa humana e ao direito a
moradia.

Nesse jaez, a presente pesquisa objetiva estudar e
propor a melhor solugdo a uma acao demolitoria ajuizada
pelo Municipio de Fortaleza contra familias do bairro
Granja Portugal, com vista a ponderar sobre a
manutencdo do direito a moradia diante de ocupacdes
urbanas irregulares, sobretudo através da realocacéo das

familias removidas para outras moradias, abordando,
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ainda, o aspecto social existente no direito urbanistico a
fim de permitir a regularizacao de edificacdes irregulares.

Para tanto, sera utilizado o método de
procedimento bibliografico e descritivo a partir da
exposicao do referido caso judicial.

Ademais, quanto a abordagem do problema,
utilizar-se-a o meétodo qualitativo para identificar os
principais aspectos do direito social a moradia, bem como
apontar as principais caracteristicas da legislacdo
urbanistica no que tange a garantia de regularizacao de
edificagbes.

Nesse sentido, o capitulo dois se destinara a
descrever a evolucao histérica do direito a moradia no
ordenamento juridico brasileiro sob o enfoque do principio
da dignidade da pessoa humana, bem como abordara as
dificuldades de efetivacdo das politicas publicas voltadas
a programas habitacionais.

O capitulo trés é destinado a analise do direito
urbanistico sob o prisma da garantia do direito a moradia,
mormente 0S instrumentos existentes para a
regularizacéo de edificagbes, demonstrando o teor social
existente na legislacdo urbanistica apto a atender a
determinacao constitucional de se desenvolver as funcdes
sociais da cidade.

O capitulo quatro, por sua vez, sera utilizado para
apresentar a acdo demolitéria ajuizada pelo Municipio de
Fortaleza e os principais argumentos utilizados pelas
partes.

14
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Por fim, o capitulo cinco busca ponderar as normas
apresentadas na acéo judicial em comento em busca da
melhor solugéo possivel ao caso apresentado.

15






CAPITULO 1

O DIREITO A MORADIA A LUZ DO PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O art. 1° da CF/88 afirma que a Republica
Federativa do Brasil constitui um Estado Democratico de
Direito, consagrando-o como um dos principios
fundamentais. Ainda que seja um conceito aberto, a
instituicdo de um Estado Democratico de Direito busca a
concretizacdo dos ditames da justica social e da igualdade
com a efetivacdo das liberdades publicas. José Afonso da
Silva destaca a importancia da acdo estatal para a
concretizacdo do Estado Democratico de Direito (2009, p.
119-120):

(...) um processo de convivéncia social
numa sociedade, livre, justa e solidaria, em
que o poder emana do povo, e deve ser
exercido em proveito do povo, diretamente
ou por representantes eleitos; participativa,
porque envolve a participagéo crescente do
povo no processo decisério e na formacao
dos atos do governo; pluralista, porque
respeita a pluralidade de ideias, culturas e
etnias e pressupde assim o diadlogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a
possibilidade de convivéncia de formas de
organizacdo e interesses distintos da
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sociedade, ha de ser um processo de
libertagdo da pessoa humana das formas
de opressdo que ndo depende apenas do
reconhecimento  formal de  direitos
individuais, coletivos, politicos e socialis,
mas especialmente da vigéncia de
condicdes econdmicas, suscetiveis de
favorecer o seu pleno exercicio.

Dessa forma, ja em seu primeiro artigo, a CF/88,
conforme explica SILVA (2016, p. 122):

... abre as perspectivas de realizagdo social
profunda pela pratica dos direitos sociais,
que ela inscreve, e pelo exercicio dos
instrumentos que oferece a cidadania e que
possibilita concretizar as exigéncias de um
Estado de justica social, fundado na
dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana € um
dos principios fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, conforme dispde o art. 1°, Ill, da CF/88, possuindo
uma funcdo ordenadora do Estado brasileiro comum a
todos os principios fundamentais. Segundo Canotilho e
Vital Moreira (1984, p. 66):

(...) os principios fundamentais visam
essencialmente definir e caracterizar a
coletividade politica e o Estado e enumerar
as principais opg¢@es politico-constitucionais.
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(...) constituem por assim dizer a sintese ou
matriz de todas as restantes normas
constitucionais, que aquelas podem ser
direta ou indiretamente reconduzidas.

Dessa forma, o principio da dignidade da pessoa
humana, entendido como um fundamento da Republica
Federativa, tem um poder normativo-estruturante sobre
todos os ramos juridicos, funcionando como um norte para
todo o sistema de direitos e garantias fundamentais
adotado na CF/88 e também como elemento de coeséo
do sistema juridico. Para Bonavides (2019, p. 233):

Sua densidade juridica no sistema
constitucional ha de ser, portanto, maxima,
e se houver reconhecidamente um principio
supremo no trono da hierarquia das normas,
esse principio ndo deve ser outro sendo
aguele em que todos os angulos éticos da
personalidade se acham consubstanciados.

Nesta senda, Silva (2016, p. 107) conclui que “a
dignidade da pessoa humana é um valor supremo que
atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do
homem (...).". A dignidade da pessoa humana pode,
portanto, ser considerada como um “superprincipio” cujo
principal objetivo é proporcionar uma existéncia digna as
pessoas. Para Rocha (2001, p. 55), € “um principio havido
como superprincipio constitucional, aquele no qual se
fundam todas as escolhas politicas estratificadas no

19
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modelo de direito plasmado na formulagéo textual da
constituicdo”.

Sarlet (2011, p. 58), por sua vez, entende que o
principio da dignidade humana atua como “limite e tarefa
dos poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade
em geral de todos e de cada um, condicdo duplice esta
que também aponta para uma paralela e conexa
dimenséao defensiva e prestacional da dignidade”.

E mais, Sarlet (2011, p. 73) entende que o principio
da dignidade da pessoa humana determina uma atuacao
estatal para garantir condi¢ces existenciais minimas:

Temos por dignidade da pessoa humana a
qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condicdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa
e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a
rede de vida.

20
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No mesmo sentido, Ricardo Lobo Torres (1999, p.
41) entende que o minimo existencial representa “um
direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna
gue nao pode ser objeto de intervencdo do Estado e que
ainda exige prestagdes estatais positivas”.

Diante disso, percebe-se que toda a declaracéo de
direitos e garantias fundamentais presente no Titulo Il da
Carta Magna representa a importancia dada ao principio
da dignidade da pessoa humana pelo Constituinte
Originario, uma vez que foi elaborada da maneira mais
ampliativa possivel.

O Texto também se destacou por ter consagrado
os direitos sociais como direitos fundamentais,
reservando um capitulo exclusivo dentro do Titulo Il para
dispor sobre 0 assunto. Com isso, disposi¢cdes da Ordem
Social passaram a ser tratadas como direitos
fundamentais da pessoa humana, deixando de ser tratada
junto com a ordem econdémica como nas constituicoes
anteriores.

Isso decorre do fato de que o principio da dignidade
da pessoa humana ndo ser limitado aos direitos
individuais. Corrobora com essa afirmativa a doutrina de
Canotilho e Vital Moreira (1984, p. 58-59):

Concebido como referéncia constitucional
unificadora de todos os direitos
fundamentais, o conceito de dignidade da
pessoa humana obriga a uma densificacado
valorativa que tenha em conta o seu amplo
sentido normativo-constitucional e ndo uma
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ideia qualquer aprioristica do homem, nao
podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais
tradicionais, esquecendo-a nos casos de
direitos sociais, ou invoca-las para construir
‘teoria do nucleo da personalidade’
individual, ignorando-a quando se trate de
garantir as bases da existéncia humana.

Diante disso, percebe-se que para que seja
alcancado o objetivo do principio da dignidade da pessoa
humana e, consequentemente, a protecdo de uma vida
digna a populacao, ndo é suficiente que sejam garantidos
apenas os direitos individuais, civis e politicos, uma vez
gue os direitos sociais consubstanciam formula
insubstituivel de amparo social e de promocao da justica
social. Na licdo de Silva (2016, p. 288):

Assim, podemos dizer que os direitos
sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestacfes
positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores
condigdes de vida aos mais fracos, direitos
que tendem a realizar a igualizacdo de
situacdes sociais desiguais. Sao, portanto,
direitos que se ligam aos direitos de
igualdade. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em
que criam condicbes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real,
0 que, por sua vez, proporciona condicdo
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mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade.

Ora, uma vez que um dos fundamentos
constitucionais para a positivacao dos direitos sociais € o
principio da dignidade da pessoa humana, néo é dificil
chegar a conclusédo de que referidos direitos devem ser
interpretados a luz do superprincipio, ou seja, ndo ha
como se discutir questdes sociais sem levar em conta a
manutencdo das condicbes minimas existenciais ja
destacada por Ingo Sarlet.

1.1 Direito social a moradia

O art. 6° da CF/88 nao contemplou o direito a
moradia em sua redacao original, ainda que este ja fosse
reconhecido pela doutrina como um direito social por forca
do art. 23, IX, da CF/88, o qual determina ser de
competéncia comum dos entes federativos a promocéao
programas de construgdo de moradias.

N&o obstante, outros dispositivos constitucionais
subsidiavam a ideia do direito a moradia como um direito
social, sobretudo a expressa previsao de que a casa é um
asilo inviolavel presente no art. 5°, XI, bem como o direito
a intimidade e a privacidade positivados no art. 5°, X,
ambos da CF/88.
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N&o se pode olvidar que o direito a moradia possuli
intima ligacdo com o proprio direito a vida, conforme
leciona Canuto (2008, online) ao defender que “o
postulado de que vida e moradia sdo indissociaveis e que
ndo ha dignidade da pessoa humana que ndo tenha um
local para morar”.

Além disso, o Brasil j4 era signatério de tratados
internacionais que expressamente consideravam o direito
a habitacdo como um direito humano, conforme € visto no
artigo XXV da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948: “Toda pessoa tem direito a um padrao
de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saude e
bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuéario, habitacao,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis”.

Finalmente, com a Emenda Constitucional n°
26/2000, a redacédo do art. 6° da CF/88 foi alterada para
incluir o direito a moradia no rol dos direitos sociais
positivados.

O direito a moradia, além de ter como norma
fundamentante a dignidade da pessoa humana, pois
possui estreita relacdo com o art. 39, lll, da CF/88, o qual
estabelece como objetivo da Republica Federativa do
Brasil a erradicacdo da marginalizagéo.

Como a maioria das normas garantistas presentes
no texto constitucional, ndo ha uma definicdo precisa do
gue seria o direito a moradia, mormente a abstracdo do
conceito de moradia.
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Ainda que se aproxime do direito a propriedade, o
direito a moradia é mais abrangente, conforme leciona
José Afonso da Silva (2016, p. 318):

O direito a moradia significa ocupar um
lugar como residéncia; ocupar uma casa,
apartamento etc., para nele habitar. No
“morar” encontramos a ideia basica da
habitualidade no permanecer ocupando
uma edificacdo, o que sobressai com sua
correlacdo com o residir e o habitar, com a
mesma  conotagdo de  permanecer
ocupando um lugar permanentemente. O
direito & moradia ndo é necessariamente o
direito a casa propria. Quer-se que se
garantar a todos um teto onde se abrigue
com a familia de modo permanente,
segundo a propria etimologia do verbo
morar (...). Mas é evidente que a obtencao
da casa prépria pode ser um complemento
indispenséavel para a efetivagéo do direito &
moradia.

Dessa forma, € imprescindivel que o intérprete
utilize os principios da hermenéutica constitucional para
definir o objeto a ser protegido pelo direito social a
moradia.

Para tanto, ha de se recordar do principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil e, assim, a interpretacao
do que seria concretizar o direito social & moradia deve ter
o referido principio como norte.
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Nessa senda, Pedro Lenza (2017) leciona que,
partindo da ideia da dignidade da pessoa humana
presente no art. 1°, lll, da CF/88, é possivel concluir que
o direito a moradia busca consagrar o direito a habitacao
digna e adequada.

Nesse mesmo sentido, Silva (2016, p. 318-319):

O conteddo do direito a moradia envolve
ndo s6 a faculdade de ocupar uma
habitacdo. Exige-se que seja uma
habitacdo de dimensBes adequadas, em
condicdes de higiene e conforto e que
preserva a intimidade pessoa e a
privacidade familiar (...). Em suma, que seja
uma habitagdo digna e adequada (...). E
que a compreensao do direito a moradia,
como direito social, agora inserido
expressamente em nossa Constituicao,
encontra normas e principio que exigem
que ele tenha aquelas dimensoes.

Visando dar efetividade ao texto da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, o Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizagdo das
Nacbes Unidas adotou sete indicadores béasicos para
definir condicbes minimas de adequacao das moradias:

...seguranga nos direitos de propriedades,
gue garante a protecdo contra despejos
forcados; disponibilidade de servigos,
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equipamentos e infra-estrutura, tais como
servico de esgoto, agua coleta de lixo,
energia, iluminacdo dentre  outros;
disponibilidade a precos acessiveis, para
que o preco da moradia seja compativel
com a renda da populacdo e nédo
comprometa outras necessidades da
familia; habitalidade, garantindo aos seus
moradores espaco adequado, protegendo-
os de fatores climaticos garantido a sua
seguranca fisica; acessibilidade a todos os
grupos sociais levando em conta as
necessidades habitacionais especifica de
idosos, criancas, deficientes fisicos,
moradores de rua, populacdo de baixa
renda; localizag&do que possibilite 0 acesso
ao emprego, ao servigco de saulde, e outros
eguipamentos sociais; a adequagéo cultural,
de modo a permitir a expressdo das
identidades culturais. (ONU, 1991)

7

Dessa forma, € seguro assumir que o direito a
moradia ndo se limita ao direito de possuir uma casa, mas
devem ser atendidas certas condi¢cdes minimas para que
o0 ambiente domiciliar possa se enquadrar no conceito de
minimo existencial defendido por Sarlet. Para Canuto
(2008, online), sem que sejam atendidas tais condicgdes,
‘o direito a moradia sera um direito empobrecido, pois,
considerar como habitagdo um local que n&o tenha
adequacado para abrigar um ser humano, é mortificar a
norma constitucional”.

Ainda que seja unissono na doutrina que o direito a
moradia visa a dignidade da pessoa humana e deve ser
garantido a todos, cumpre destacar que sua
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concretizacdo € o maior desafio existente, uma vez que
passa pela acédo positiva do Estado através de politicas
publicas.

1.2 A dificil concretizagcdo de politicas publicas que
assegurem o exercicio do direito social a moradia
no Brasil

E de conhecimento comum que no Brasil a norma
programatica de erradicar a marginalizacao esta longe de
ser alcancada, uma vez que o numero de pessoas que
vivem nas ruas ou em assentamentos humanos
irregulares e precarios ainda € extremamente alto.
Segundo dados do Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (IPEA), em marg¢o de 2020 haviam mais de 222
mil pessoas vivendo em situacao de rua.

Além disso, um estudo divulgado em 2020 pelo
IBGE apontou que mais de 5,1 milhdes de domicilios
encontram-se em condi¢cdes precarias, caracterizadas por
padrao urbanistico irregular, caréncia de servi¢os publicos
essenciais e localizacdo em areas que apresentam
restrices a ocupacao.

Esses dados apontam a forte dissonancia existente
entre a norma constitucional que garante o direito a uma
moradia digna com a realidade das condi¢des
habitacionais no Brasil, demonstrando a insuficiéncia de
uma politica habitacional efetiva.
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Conforme ja apontado, o direito a moradia é uma
norma programatica cuja efetivacéo esta ligada a acdes
positivas do Estado, sobretudo com o exercicio da
competéncia comum de promover  programas
habitacionais. Para José Afonso da Silva (2016, p. 319),
isso decorre do carater prestacional dos direitos sociais:

Esse é daqueles direitos que tém duas
faces: uma negativa e uma positiva. A
primeira significa que o cidadao n&do pode
ser privado de uma moradia nem impedido
de conseguir uma, no que importa a
abstencdo do Estado e de terceiros. A
segunda, que é a nota principal do direito a
moradia, como dos demais direitos sociais,
consiste no direito de obter uma moradia
digna e adequada, revelando-se como um
direito positivo de carater prestacional,
porque legitima a pretensao do seu titular a
realizacéo do direito por via de aco positiva
do Estado. E nessa acéo positiva que se
encontra a condicao de eficacia do direito a
moradia.

Com isso, “o Estado brasileiro no que diz respeito
a politica habitacional tem a obrigacdo de instituir
organismos, constituir uma legislacao, programas, planos
de acao e instrumentos de modo a garantir esse direito
para os seus cidaddos” (SAULE JUNIOR, 2001, p. 105).

A Constituicdo Federal € imperativa em relacdo ao

Poder Publico no que tange a obrigacdo de promover
programas de construcdo de moradias e a melhoria das
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condigbes habitacionais e de saneamento basico,
conforme dispde seu art. 23, inciso IX.

O conjunto de medidas adotadas pelo Estado para
dar efetividade aos direitos sociais e ao Estado
Democratico de Direito, como aquelas referentes ao
direito a moradia, sdo chamadas de Politicas Publicas.
Nesse sentido,

A expressdo politica publica designa
atuacdo do Estado, desde a pressuposicao
de uma bem demarcada separacdo entre
Estado e sociedade (...). A expressao
politicas publicas designa todas as
atuacbes do Estado, cobrindo todas as
formas de intervencdo do poder publico na
vida social. (GRAU, 2000, p. 21)

E necessario destacar que as politicas publicas s&o
obrigacdes constitucionais impostas pela Constituicao
Federal de 1988 a Administragdo Publica, cuja pena para
sua inexecucao pelos administradores € tornar as normas
constitucionais “letra morta”. Para Canuto (2008, online),
“as politicas publicas devem ser fruto de um compromisso
Estado-sociedade, com a finalidade de promover a
igualdade, o que exige, naturalmente, a modificacdo de
situacOes existentes em cada area especifica de atuacao,
mediante a concretizagao dos objetivos presentes nessas
politicas”.
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Dessa forma, entende-se que 0 mandamento
constitucional presente no artigo 6° da Carta Magna
somente sera atendido quando as medidas de efetivacdo
do direito & moradia demonstrarem resultados concretos,
0s quais soO poderdo ser alcancados com a elaboracéo de
programas habitacionais cujos projetos sejam realizaveis
e bem planejados, contando com a participacdo da
sociedade civil.

Ocorre que o processo de efetivacdo das politicas
publicas relativas ao direito a moradia sofre com
empecilhos de ordem juridica, econdmica e politica, de
forma que sdo comuns os debates judiciais sobre o tema.

Para que seja possivel entender as principais
dificuldades  encontradas, precisa-se  esclarecer,
conforme leciona Toshio Mukai (2007, p. 66), que

o direito & moradia ndo se resume a
programas habitacionais, mas as condi¢des
de habitabilidade proporcionadas pelos
centros urbanos e que a impossibilidade de
um pleno exercicio deste impde custo muito
elevado para a sociedade e, por
conseguinte, demanda efetiva sobre o
Poder Publico.

Ainda que seja uma obrigacdo do Poder Publico
realizar um planejamento para dar efetividade ao direito
social a moradia, ndo se pode olvidar que muitas vezes a
Administragdo encontra limites materiais, sobretudo
econOmicos para sua concretizacao.
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Nesse contexto nasceu a teoria da “reserva do
possivel”, entendida como o limite Estatal de
concretizacdo dos direitos fundamentais a prestacdes
positivas. A teoria da reserva do possivel trata de
situacoes reais de impossibilidade material — e ndo das
teses construidas em discussdes judiciais que visam
meramente a escusa pelo Poder Publico do seu dever de
implementar direitos sociais. Para Sarlet e Figueiredo
(2008, online), a teoria possui trés principais dimensoes:

a) a efetiva disponibilidade féatica dos
recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica
dos recursos materiais € humanos, que
guarda intima conexdo com a distribuicao
das receitas e competéncias tributarias,

or¢camentarias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além
disso, reclama equacionamento,

notadamente no caso do Brasil, no contexto
do nosso sistema constitucional federativo;
¢) j& na perspectiva (também) do eventual
titular de um direito a prestacdes sociais, a
reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestacdo, em
especial no tocante a exigibilidade e, nesta
quadra, também da sua razoabilidade.
Todos os aspectos referidos guardam
vinculo estreito entre si e com outros
principios constitucionais, exigindo, além
disso, um equacionamento sisteméatico e
constitucionalmente adequado, para que,
na perspectiva do principio da méaxima
efichcia e efetividade dos direitos
fundamentais, possam servir ndo como
barreira intransponivel, mas inclusive como
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ferramental para a garantia também dos
direitos sociais de cunho prestacional.

No entanto, a teoria da reserva do possivel ndo
alcanga o que se passou a ser chamado de “minimo
existencial’, ou seja, a insuficiéncia de recursos da
Administracdo Publica ndo pode ser oposta a pretensao
de pessoas que, sem a ajuda do Estado, ndo sdo capazes
de obter condi¢cdes minimas de uma existéncia digna.

Além dos entraves econbmicos a efetivacdo dos
direitos sociais, a motivacdo politica dos gestores
representa um dos principais fatores para que ocorra ou
nao a ampliacdo de programas que visem a ampliacao
dos direitos sociais. Dessa forma, a depender do governo,
as politicas publicas de promoc¢édo de moradias — ainda
gue sejam uma obrigacdo constitucionalmente imposta -
podem ou n&o ser prioridade.

Como tentativa de combater a inefetividade das
normas programaticas, o Constituinte determinou que as
normas definidoras de direitos fundamentais possuem
aplicabilidade imediata, nos termos do art. 5°, 81° da
CF/88.

Com isso, diante da ineficiéncia das politicas
publicas relativas ao direito de moradia, aqueles cidadaos
gue se encontrem em situacdes precarias podem acionar
o Poder Judiciario para concretizar o exercicio do seu
direito, uma vez que, conforme leciona Matsumoto (2012),
‘@ possivel e legitimo que o Poder Judiciario atue na
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concretizacdo de politicas publicas, sendo também um
garantidor da eficacia constitucional”.

A possibilidade de concretizagdo de direitos sociais
através do Poder Judiciario de modo a garantir o minimo
existencial da ensejo a diversas acdes judiciais cujos
pedidos sdo de inclusdo nos programas de moradia. A
contrario sensu, no cotidiano da prética juridica,
igualmente é requerida a manutencao do direito a moradia
guando o Poder Publico ajuiza a¢des de demolicdo de
habitacdes irregulares, ocasido na qual se discute a
colisdo entre o direito social a moradia e o ordenamento
urbanistico.
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CAPITULO 2

O ASPECTO SOCIAL DA LEGISLACAO
URBANISTICA

Pela primeira vez na histéria do direito
constitucional brasileiro, a Constituicdo da Republica de
1988 reservou um capitulo especifico para tratar sobre a
politica urbana, no qual determina o objetivo da politica de
desenvolvimento urbano a ser executada pelo Poder
Publico Municipal, bem como define seu principal
instrumento e, ainda, apresenta a funcdo social da
propriedade urbana, conforme seu art. 182:

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 func¢des sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara
Municipal, obrigatério para cidades com
mais de vinte mil habitantes, é o
instrumento  basico da politica de
desenvolvimento e de expansao urbana.
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§ 2° A propriedade urbana cumpre sua
funcao social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor.

(...). (BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal também outorgou aos
municipios o poder-dever de promover o adequado
ordenamento territorial através do planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupacao do solo
urbano, nos termos do seu art. 30, VIII.

Percebe-se, portanto, que o principal ente
federativo executor das politicas publicas urbanisticas é o
Municipio, ndo por acaso a Constituicdo determinou que
o Plano Diretor — elaborado pela camara municipal — seja
o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de
expansao urbana.

Ainda que o papel da Administracdo Publica
municipal seja indispensavel a organizacao das cidades,
nao se pode perder de vista o porqué de existirem e seu
destinatario — o cidadao, conforme alerta Canuto (2008,
online):

A verdadeira razdo da cidade é o seu
cidadéo, pelo que todas as ac¢bes sobre e
para a cidade devem ter como objetivo os
planos social, econémico, cultural, de lazer,
saude, educacao e todos os demais direitos
que integram a concepc¢do de cidadania
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plena. (...). A cidade nem sempre é para
todos, ao sucumbir aos interesses
imobiliarios e as politicas publicas
inapropriadas. Ndo raramente, a legislacao
referente ao solo urbano sofre modificacdes
casuistas para atender interesses
especificos, em detrimento da coletividade
e do fim social, corolario da cidade. (...). A
cidade, no seu lugar, deve abranger todos,
ndo podendo ser o avesso do seu
verdadeiro destino.

Portanto, entende-se que o desenvolvimento e a
expanséo das cidades ndo podem ser realizados de forma
predatoria, ou seja, ndo se pode permitir que a rapida e
irregular urbanizacao prejudique o direito da coletividade
de usufruir de servigos basicos, como servigos de agua,
luz, saneamento, dentre outros.

Além disso, igualmente ndo devem ser impostas
restricbes pelo Poder Publico que inviabilizem a
populacédo de ter acesso a cidade, ou seja, de exercer seu
direito a habitacdo. As politicas publicas urbanisticas

devem ser adequadas a realidade da populacdo e as
especificidades de cada local.

Nesse sentido, da redacédo do art. 182 da CF/88 é
possivel extrair o principal objetivo da legislacédo
urbanistica: promover o ordenamento urbano para
garantir o bem-estar dos cidaddos e possibilitar o
desenvolvimento da fungéo social da cidade.

A funcdo social da cidade diz respeito ao
desenvolvimento urbano sustentavel, de forma que a
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cidade deve ser um meio garantidor para que a populacao
possa alcancar uma vida digna. Para Fiorillo (2013, p.
550):

(...) cumprida quando esta proporciona a
seus habitantes o direito a vida, a
seguranca, a igualdade, a propriedade e a
liberdade (CF, art. 5° caput), bem como
quando garante a todos um piso vital
minimo, compreendido pelos direitos
sociais a educacéo, a saude, ao lazer, ao
trabalho, a previdéncia social, a
maternidade, a infancia, a assisténcia aos
desamparados, entre outros encartados no
art. 6°.

O atendimento das funcgdes sociais da cidade,
portanto, representa a garantia a populacdo de acesso
aos direitos sociais presentes na Constituicao Federal e,
assim, atende aos anseios dos reais destinatarios da
cidade conforme defende Canuto (2008, online).

Destagque-se que a acdao do Poder Publico
municipal devera seguir as diretrizes fixadas em lei
federal, por forca do art. 182, caput, e do art. 21, XX, da
CF/88. Nessa senda, em 2001 foi sancionada a Lei n°
10.257/2001 (Estatuto da Cidade) cuja funcdo é
regulamentar os arts. 182 e 183 da CF/88 e estabelecer
as diretrizes gerais da politica urbana.

O Estatuto da Cidade, em seu art. 1°, paragrafo
unico, determina que o uso da propriedade urbana devera
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ser realizado em prol do bem coletivo, da seguranca e do
bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio
ambiental. Esse dispositivo expde que a intencdo do
legislador é dar efetividade ao objetivo fundamental da
Republica de erradicar a pobreza e a marginalizacao.

Ademais, o art. 2° do Estatuto da Cidade, ao
estabelecer as diretrizes gerais da politica urbana,
determina que deve ser garantido o direito a cidades
sustentaveis conforme dispde seu inciso I:

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das
fungbes 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, & moradia, ao saneamento
ambiental, a infra-estrutura urbana, ao
transporte e aos servicos publicos, ao
trabalho e ao lazer, para as presentes e
futuras geragdes;

(..

Dessa forma, é clara a ligag&o intrinseca existente
entre o Estatuto da Cidade — e o direito urbanistico como
um todo — e a efetivacéo do direito social a moradia. Ora,
se o planejamento do uso do solo urbano se dara em prol
do bem coletivo, ndo ha como imaginar a situagdo em que
se planeja negar o direito de habitacdo a populacéo, sob
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pena de ofensa direta & ordem juridico-constitucional
brasileira.

2.1 Garantia do direito a moradia e as cidades
sustentaveis

Inicialmente, ha de se destacar que para que seja
alcancado o pleno desenvolvimento das func¢des sociais
da cidade ndo se pode ignorar a necessidade protecao
ambiental, sobretudo pelo fato de o espaco urbano ser
uma das vertentes do Meio Ambiente segundo
classificacdo doutrinaria (unicamente didatica) — Meio
Ambiente Artificial, conforme explica Fuks (1998, online):

A nocdo de meio ambiente e qualidade de
vida, por outro lado, ndo esta adstrita a sua
expressdo como patrimbnio natural. A
disciplina juridica comporta um conceito
mais amplo, abrangente de toda a natureza
original e artificial, bem como os bens
culturais correlatos, de molde a permitir o
seguinte detalhamento: meio ambiente
natural, constituido pelo solo, a agua, o ar
atmosférico, a fauna e a flora; meio
ambiente cultural, integrado pelo patriménio
arqueoldgico, artistico, histérico,
paisagistico e turistico; e meio ambiente
artificial, formado pelas edificacbes e
equipamentos urbanos.
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No mesmo sentido, Barros (2008, p. 144) explica:

E possivel afirmar que meio ambiente
artificial € o construido pela agdo humana
gue transforma espacos naturais em
espacos urbanos e, consoante exegese do
art. 21, inciso XX, arts. 182 e seguintes, e
art. 225 da Constituicdo Federal, se
constitui pelo conjunto e edificacdes,
equipamentos, rodovias e demais
elementos que formam o espago urbano
construido. Por este conceito tem-se que 0s
espagcos urbanos podem ser fechados,
caracterizados pelo conjunto de edificacdes,
e abertos, pelos espagos publicos. O meio
ambiente artificial, em resumo, é o
estruturado através da cidade e a
possibilidade de nela se viver com
qualidade de vida, contexto que é disposto
através da lei.

Para Fiorillo (2009), com o entendimento de que a
cidade é parte do meio ambiente, a vertente artificial é
tutelada de forma mediata pelo art. 225 da Constituicdo
Federal, sendo esta uma protecéo geral ao meio ambiente
com foco na vida e na dignidade da pessoa humana, e de
forma imediata pela regulamentacdo dos arts. 182 e 183
da CF/88.

Dessa forma, entende-se que a funcdo dos
municipios como principal agente executor da politica
urbana visa, também, garantir o direito ao meio ambiente
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ecologicamente equilibrado, conforme o mandamento
presente no art. 225 da CF/88.

Ocorre que o rapido e intenso processo de
urbanizacdo ocorrido no pais ao longo dos ultimos anos
foi realizado sem 0 necessario planejamento, motivo pelo
gual boa parte das cidades brasileiras sofre com a falta de
servigos publicos bésicos adequados. Nesse sentido,
para Coelho e Rezende (2015, p. 37), 0 processo de
intensificacdo da urbanizacdo tem se dado de forma
global, demandando um planejamento urbano mais
eficaz, sob pena de que seja instaurado um caos urbano.

Percebe-se dai o carater cogente das normas
urbanisticas, mormente com a determinacdo da
Constituicdo Federal de que a politica urbana deve
garantir o bem-estar de seus habitantes. Tais normas vao
além da regulamentacdo de como deve ser ordenado o
espaco urbano, uma vez que funcionam como forma de
protecdo de direitos difusos e coletivos.

O Estatuto da Cidade foi promulgado com vistas a
concretizar o mandamento constitucional e, portanto,
trouxe uma série de instrumentos da politica urbana para
possibilitar os Municipios a promover o ordenamento do
solo urbano, dispostos em rol exemplificativo no art. 4°.
Nesse sentido (CORRALO, 2011, p. 246), o Estatuto da
Cidade:

(...) significou a concretude da importante
principiologia  constitucional e  das
disposicdes do capitulo da politica urbana
na Constituicdo Federal, possibilitando aos
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entes locais a instituicdo de varios institutos
de indugéo do desenvolvimento urbano, de
financiamento da politica urbana, da
regularizacao fundiaria e de
democratizacdo da gestao.

Dentre os instrumentos trazidos pelo Estatuto
destaca-se o Plano Diretor como parte integrante do
planejamento municipal, atendendo ao disposto na
Constituicdo Federal. E através dele que serdo fixadas as
exigéncias para a utilizacdo de diversos outros
instrumentos da politica urbana, sobretudo os
instrumentos tributarios, financeiros, juridicos e politicos.

Nesse contexto, ha de se destacar a grande
relevancia do direito a cidades sustentaveis estabelecido
pelo Estatuto da Cidade, uma vez que se trata do
dispositivo que demonstra a forc¢a juridico-social do direito
urbanistico. Para Canuto (2008):

O direito as cidades sustentaveis se
enquadra na categoria dos direitos difusos
e a sua realizagdo cumpre o objetivo
pretendido com o desenvolvimento urbano:
tornar as cidades brasileiras mais justas,
humanas e democraticas, com condi¢des
dignas de vida, para exercicio dos direitos
civis e politicos, econdmicos, sociais,
culturais e ambientais e, nesse sentido
garantir o direito a terra urbana, & moradia,
ao saneamento, a infraestrutura urbana, ao
transporte e aos servicos publicos, ao
trabalho e ao lazer.
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Portanto, o Estatuto da Cidade direciona as
politicas urbanas a serem adotadas pelo Poder Publico
municipal, de forma que devem estar pautadas na
garantia dos direitos basicos da populacdo para que seja
possivel proteger o direito a cidade sustentavel.

Nesta senda, € indissociavel a protecao do direito
a moradia ao estabelecimento de cidades sustentaveis.
Ora, em uma cidade com sérios problemas relativos ao
déficit habitacional ndo ha que se falar em
sustentabilidade.

Para Cavalazzi (2007), o direito a cidade
sustentavel representa a efetivacao da justica distributiva
e o equilibrio das relacdes do complexo de atores sociais,
possibilitando que o desenvolvimento econdémico dos
centros urbanos seja compativel com a qualidade de vida
e a preservacdo ambiental de seus habitantes.
Acrescenta, ainda, que a cidade sustentavel, em sintese,
representa a equidade.

Dessa forma, no que tange ao direito a moradia,
varios sdo os diplomas juridicos que visam reduzir os
impactos da ocupacao irregular nos grandes centros
urbanos, como o procedimento da usucapido especial
urbana de areas irregulares previsto no art. 10, caput, do
Estatuto da Cidade:

Art. 10. Os nudcleos urbanos informais
existentes sem oposi¢cdo ha mais de cinco
anos e cuja area total dividida pelo nimero
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de possuidores seja inferior a duzentos e
cinquenta metros quadrados por possuidor
sdo suscetiveis de serem usucapidos
coletivamente, desde que os possuidores
nao sejam proprietarios de outro imével
urbano ou rural.

No proprio Estatuto da Cidade existem diversos
outros instrumentos que visam a regularizagcdo de
edificacbes, dentre o0s quais destacam-se 0s
procedimentos de regularizacdo fundiaria, demarcacéao
urbanistica para fins de regularizacdo fundiaria e
legitimag&o da posse, previstos no art. 4°, inc. V, alineas
g, t, e u, respectivamente.

Ante o exposto, € evidente a concluséo de que as
normas urbanisticas possuem um claro carater social de
preocupacdo com o desenvolvimento sustentavel e o
atendimento dos anseios da coletividade, de forma que as
politicas publicas a serem desenvolvidas pela
administracdo devem ter como objetivo a reducdo dos
impactos da urbanizagao.

Ainda, entende-se que o direito a moradia
representa uma faceta inexoravel do desenvolvimento
sustentavel, o qual ndo pode ser ofendido pelo Poder
Publico, ou seja, em caso de conflito entre normas
urbanisticas e o direito & moradia deve ser adotada uma
interpretacdo teleoldégica da norma, buscando a
concretizagéo da funcédo social da cidade.
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2.2 O interesse social naregularizacéo de edificagdes

O processo de urbanizagao no Brasil se deu, como
em diversos outros paises, de maneira abrupta,
impulsionado pelos avancos tecnolégicos e pela
concentracdo dos polos comerciais em grandes cidades.
Cumpre lembrar que entre os anos de 1940 e 1991 o pais
viveu um intenso processo de éxodo rural, inchando os
centros urbanos.

E fato que as cidades ndo estavam preparadas
para o grande aumento populacional e, somando-se a
isso, a Administracdo Publica ndo elaborou politicas
publicas voltadas a garantir moradia adequada para a
populacdo. Dessa forma, o processo de urbanizacéao ficou
marcado pela concentracdo da propriedade na parcela da
populacdo com maior poder aquisitivo, conforme explica
Mattia e Santin (2014, online):

O poder publico adotou estratégia errada de
enfrentamento, desviando-se da real
situacdo que se apresentava, planejando as
cidades apenas para as classes detentoras
do capital e esquecendo-se da necessidade
de amparar, com habitacbes populares,
esse enorme contingente advindo do meio
rural. [...] as cidades brasileiras passaram a
sofrer com problemas como a especulacdo
imobiliaria, o que levou grande namero de
pessoas a buscar outros meios de acesso a
moradia, instalando-se em areas periféricas,
irregulares e sujeitas a problemas e riscos
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ambientais, que ndo eram atendidas pelos
servigos publicos.

A concentracao da propriedade do solo urbano nas
camadas sociais com maior poder aquisitivo gerou um
forte movimento de ocupacao das areas livres publicas e
privadas nos entornos dos centros urbanos, as quais nao
possuiam boas condi¢cdes de habitabilidade. O resultado
disso foi a criagdo de diversas favelas, loteamentos e
parcelamentos clandestinos, bem como a existéncia de
diversas edificacbes em locais com péssimas condi¢des
fisicas para a ocupacdo humana, fato muito expressivo
nos morros do Rio de Janeiro.

Atualmente, a populacao brasileira ainda sofre com
0 problema das ocupacgdes irregulares fruto do processo
histérico de urbanizacédo. Ndo somente com as condi¢cfes
precéarias de milhdes de residéncias, mas também com a
falta delas. O censo demografico de 2010 realizado pelo
IBGE apontou um déficit habitacional de 6,49 milhdes de
domicilios?.

Em analise realizada do referido censo, Leite
(2020, online) expde:

LIBGE (RJ). Censo demografico 2010: resultados gerais da
amostra. Rio de Janeiro, [2012]. Disponivel em
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico_2010/Result
ados Gerais_da_Amostra/Microdados/>.
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Ultrapassada uma década, o que se viu foi
ndo s6 a manutencdo dos assentamentos
irregulares como, pior que isso, a
proliferacdo desse cendario para outros
centros urbanos ao redor do Pais. E
inegavel o enorme contingente de
habitantes que ndo tem acesso a “cidade
formal”; sem direito a propriedade da terra
ou sem a regularizacdo do imdvel, os
moradores sofrem com a inseguranca legal,
além dos riscos inerentes a autoconstrugéo,
tais como os incéndios, desabamentos,
alagamentos, afora a exposicdo aos
maleficios fisicos e psiquicos advenientes
da falta de planejamento humano que
coloca em risco a vida dessas populacdes
etc.

O problema se torna mais complexo de ser
solucionado quando é levada em consideragdo a efetiva
consolidacdo dos nucleos urbanos informais, ou seja,
qgquando o nivel de ocupacdo € tdo alto que se torna
impossivel sua reversao.

Nesse contexto, resta claro que o preceito da
Constituicdo Federal de que devem ser desenvolvidas as
funcdes sociais da cidade e garantido o bem-estar de
todos ndo vem sendo realizado na pratica no Brasil. A
ocupacéo irregular desenfreada, a existéncia de nucleos
urbanos informais sem condi¢cdes minimas de habitacdo e
o alto déficit habitacional existente no pais sdo exemplos
do desrespeito ao direito social a moradia.

Nessa senda, urge a necessidade de regularizacéao
dessas edificagbes, ndo somente juridica como também
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das condi¢cbes habitacionais, mormente a expansdo dos
servicos publicos basicos para areas ndo atendidas. O
aspecto finalistico da legislacao urbanistica ndo envolve
apenas definir as regras as serem seguidas quando no
momento de se construir, uma vez que sem a
regularizacédo da “cidade informal” jamais sera atingido o
objetivo das cidades sustentaveis previsto no Estatuto da
Cidade.

Para tanto, foram elaboradas diversas politicas
publicas federais, estaduais e municipais cujos objetivos
eram a regularizacéo de ocupacoes irregulares. Conforme
ja mencionado, o proprio Estatuto da Cidade trouxe
institutos para possibilitar a promocéo da regularizacao
fundiaria, mormente as zonas especiais de interesse
social (ZEIS) e a figura da usucapiao especial urbana.

Em 2009 foi editada a Lei n°® 11.977 que instituiu o
programa Minha Casa Minha Vida, o qual, além de ter
como obijetivo a construcdo de moradias para familias de
baixa renda, também estabeleceu diretrizes gerais para
programas de regularizacdo fundiaria, sobretudo com a
figura da legitimacdo da posse e a demarcacao
urbanistica.

Por sua vez, a Lei n° 13.465/17 instituiu a
regularizacdo fundiario de interesse social (Reurb-S) e a
regularizacéo fundiaria de interesse especifico (Reurb-E).
Aquela forma de regularizacdo possui como alvo
especifico as areas ocupadas pela populacdo de baixa
renda, ao passo que a Reurb-E possui um carater geral
guando as areas de ocupacao. Destaque-se que a Lei n°
13.465/17 possui um nitido objetivo social pautado no
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alcance das cidades sustentavel, conforme é possivel
extrair do seu art. 10:

Art. 10. Constituem objetivos da Reurb, a
serem observados pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios:

| - identificar os nudcleos urbanos informais
que devam ser regularizados, organiza-los
e assegurar a prestacdo de servicos
publicos aos seus ocupantes, de modo a
melhorar as condi¢cdes urbanisticas e
ambientais em relacdo a situacdo de
ocupacéo informal anterior;

Il - criar unidades imobilidrias compativeis
com o ordenamento territorial urbano e
constituir sobre elas direitos reais em favor
dos seus ocupantes;

Il - ampliar o acesso a terra urbanizada
pela populacéo de baixa renda, de modo a
priorizar a permanéncia dos ocupantes nos
préprios nucleos urbanos informais
regularizados;

IV - promover a integracdo social e a
geracao de emprego e renda;

V - estimular a resolucdo extrajudicial de
conflitos, em reforco a consensualidade e a
cooperacao entre Estado e sociedade;

VI - garantir o direito social & moradia digha
e as condic¢des de vida adequadas;

VII - garantir a efetivacdo da fungéo social
da propriedade;
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VIII - ordenar o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes;

IX - concretizar o principio constitucional da
eficiéncia na ocupacéo e no uso do solo;

X - prevenir e desestimular a formacéo de
novos nlcleos urbanos informais;

XI - conceder direitos reais,
preferencialmente em nome da mulher;

Xl - franquear participacdo dos
interessados nas etapas do processo de
regularizacéo fundiéria.

A Lei n° 13.465/2017 representa um marco
importante do direito urbanistico brasileiro, demonstrando
a preocupacdao do Estado em minimizar os efeitos nocivos
da urbanizacao irregular e do crescimento desregrado dos
centros urbanos. Para Alberto Gentil de Almeida Pedro, a
referida lei “é importante para a legitimagao dos ocupantes
das areas irregulares, bem como para o reconhecimento
e acolhida da nova realidade urbanistico-ambiental pelo
estado (com reflexos imediatos no folio real)”.

Ainda que a regularizacdo das moradias deva ser o
foco do Poder Publico, sdo muito comuns diversas
discussfes judiciais, sobre o direito a moradia e a
irregularidade de edificagdes. Sobre o tema, Cardoso e
Neto (1988, online) apontam:
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Com efeito, nos dias atuais, ganha bastante
relevo o estudo dos mecanismos de
regularizacdo fundiaria, uma vez que o
crescimento desordenado das cidades sem
atuacdo preventiva do Estado, impde hoje
ao administrador duas opc¢des: o despejo
forcado ou a regularizacdo das ocupacdes,
mostrando-se esta como a op¢do que
melhor concretiza o direito fundamental e
social a moradia digna.

Ante o exposto, é possivel concluir pelo forte
aspecto social existente no direito urbanistico brasileiro, o
gual busca concretizar os direitos fundamentais dispostos
na ConstituicAo Federal, bem como desenvolver as
funcdes sociais da cidade.
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CAPITULO 3

PERSPECTIVA DO DIREITO A MORADIA
DIANTE DE INFRACOES URBANISTICAS: UM
ESTUDO DE CASO DOS RESIDENTES NA
GRANJA PORTUGAL- FORTALEZA-CE

Na pratica juridica, conflitos entre o direito a
moradia e o dever dos municipios de promover o
ordenamento do uso e ocupacgao do solo séo frequentes.
Isso porque diversos conjuntos habitacionais, sobretudo
da populacdo de baixa renda, sdo criados em patente
desrespeito a legislacdo urbanistica e, por vezes,
ambiental vigentes.

Importa pontuar que, em diversos casos, as
construcdes irregulares séo inseridas em bens publicos,
sejam municipais, estaduais ou federais, e ndo possuem
a necessaria licenca prévia para constru¢ao que ateste a
possibilidade de edificacao no local.

O ordenamento juridico-constitucional brasileiro
estabeleceu como papel do Municipio zelar pela protecéo
de seus bens, tendo em vista que, pelo menos em tese,
deverao ser utilizados na forma pela qual foram afetados
e visando o atendimento do interesse publico.
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Ocorre que, sobretudo em grandes cidades, a
Administracdo Publica ndo €& capaz de identificar
prontamente invasdées ou mesmo tomar providéncias
guando as identifica, fato que leva a consolidacdo de
propriedades em situacao irregular por um longo periodo
de tempo.

O mesmo problema de identificacdo ocorre em
relacdo as infragbes urbanisticas, mormente a
necessidade de fiscalizagdo in loco para que sejam
constatadas e, ainda, s&do diversas as alteracdes
legislativas que dificultam o trabalho dos fiscais.

Nesse contexto, sdo rotineiras as proposituras de
iniumeras Acdes de Reintegracdo de Posse e Acdes
Demolitérias por parte do Poder Publico para reaver seus
bens esbulhados e fazer cumprir as normas urbanisticas
vigentes.

Com isso, surgiram diversas teses quanto a
possibilidade de reintegracdo de posse de iméveis que
séo utilizados como moradia, dentre as quais se destaca
a levantada pelas defesas dos réus invasores — a
necessidade de inseri-los em programas habitacionais de
forma prévia a remocéo.

O raciocinio desenvolvido por quem a adota é
pautado no sistema juridico-constitucional de prote¢céo ao
direito fundamental a moradia, utilizando-se, inclusive,
das diretrizes gerais da politica urbana para que néo
ocorra 0 retrocesso social em relacdo aos réus das
referidas agles, ou seja, para que nao sejam removidos
de suas residéncias sem a garantia de que possuam outro
local para morar.
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Para a melhor compreensdo dessa tese, urge
realizar a andlise do caso de familias residentes no Bairro
Granja Portugal que foram integradas ao polo passivo de
acao demolitoria  proposta pelo  Municipio de
Fortaleza/CE.

3.1 Teses apresentadas na acdo demolitéria

Inicialmente cumpre analisar a Acdo Demolitéria n°
0194105-78.2013.8.06.0001 proposta pelo Municipio de
Fortaleza em face de algumas familias residentes na
Granja Portugal que atualmente tramita na 102 Vara da
Fazenda Publica da Comarca de Fortaleza/CE. Embora o
caso seja aparentemente simples, a matéria de direito
discutida é representativa de milhares de processos
propostos pela Administrac@o Puablica, qual seja a invaséo
de bens publico ou privado por particulares com o objetivo
de estabelecer residéncia.

No caso em questdo, destaque-se que as
edificagbes foram realizadas sem as devidas licengas e
em area publica.

Na Exordial, a Procuradoria Geral do Municipio
alega que 05 casas localizadas no bairro Granja Portugal
haviam sido construidas em via publica, prejudicando o
livre trnsito de pedestres e veiculos.

ApoOs notificacbes aos moradores e diligéncias in
loco realizadas pelo Poder Publico, a regularizagdo das
edificacdes pela via administrativa restou infrutifera. Com

55



José Luiz da Silva Netto

isso, a PGM prop6és no dia 16/09/2013 a A¢do Demolitéria
para fazer valer a legislacdo urbanistica vigente a época.

Conforme ja relatado, a CRFB/88 reservou grande
importancia a legislagdo municipal no ambito do direito
urbanistico, mormente ao determinar que o Plano Diretor
aprovado pela Camara Municipal € o instrumento basico
da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

Nesta senda, no mérito da referida acédo, o
Municipio invocou dispositivos da legislacdo urbanistica,
dentre 0s quais destaca-se o art. 172 do antigo Plano
Diretor de Fortaleza: “As areas sujeitas a prolongamentos,
modificacdes ou ampliacdo do sistema viario ndo poderao
ser ocupadas por construcdes, tendo que permanecer
com o solo livre de qualquer edificacdo ou pavimentacao”.

Ademais, também foram utilizadas normas
presentes na Lei n°® 5.530/1981 (Cbédigo de Obras e
Postura vigente a época da propositura da a¢ado), as quais
exigiam a licenca prévia da prefeitura para quaisquer
obras em logradouros publicos, bem como a
conformidade com as disposicdbes da Lei de
Parcelamento, Uso e Ocupacéo do Solo.

Por fim, o Municipio requereu a demolicdo das
residéncias com base no art. 172 do antigo Plano Diretor
(atualmente seu conteddo estd expresso, também, nos
arts. 187 e 755 do Cédigo da Cidade): “Art. 172. As areas
sujeitas a prolongamentos, modificagdes ou ampliagédo do
sistema viario ndo poderao ser ocupadas por construcoes,
tendo que permanecer com o solo livre de qualquer
edificagao ou pavimentacao”.
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Uma vez que se trata de acdo com litisconsorcio
passivo, cada réu apresentou sua contestacdo. No
entanto, para o presente trabalho, impende destacar as
teses levantadas pela Defensoria Publica do Estado do
Ceara.

Primeiramente, a Defensora Publica defendeu que
a falta de fiscalizagdo por parte do ente publico havia
gerado uma permissdo tacita e, em virtude do tempo
decorrido entre a aquisicdo do imével “A” por um dos
contestantes (ocorrida em 2008) e a data da propositura
da acdo (2013), a ordem de demolicao implicaria em
macula ao principio constitucional da vedacdo ao
comportamento contraditério (venire contra factum
proprium).

Nesta senda, o referido principio também deveria
ser aplicado para garantir a seguranca juridica e o direito
a moradia. Ou seja, a DPE construiu uma linha de
raciocinio consistente na protecéo do direito a moradia em
virtude da consolidacdo da situacdo juridica dos réus,
destacando que, na atual fase do processo, o0 lapso
temporal entre a aquisicdo do imdOvel e superveniente
sentenca serd, no minimo, de 13 (treze) anos.

Com o fito de reforcar o argumento de que com a
inércia do poder publico deve ser resguardado o direito a
moradia aos ocupantes, o qual ndo se confunde com o
direito a propriedade, os réus colacionaram diversas
decisbes dos Tribunais Patrios, dentre as quais destaca-
se importante decisédo da 22 Turma Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios nos autos da
Apelacédo Civel n°® 0028798-36.1999.807.0001:
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IMOVEL PUBLICO. CONTRATO DE USO.
LOTEAMENTO IRREGULAR.
RESCISAODE CONTRATO.
REINTEGRACAO DE POSSE. INERCIA
DO PODER PUBLICO. DIREITO
AMORADIA. ESTATUTO DA CIDADE. LEI
10.257/01. DIRETRIZES E
INSTRUMENTOS DAPOLITICA URBANA.
APLICABILIDADE. APELO PROVIDO. 1. 0
IMOVEL EM QUESTAO FOIOBJETO DE
CONTRATO DE CONCESSAO DE USO
PARA FINS AGRICOLAS EM 1989,
SENDOQUE SOMENTE EM 1999 A
ADMINISTRACAO CONSTATOU A
EXISTENCIA DELOTEAMENTO
IRREGULAR NO LOCAL. 2.
CARACTERIZADA A INERCIA A
ADMINISTRACAOPOR 10 (DEZ) ANOS,
RESGUARDA-SE O DIREITO A MORADIA
AOS OCUPANTES DO LOCAL3. O
DIREITO A MORADIA NAO SE
CONFUNDE COM O DIREITO A
PROPRIEDADE. 4.CABIVEL A
UTILIZACAO DE INSTRUMENTOS
CONSTANTES DO ESTATUTO DA
CIDADE PARAA CONSECUCAO DAS
DIRETRIZES DA POLITICA URBANA. 5.
NA PRESENCA DEINSTRUMENTOS
LEGAIS HABEIS A HARMONIZACAO DO
DIREITO DE PROPRIEDADE
DAADMINISTRACAO PUBLICA E O
DIREITO A MORADIA DOS OCUPANTES
DA AREA, INCABIVEL A REINTEGRACAO
DE POSSE DO PODER PUBLICO, POR
TRATAR-SE DE MEDIDA
DRASTICACAPAZ DE ENSEJAR O
SURGIMENTO DE NOVOS CONFLITOS
SOCIAIS. 6. APELO PROVIDO.”

(TIDFT, 22 Turma Civel, Apelagao Civel n°
0028798-36.1999.807.0001, Rel. p/
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acorddo Des.Waldir Lebdncio C. Lopes
Juanior, j. em 16/09/2009, DJ-e 22/10/2009,
p. 65)

No julgamento da supramencionada apelacéao, o
Relator realiza uma ponderacdo entre as normas
constitucionais, concluindo pela protecdo ao direito a
moradia em virtude do déficit habitacional no pais:

Cuida-se, de fato, de terra publica, e,
portanto, impassivel de usucapido urbano
ou desapropriacao. Numa  analise
superficial do tema, a solugéo seria, de fato,
a posta a r. sentenga, qual seja, a
reintegracdo de posse da TERRACAP, pois
0 loteamento é irregular e encontra-se
erigido em area publica, cedida a particular
mediante contrato de concesséo real de uso
gue previa a utilizacédo da area tdo somente
para fins agricolas. Entretanto, a questao
posta nos autos versa sobre questdes
maiores do que o simples descumprimento
do contrato celebrado com a administracéo
publica. O que esta em discussdo, ndo é
apenas o direito da TERRACAP a posse do
imovel, mas também o direito a moradia das
pessoas que hoje ocupam a area. Como é
sabido, o direito a moradia foi erigido a
qualidade de direito social nos termos do
disposto no art. 6° “caput” da Constituicao
Federal. No dizer de Alexandre de Moraes:
“Direitos sociais sao direitos fundamentais
do homem, que se caracterizam como
verdadeiras liberdades positivas, de
observancia obrigatéria em um Estado
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Social de Direito, tendo por finalidade a
melhoria das condicbes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizacao
da igualdade social, e sdo consagrados
como fundamentos do Estado democratico,
pelo art. 1°, IV, da Constituicdo Federal.” (in
Constituicdo do Brasil Interpretada,
Alexandre de Moraes, Ed. Atlas, 22 Edicéo,
pag. 470). O défict habitacional no pais é
um dos principais fatores de excluséo social
a ensejar os mais diversos problemas
enfrentados pelos grandes centros urbanos
na atualidade, como a violéncia e a baixa
gualidade de vida da populacdo. As
solugbes para as questdes relacionadas a
moradia podem e devem ser buscadas
também pelo Poder Judiciario, seja em face
de sua funcéo essencial de composi¢éo dos
conflitos entre os jurisdicionados, seja pela
necessidade de prevenir inUmeras lides
nesse sentido. (...). A questdo posta nos
autos deve ser resolvida pela harmonizacéo
entre o direito de propriedade e o direito a
moradia, que embora se assemelhem em
alguns aspectos, sao institutos distintos,
sobretudo na atualidade, a luz de principios
como o da dignidade da pessoa humana, da
funcéo social da propriedade e da fungéo
sécio ambiental da cidade. Dessa forma, a
reintegracdo do Poder Publico na posse do
bem configura medida drastica que nédo leva
em consideracao a situagdo consolidada no
local, a inércia da prépria administracao,
bem como o direito social a moradia.

Com esteio no supramencionado julgamento, a
Defensoria Publica do Estado do Ceara entende que, pela
boa-fé das familias residentes no local bem como pelas
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condicbes econOmicas, deveria ser estudada a
possibilidade de ser realizada uma regularizacéo fundiaria,
ja adotada em recente julgamento do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul.

Para a defesa, a regularizacao seria a melhor forma
de garantir a seguranca juridica, de acordo com a licdo de
Hely Lopes Meirelles (2003, p.95):

(...) em muitas hip6teses o interesse publico
prevalecente estara precisamente na
conservacdo do ato que nasceu viciado,
mas que, apoés, pela omissdo do Poder
Pdblico em invalida-lo, por prolongado
periodo de tempo, consolidou nos
destinatérios a crenca firme de legitimidade
do ato. Alterar esse estado de coisas, sobre
o pretexto de restabelecer a legalidade,
causara mau maior do que preservar o
status quo.

N&o obstante o esforco em argumentar pela néo
demolicdo dos iméveis, a defesa dos réus prop6s outra
forma de ponderacdo entre as normas urbanisticas e o
direito a moradia, na qual defende que o municipio &
responsavel pela protecédo aos contestantes em caso de
demolicdo dos bens, mormente o risco de condenar as

familias que perderiam suas casas a miseria.

Com isso, solicitou que fosse ofertado prazo
razoavel para que os réus promovam a regularizacao da
construgdo junto ao Poder Publico Municipal. Para tanto,
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os réus entendem pela necessidade producdo de provas
visando demonstrar que ndo ha lesdo ao ordenamento
territorial urbano apta a justificar a demolicdo das
edificacdes, bem como para que sejam identificadas as
eventuais irregularidades de forma pormenorizada para
subsidiar seu pedido de regularizagao.

Ademais, solicitaram, apenas para caso o julgador
entenda impossivel a regularizacdo, que sejam
disponibilizadas novas moradias através de programas de
assisténcia a moradia do poder publico municipal,
sustentando, assim, a desproporcionalidade de retirar os
réus de suas residéncias para viverem desabrigados.

Portanto, a retirada dos contestantes estaria
condicionada a disponibilizacdo prévia de nova moradia
para 0s mesmos, vendando-se ao municipio a
possibilidade de retird-los da propriedade sem
redireciona-los para outra.

Diante dos argumentos levantados na contestacéo
da Defensoria Publica, o Municipio de Fortaleza juntou
aos autos sua réplica, na qual reforca a irregularidade das
edificacdes, apontando a demolicdo como a solucao
cabivel, bem como defende que ndo houve qualquer
inércia por parte do Poder Publico que pudesse gerar
direito adquirido.

Em virtude do decurso do tempo e de alteracdes
legislativas, a municipalidade apresentou dispositivos
legais distintos daqueles apresentados a época da inicial,
restando o pedido de demolicdo amparado pelos arts. 187,
82° e 755 do Cadigo da Cidade:
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Art. 187 - O Municipio de Fortaleza exercera
monitoramento das licencas emitidas,
podendo a qualquer tempo realizar vistorias
nos imoveis.

(..

§ 2° - Na impossibilidade de regularizagao
da obra, a cassacdo ndo gera direito a
qualquer indenizacdo, incumbindo ao
proprietario ou possuidor da obra demolir,
as suas custas, toda a construcdo
incorporada ao bem imével.

(..

Art. 755 - Promover constru¢cdo em solo ndo
edificavel, ou no seu entorno, assim
considerado em razdo de seu valor
paisagistico, ecolégico, artistico, turistico,
histérico, cultural, religioso, arqueoldgico,
etnografico ou monumental, sem
autorizacdo da autoridade competente ou
em desacordo com a licenca concedida:
Infrac@o: grave. Penalidade: multa simples,
demolicdo da obra e reparacao, reposicao
ou reconstituigcdo.

Ainda para justificar a necessidade de demolicéo
dos imoveis construidos sob via publica, a municipalidade
alega que o reconhecimento, por decisdo judicial, do
suposto direito de se construir casas em desrespeito a
legislacéo urbanistica e ambiental retira do ente municipal
a competéncia fixada pelo art. 30, VIII da CRFB/88, bem
como sera precedente para o efeito multiplicador de atos
infratores.

63



José Luiz da Silva Netto

No entanto, concordou com o pedido de analise
pericial pois entende que a producédo de provas € capaz
de esclarecer qualquer controvérsia fatica sobre as
infracOes urbanisticas existentes.

Ainda na réplica, o Municipio pugna pela
improcedéncia do pedido do contestante para que 0s réus
permanecam no imével até que seja providenciada outra
moradia. Para tanto, defende que tal medida configuraria
a pretericdo das familias de baixa renda que regularmente
e conforme os ditames legais procuram o poder publico e
ingressam nos programas habitacionais, bem como
constituiria precedente que incentivaria atos irregulares de
invaséo e construcdes sem a permisséao da prefeitura.

N&o obstante, defende que para que o0s réus
possam ser inseridos no programa habitacional municipal
devem atender aos critérios fixados para sua inclusao,
mormente o cadastro prévio dos interessados e a
habilitacdo aos sorteios das edificacdes.

Por fim, reforca que nédo se pode admitir que as
familias cadastradas nos programas habitacionais sejam
preteridas por aqueles que violaram a legislacao vigente
e ignoraram as notificacbes do Poder Publico, ndo sendo
papel do Judiciario permitir que o direito daqueles que
buscaram pelas vias legais sua moradia seja violado.

Desde novembro de 2021 o processo esta
aguardando a decisao do magistrado de primeiro grau, a
gual provavelmente devera deferir o pedido de producao
de provas, uma vez que, pela prudéncia e pelo longo
decurso de tempo entre a inicial e o atual momento
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processual, € indispensavel para que sejam supridas
eventuais duvidas sobre questdes faticas.
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CAPITULO 4

INCONSISTENCIAS DE TESES
APRESENTADAS E A NECESSARIA
PONDERACAO DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS VIGENTES

O caso em epigrafe, apesar de parecer simples a
primeira leitura, carrega importante discussao juridica: a
necessidade de manutencao ao direito a moradia em caso
de ocupacdes irregulares. Conforme ja exposto, essa
discusséo esta presente em milhares de acdes judiciais,
mormente as que envolvem o Poder Publico.

Nesta senda, dos fatos e argumentos apresentados
no processo é possivel extrair que a melhor resolugdo s6
sera alcancada a partir da andlise da possibilidade de
regularizacdo dos imdéveis, conforme pedidos de producédo
de provas por ambas as partes.

ApoOs, cumpre analisar o caso a luz do principio da
dignidade da pessoa humana, em sua vertente da
manutencdo do minimo existencial e da proibicdo do
retrocesso.

Sem que sejam realizadas esses levantamentos,
gualquer decisdo tomada podera incorrer no erro de nao
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trazer & tona o objetivo previsto na Constituicdo Federal,
gual seja a erradicacdo da marginalizacdo e da pobreza,
sobretudo em virtude da condi¢&o financeira dos réus.

4.1 Possibilidade de regularizagéo

A possibilidade de regularizacdo das edificacdes
passa, primeiramente, pela andlise da natureza juridica do
bem no qual estdo inseridas. Conforme relatado, ha
controvérsia sobre o terreno no qual as construcdes foram
feitas, pois o Municipio de Fortaleza alega ser um bem
publico e, com isso, exige a demolicdo das moradias, ao
passo que a Defensoria Publica alega que se houver
invasdo a bem publico é minima e de facil regularizacéo.

Cumpre ao magistrado autorizar a instrugao
probatdéria para que seja elaborado um mapa
georreferenciado atestando se ha invasdo de bem
publico, seja total ou parcial.

E incontestavel que uma vez identificada que n&o
h& invasdo de bem publico ou se a invasdo seja minima a
ponto de a demolicdo parcial ndo afetar o direito de
habitacdo, ndo h& que se falar em ofensa ao direito social
a moradia.

Além da possivel invasdo de bem publico, o
Municipio também alega que as construgdes foram
realizadas sem a licenca da Prefeitura, enquadrando-se
como infracdo a legislacdo urbanistica. Nesse ponto,
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cumpre destacar que as licengas emitidas pelos entes
municipais visam, além do ordenamento urbano, o
alcance das cidades sustentaveis e atuam como forma de
limitar os efeitos nocivos da urbanizacéo. Nesse sentido,
Silva (2008, p. 433-444):

A licenga para construir constitui mais que
simples remocdo de obstaculos; constitui
técnica de intervencdo nas faculdades de
construir, reconhecida pelas normas
edilicias e urbanisticas, com o objetivo de
controlar e condicionar o exercicio daquelas
faculdades ao cumprimento das
determinaces das mencionadas normas
edilicias e urbanisticas, incluindo as
determinacdes dos planos urbanisticos.

Ndo € necessario exercicio aprofundado de
hermenéutica para se constatar a patente ilegalidade em
qgue incorre a parte ré ao ndo atender ao requisito da
prévia licenca de construcéo, conforme disposto no artigo
179 da Lei Complementar Municipal n° 270/2019:

Art. 179 - Em todo o Municipio de Fortaleza,
as obras particulares ou puablicas, de
construgdo ou reconstrugcdo, de qualquer
espécie, acréscimos, reformas, demoli¢des,
obras ou servicos nos logradouros publicos
s6 poderao ser executadas em
conformidade com as disposicdes deste
Cddigo, da legislacao municipal, estadual e
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federal pertinentes, no a&mbito de suas
respectivas competéncias, das normas
técnicas oficiais e com a prévia licenca da
Prefeitura, mediante o pagamento da taxa
respectiva, ressalvado o disposto no artigo
182 deste Cadigo.

Contudo, a legislacéo urbanistica do Municipio de
Fortaleza, mormente o artigo 755 do Cddigo da Cidade, é
clara ao determinar a demolicdo do bem apenas em caso
de absoluta impossibilidade de sua regularizacdo. Ainda
gue as construcdes ja tenham sido realizadas sem a
licenca prévia, uma vez que seja comprovado que as
demais infracbes urbanisticas, sobretudo de taxa de
ocupacdao do solo, sao reversiveis, ndo ha qualquer ébice
no Codigo da Cidade a sua regularizacéo.

Qualquer ordem demolitéria baseada somente na
auséncia de licenca prévia, sem sopesar a possibilidade
de regularizacdo, € uma afronta ao principio da
razoabilidade e da proporcionalidade.

A situacao é diferente caso seja identificado que os
imdveis objetos da lide se encontram, totalmente ou com
parcela significativa, inseridos em bem publico municipal.
Isto porque o ordenamento juridico brasileiro deu
regramento especial aos bens publicos, os quais sao
dotados dos atributos da impenhorabilidade,
impossibilidade de oneragéo, inalienabilidade relativa e
imprescritibilidade, esta ultima disposta no art. 183, §3°,
da CF/88:
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Art. 183. Aquele que possuir como sua area
urbana de até duzentos e cinglienta metros
quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem  oposicéo,
utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que
nao seja proprietario de outro imoével urbano
ou rural.

(.)

§ 3° Os imébveis publicos ndo serdo
adquiridos por usucapido.

Além disso, a possibilidade de uso de imoveis
publicos por particulares € regulamentada pelo Direito
Administrativo através de instrumentos especificos, mas
sempre resguardando o0 interesse publico e da
administracdo. In casu, resta claro que o interesse do
Municipio € contrario ao dos particulares de forma a néo
subsistir a possibilidade de regularizacdo por esta via.

Ainda assim, ha de se considerar que o decurso de
tempo existente entre a ocupacdo dos imoveis e a
possivel ordem de remocao/demolicdo gerou a
consolidacéo da situacéo juridica dos réus.

Conforme visto, a legislacdo urbanistica possui um
forte vetor social pautado no principio da dignidade da
pessoa humana com vistas a atingir cidades sustentaveis
e 0 desenvolvimento das fungdes sociais da cidade. Nesta
senda, sendo inevitavel a remocao das familias de suas
casas em virtude da suposta natureza publica do bem,
esta ndo pode se dar de qualquer modo.
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Portanto, a ordem de demolicdo a ser dada pelo
magistrado, uma vez confirmada a natureza publica do
terreno e a impossibilidade de regularizacdo, deve
respeitar o minimo existencial e ndo pode representar
uma ofensa ao direito social & moradia dos habitantes.

4.2 Manutencdo do minimo existencial e proibicdo do
retrocesso

O direito social a moradia foi inserido no Capitulo Il
do Titulo Il da CF/88 pela EC n° 26/2000, de forma que
passou a ser, dessa vez de maneira expressa na Carta
Magna, considerado um direito fundamental inerente a
dignidade da pessoa humana.

Nesta senda, a doutrina entende que os direitos
fundamentais ndo podem ser completamente afastados
em determinados casos concretos, uma vez que devem
ser garantidas condic6es minimas de existéncia, sob pena
de violacdo da dignidade da pessoa humana.

Ainda que a doutrina entenda que deve existir uma
garantia do minimo existencial, insta destacar que a
dificuldade existente na concretizagao dos direitos sociais
é real, em virtude da auséncia de recurso financeiro
necessario para que todos possam ter acesso ao referido
direito (basta lembrar do déficit habitacional existente no

pais).
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Portanto, as ac¢0Oes estatais para garantir as
condi¢des minimas relativas aos direitos sociais sdo mais
complexas e onerosas que aquelas necessarias a
garantia de direitos individuais, mormente a concretizacao
dos direitos sociais envolver uma série de politicas
publicas.

Ainda assim, dentro do Estado Democratico de
Direito, “ndo se pode permitir que a dignidade da pessoa
humana fique a mercé da vontade politica, razdo pela
gual, evocando-se o0 minimo vital, determinados direitos,
como o de moradia, devem ser passiveis de concretizacao
(NUNES JUNIOR, 2009. p. 135).

Nesse sentido, cumpre destacar que na Acéo
Judicial em comento o0s réus, atualmente, estdo
exercendo seu direito & moradia, ainda que de forma
completamente irregular.

Dessa forma, o pedido do Municipio de Fortaleza
para que o Poder Judiciario ordene a remocdo das
familias sem que seja previamente destinada uma nova
habitacdo mostra-se desarrazoado e a sua procedéncia
releva uma ofensa grave ao minimo existencial
representado pelo direito a moradia.

Nesse ponto, ha de incidir o principio da vedacédo
ao retrocesso social. Ainda que esse principio esteja mais
desenvolvido em paises como Alemanha, Italia e
Portugal, pode ser plenamente aplicado no direito
brasileiro.

Em suma, o referido principio elucida que uma vez
concretizado determinado direito fundamental social, &
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defeso ao Poder Publico reverter a situacdo de forma a
afetar o nucleo essencial do direito constitucionalmente
assegurado.

Sua aplicacéo esta diretamente relacionada com a
ideia de seguranca juridica em relacdo aos direitos
sociais. Nesse sentido, Canuto (2008) esclarece:

A dignidade da pessoa humana é basilar
para a proibicdo do retrocesso, diante de
medidas supressivas ou restritivas de
direitos sociais. Suprimir os direitos
fundamentais, em especial os direitos
sociais, afeta a dignidade da pessoa
humana e revela-se uma medida
inadmissivel, pois as prestacbes minimas
para uma vida condigna tém que ser
preservadas e, quanto a elas, a reserva do
possivel representa uma falacia.

O principio da proibicdo do retrocesso ou
regresso decorre do préprio texto
constitucional, coadunado com o principio
da maxima eficacia de todas as normas de
direitos fundamentais.

Sarlet (2010, p. 98-99), por sua vez, defende que
“a proibicdo de retrocesso representa uma protecao
adicional outorgada pela ordem juridico-constitucional,
gue vai além da tradicional prote¢éo da coisa julgada e do
direito adquirido”.
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A aplicacdo do principio da vedagcdo mostra-se
plenamente aplicavel ao caso concreto apresentado na
Acdo Demolitéria, tendo em vista que, caso nao seja
previamente designada nova moradia aos réus, estariam
sendo expostos a situagdo de rua, em clara ofensa a todo
o0 ordenamento juridico de defesa dos direitos
fundamentais.

4.3 Possibilidade de solucéo

Ante o0 exposto, percebe-se que o deslinde da Acéo
Demolitéria pode seguir alguns rumos a depender da
instrucao probatoria a ser realizada. Contudo, entende-se
gue a solugdo mais adequada deve, necessariamente,
buscar defender os direitos constitucionalmente
estabelecidos.

Dessa forma, em uma interpretacao sistematica
das normas constitucionais relativas ao ordenamento
urbano, mormente o disposto no art. 182 da CF/88 sobre
o desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, e das
normas infraconstitucionais relativas a busca de cidades
sustentaveis e a regularizacdo fundiaria, sobretudo
presentes no Estatuto da Cidade, tem-se que a primeira
tentativa do magistrado deve ser regularizar a situacéo
das edificagoes.

A instrucao probatoria deve trazer especificamente
todos os pontos em que as edificacbes apresentam
infracdes urbanisticas, desde a possivel invaséo de bens
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publicos até a adequacdo do projeto arquitetbnico ao
local, de forma a possibilitar a analise técnica com vistas
a regularizacéo.

Sendo impossivel a regularizacéo, em ultimo caso,
ndo é razoavel que a solucdo adotada seja a de despejo
das familias a propria sorte. N&o se nega, aqui, o papel da
Administragéo Publica municipal de ordenar a cidade e de
fazer valer a legislacéo urbanistica vigente, contudo insta
relembrar que os municipios devem seguir as diretrizes
gerais fixadas no Estatuto da Cidade.

Nesta senda, realizando uma interpretacéo
teleoldgica das normas do Direito Urbanistico, sobretudo
as referentes ao desenvolvimento de cidades
sustentaveis, nota-se que o direito social fundamental a
moradia ndo pode ser completamente afastado in casu.

Portanto, é papel do Municipio de Fortaleza
providenciar a previamente realocacdo das familias em
programas habitacionais, em caso de demolicdo das
edificagbes. Nesse sentido, o posicionamento dos
Tribunais Patrios tem sido o de preservacao do direito a
moradia, ainda que seja necessdaria a demolicdo, como
pode ser visto nos julgados colacionados a seguir:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. OCUPAQAO IRREGULAR.
RESEX. DEMOLICAO DE IMOVEIS.
REALOCAQAO DE MORADORES. O
direito ao meio ambiente preservado e o
direito a moradia e a dignidade da pessoa
humana devem ser interpretados e
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positivados de forma harmonizada, de
maneira que a retirada de moradores e a
demolicdo de seus imdveis somente pode
ser perfectibilizada apés adequada
realocacao a cargo do ente municipal, nos
moldes da legislacdo de regéncia e
conforme consideracGes e determinacdes
especificas que o0 juizo da execucdo de
sentenca julgue adequados para o caso
concreto.

(TRF-4 - AG: 5021858-86.2019.4.04.0000.
Relatora: Vania Hack De Almeida. Data de
Julgamento: 03/09/2019.)

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO

NAO ESPECIFICADO. ACAO
DEMOLITORIA. INERCIA DO ENTE
MUNICIPAL. PROJETO DE

LOTEAMENTO DE CASAS POPULARES.
DIREITO A MORADIA. MEDIDA
PROVISORIA N° 2.220/2001.
NECESSIDADE DE REALOCACAO DO
REU E SUA FAMILIA. 1. Hipotese em que
0 réu e sua familia sdo pessoas
hipossuficientes, possuindo como Unico
bem imével a casa que construiram sobre a
propriedade do Municipio, onde mantém
sua moradia. 2. Mostra-se contraditério e
irrazoavel determinar o despejo das
pessoas carentes do local para a posterior
demolicao do imoével sob o fundamento da
necessidade de promocdo de projeto de
loteamento de moradias populares,
deixando as pessoas que ali se
encontravam desabrigadas e desprovidas
do direito a moradia que se pretende
conceder aos cidaddos. 3. A fim de dirimir
tais situacdes, editou-se a Medida
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Percebe-se,

Proviséria n° 2.220/2001, que dispde
acerca da concessdo de uso especial de
imovel publico, de modo a se dar especial
relevancia a funcéo social da propriedade,
esta com previsao expressa no inciso XXIll
do artigo 5° da Constituicdo Federal. 4.
Sendo necessaria a desocupacao do imével
para a posterior demolicdo, a fim de que
haja a regularizacdo do local conforme a
legislacdo municipal, deve o Municipio, as
suas custas, proceder a realocagdo do réu
e sua familia para outro imével que
mantenha assegurado o seu direito a
moradia. 5. Até que se proceda a
realocacdo do réu e sua familia, deve ser
suspensa a execugdo da demolicdo ou,
caso entenda o Municipio, deve ser
concedido o uso especial para fins de
moradia, na forma da Medida Proviséria
2.220/2001, hip6tese de perda do objeto da
presente acdo. 6. Sentenca reformada.
Onus de sucumbéncia
invertidos.RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.

(TJ-RS - AC: 70074454984 R,. Relator:
Sergio Luiz Grassi Beck. Data de
Julgamento: 13/09/2017. Primeira Camara
Civel. Data de Publicacao: 10/10/2017)

portanto, que a jurisprudéncia

corrobora a proposta apresentada para que as familias
sejam previamente realocadas para que seja possivel
efetivar a demoli¢éo, privilegiando, assim, o direito social
a moradia sob o enfoque do principio da dignidade da

pessoa humana.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou realizar o estudo do
caso demonstrado na Acdo Demolitéria n°® 0194105-
78.2013.8.06.0001 que tramita na décima vara da
Fazenda Publica de Fortaleza, abordando o direito social
a moradia a luz do principio da dignidade humana, bem
como a tentativa da legislac&o urbanistica de desenvolver
as fungdes sociais da cidade.

Primeiramente, demonstrou-se que o direito social
a moradia, embora tenha sido incluido no texto
constitucional apenas com a EC n° 26/2000, j4 era tido
como um dos direitos fundamentais pela doutrina a partir
do principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica.

Como um direito social, sua concretizacao deve ser
um dos objetivos do Poder Publico, sobretudo através de
politicas publicas promotoras de programas habitacionais.
Ocorre que no Brasil o direito & moradia ainda esta no
campo das normas programaticas, haja vista o gigantesco
déficit habitacional existente no pais.

Nessa senda, destaca-se que a efetivacdo das
politicas publicas que garantam o direito a moradia
enfrentam diversos problemas para serem efetivadas,
mormente a dificuldade fatica de angariar recursos para
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0s vultosos programas habitacionais, 0 que passou a se
chamar de reserva do possivel.

No entanto, ainda que a reserva do possivel seja
um obstaculo real a concretizacdo dos direitos sociais,
ndo se pode perder de vista que, pelo principio da
dignidade da pessoa humana, o Estado deve garantir
condi¢cdes minimas de existéncia digna a populacdo. Essa
incumbéncia do poder publico gera, na pratica, milhares
de acdes judiciais buscando efetivar direitos basicos que
garantam o minimo existencial.

Além disso, a presente pesquisa abordou o forte
teor social presente na legislacdo urbanistica brasileira,
pautando-se, sobretudo, na determinacdo constitucional
de que a politica de desenvolvimento urbano tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais e garantir o bem-estar de seus habitantes.

A rapida urbanizacdo ocorrida no pais gerou uma
série de problemas estruturais nas grandes cidades e,
desse modo, o legislador buscou minimizar esses efeitos
nocivos através de diretrizes urbanas pautadas em
aspectos sociais, ou seja, que visam atender as
necessidades basicas dos reais destinatarios do direito a
cidade: seus habitantes.

Nesta senda, a Lei n° 10.257/2001 (Estatuto da
Cidade) estabeleceu como diretriz geral da politica urbana
a garantia do direito a cidades sustentaveis, entendida
como aquela em que se protege o “direito a terra urbana,
a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura
urbana, ao transporte e aos servi¢os publicos, ao trabalho
e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes”.
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Outrossim, foram criados diversos instrumentos
juridicos que buscam regularizar edificacbes construidas
de maneira irregular, uma vez que a existéncia de nucleos
urbanos informais nos quais ndo sao fornecidos servicos
publicos basilares representam um Obice ao alcance de
cidades sustentaveis. Essa necessidade de regularizacao
advém de uma interpretacdo teleolégica da legislacdo
urbanistica, a qual ndo deve representar obstaculo
intransponivel ao direito a moradia, mas apenas ordenar
a cidade para garantir o bem-estar da populacao.

Diante dos diversos embates judiciais em que se
discute o direito a moradia relativo as ocupacfes
irregulares, foi realizado o estudo de caso da Acéo
Demolitéria n° 0194105-78.2013.8.06.0001 proposta pelo
Municipio de Fortaleza em face de algumas familias
residentes no bairro Granja Portugal, utilizada como
representativo de controvérsia das milhares de acdes
analogas propostas rotineiramente pelos municipios
brasileiros.

Por fim, restou demonstrado que caso a demolicédo
das edificacdes seja a Unica alternativa viavel, ndo ha
como exigir de seus habitantes que tenham seu direito
social a moradia completamente ignorado em virtude das
normas urbanisticas, mormente a finalidade destas de
garantir o direito a cidades sustentaveis.

Nesse sentido, conclui-se que os conflitos
existentes entre o direito social fundamental a moradia e
as exigéncias das normas urbanisticas devem ser
analisados a luz do principio da dignidade da pessoa
humana, mas sem importar sacrificio do dever municipal
de ordenar a ocupagéao e o uso do solo urbano. Portanto,
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h& de ser feita uma ponderacdo caso a caso para que o
direito a moradia e o dever municipal de ordenamento do
solo possam coexistir.
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