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RESUMO

O estudo tem o escopo de examinar a politica de moradia desenvolvida pelo
Estado através da legislacao atinente ao Sistema Financeiro de Habitagao. A
moradia, problema de envergadura mundial, constitui um dos direitos humanos
universal, e, desde 1948, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, foi
assim proclamado. No Brasil, o direito a moradia encontra-se dentre os direitos
sociais fundamentais. Longe de existir um quadro favoravel quanto a
concretizagcdo desse objetivo, a politica desenvolvida pelo Estado, atravées da
legislagdo do Sistema Financeiro de Habitagao, datada de 1964, alicergada por
institutos mais financeiros que sociais/habitacionais, vem gerando diversos
problemas aos que dele se utiliza, ocasionando milhares de demandas judiciais.
Dentre os temas mais sensiveis encontra-se a supressé@o da quitagado do saldo
devedor residual através do Fundo de Compensagéo de Variagbes Salariais —
FCVS, fundo estatal garantidor do contrato. O exame buscara ser alicercado na
doutrina, legislagdo e jurisprudéncia, bem como na analise quantitativa que
envolve o tema. O estudo visa contribuir na constru¢édo do diagnostico deste
problema que atinge milhares de individuos e afasta o acesso pleno ao direito a
moradia, tudo sob o enfoque juridico, no intento de fomentar a aplicagdo da
pesquisa na solugdo dos embates juridicos envolvidos com o tema, além de
propiciar que as leis adotadas nas politicas habitacionais a serem desenvolvidas
nao gerem, como outrora, a massificagdo de demandas judiciais.

Palavras-Chave: Direito Fundamental. Direito a moradia. Sistema Financeiro de
Habitacao. FCVS.



ABSTRACT

The study has the scope to examine the housing policy developed by the State
through legislation pertaining to the Housing Finance System. The housing,
world-scale problem, is a universal human rights, and since 1948, with the
Universal Declaration of Human Rights, was so proclaimed. In Brazil, the right to
housing is among the fundamental social rights. Far from there a favorable
situation to the achievement of this objective, the policy developed by the state
through the law of the Housing Finance System, dated 1964, supported more by
financial bases than social and housing bases, has led to several problems that
uses its, resulting in thousands of lawsuits. Among the most sensitive issues is
the elimination of the payment of residual debt through the Fund for
Compensation of Salary Variations - FCVS, state fund guarantor of the contract.
The examination will seek to be grounded in doctrine, law and jurisprudence, and
through quantitative analysis that involves the issue. The study aims to contribute
to the construction of diagnosis of this problem that affects thousands of
individuals removing the full access to the right to housing. All under the legal
approach with the intent to promote the application of research in solving the legal
battles involved with the subject and to provide that the laws adopted in the next
housing policies don't cause, as before, the mass of lawsuits.

Keywords: Fundamental Right. The right to housing. Housing Finance System.
FCVYS.
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INTRODUGAO

A moradia representa bem indissociavel do individuo. Desde o nascimento
até a morte, o local em que se habita representa valor indiscutivel do sujeito. Em
regra, ndo se vive ao relento. Todos necessitam de local para morar. E mais, todos
nescessitam de lugar com condi¢gdes minimas para habitar e ndo qualquer local.

No entanto, embora configure necessidade basica de modo a garantir a
propria dignidade da pessoa humana, a moradia nao é alcancada por todos. Fatores
sociais, juridicos, politicos e econdmicos os mais diversos sdo a causa para o nao
atingimento.

Ao Estado, no entanto, cabe a promogao da moradia adequada, na medida
em que os fatores acima destacados séo aflorados dentro de um sistema social-
juridico-politico-econémico posto aos cidaddos pelo Estado constituido, de maneira
que o modelo que se vive nao é algo escolhido de forma vontuaria, mas sim um
“produto” posto e imposto através de formas de poder as mais diversas possiveis.

Partindo-se do pressuposto de que cabe ao Estado promover as politicas
habitacionais e garantir a efetividade do direito a moradia, intrigante fato juridico e
social extrai-se do Sistema Financeiro de Habitagcdo (SFH), que representou um
marco legislativo historico relacionado a habitagdo no Brasil.

A Lei 4.380/64, que criou o SFH, tem como objetivo expresso o alcance da
moradia pela populagdo, sobretudo a de menor poder aquisitivo. O raciocinio do
SFH é de que, atraves de financimanto bancario, as pessoas adquiram sua moradia.

Ocorre, todavia, que milhares de agbes desaguaram no Poder Judiciaro, em
virtude da impossibilidade da quitagdo dos empréstimos contraidos por milhares de
mutuarios que se valeram do SFH (essas dividas foram apelidadas de
‘impagaveis”). As decisdes judiciais, no entanto, ndo vém alterando o cenario dos
mutuarios, que mantém situagao juridica de extrema fragilidade, na medida em que,
diante da impossibilidade da quitagéo, o imével por eles adquirido (e colocado como
garantia do contrato de empréstimo) é fruto de retomada pelo agente financeiro que
proporcionou a aquisicao.

O quadro posto é entdo o seguinte: o direito a moradia é previsto
constitucionalmente como direito social fundamental; a Lei 4.380/64 foi
recepcionada por nossa Carta Magna; milhares de pessoas que se valeram do SFH

ndo conseguem quitar suas dividas, apesar de ceguirem a legislacdo estatal;
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milhares de ac¢des encontram-se em tramitagdo no Poder Judiciario e as decisdes
judiciais ndo conseguem garantir o direito a moradia dos individuos.

Diante desse problema juridico retratado, que atinge o direito a moradia, tao
intimamente relacionado com a dignidade da pessoa humana, é que pretendera o
presente trabalho recair suas pesquisas.

A teoria da eficacia e aplicabilidade imediata da Constituicdo sobreleva a
forga normativa da Constituicdo, de maneira que a norma inserta no corpo
constitucional poderia ser invocada sem depender de produgdo legislativa
infraconstitucional. Ademais, as normas programaticas, poderiam ser invocadas
como normas de diregdo a ser obrigatoriamente seguidas pelo Executivo,
Legislativo e Judiciario. Seguindo-se a teoria em tela, o direito a moradia, como
regra inserida no rol dos direitos sociais previstos na Constituig&o, teria forga juridica
para ser invocado para salvaguardar o individuo em relagéo ao fato juridico e social
supradespendido.

Uma teoria dos direitos sociais, com principios nucleares proprios, tais como:
da proibigdo ao retrocesso, do minimo existencial, da solidariedade, da justica
distributiva, em conjunto com uma teoria da Constituicéo, cuja eficacia normativa se
impusesse, serviria de suporte para proteger os individuos do advento nefasto de
perderem suas casas e terem violado o seu direito a moradia.

Como o estudo ndo tem a pretensdo de abordar todas as questdes envoltas
aos direitos sociais e nem tampouco as guestdes politicas e econémicas existentes
no tocante a moradia, tratou de demarcar o seu objeto: O Sistema Financeiro de
Habitacdo e as consequéncias juridicas decorrentes da supressao da cobertura do
Fundo de Compensacdo de Variagdo Salarial (FCVS) na quitagdo dos contratos
habitacionais.

O objetivo do estudo € analisar a aplicabilidade da norma constitucional e do
principio da proibicdo de retrocesso social de maneira a garantir a cobertura do
FCVS nos contrato habitacionais, evitando-se a violagdo ao direito @ moradia aos
individuos.

A pesquisa pode trazer impacto positivo aos individuos, na medida em que,
pode-se iniciar a constru¢do de uma tese juridica que dé suporte a resolugdo de
problema, cujo tratamento tera que ser dado pelo judiciario.

Muito embora haja, atualmente, uma bibliografia vinculada a teoria dos

direios sociais, & notéria a negligéncia da doutrina juridico-social na abordagem
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deste tema. Dentre os grandes desafios enfrentados durante a pesquisa, destacam-
se: reunir uma bibliografia que tratasse do SFH e colocéa-la frente a frente com a
doutrina juridica tradicional, a fim de demonstrar sua obsolescéncia, em prol de uma
teoria juridica dos direitos sociais que pudesse ser invocada em relagéo ao direito a
moradia como norma constitucional com eficacia e aplicabilidade imediata.

O estudo encontra-se dividido em nove capitulos e os seus conteldos
distribuidos da seguinte maneira:

O primeiro apresenta-se com o titulo Moradia — Conceito e panorama atual.
Nele objetiva-se delinear inicialmente qual o conceito juridico de moradia que
interessa a presente pesquisa. Em momento seguinte, o capitulo esbogara o
contexto hodierno que envolve a moradia em nosso pais, com demonstracées
estastisticas de alguns institutos de pesquisa, sobretudo do censo de 2010 do IBGE.
Serdo apresentados os numeros do déficit habitacional e do quantitativo existente
de moradias inadequadas nas mais diversas regides. Além disso, buscar-se-a
verificar qual o nivel econdmico-financeiro da populagdo atingida pela auséncia de
moradia digna, e, por fim, o crescimento do crédito habitacional, de maneira a
demonstrar o avango do setor imobiliario, apesar do permanente déficit da moradia
a populagéo de baixa renda.

O segundo capitulo intitulado Elementos estruturantes do direito a moradia:
analise quanto seu carater humano tera como finalidade analisar a natureza juridica
do direito a moradia. De modo a tornar mais didatico o estudo. O capitulo encontra-
se dividido em quatro partes: a primeira, dedicada aos direitos humanos, como
suporte juridico das demais normas; a segunda e a terceira apontam para a
indivisibilidade dos direitos sociais, econdmicos e culturais dos civis e politicos; por
fim, na quarta parte, o estudo verifica a dignidade da pessoa humana como
fundamento do direito a moradia.

Na primeira parte, sera examinado o modo que os direitos humanos se
estruturam hodiernamente, para servirem de suporte normativo para as demais
normas. Serdo analisadas suas mutagbes axiologicas, até que se encontrem os
fundamentos dos direitos humanos hodiernos. O estudo analisa a concepgéo
historicista dos direitos humanos defendida por nomes como de Peres Lufio e
Noberto Bobbio, que defende para os direitos humanos uma teoria do consensus
omnium gentium (que expressa que um valor é tdo mais fundado quanto mais é

aceito), trazendo ainda as ligdes de Costa Douzinas sobre os direitos humanos.
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Na segunda e terceira parte, depois de enraizados os aspectos fundantes dos
direitos humanos, a analise passara ao conteldo desses direitos humanos, no
intento de verificar se os direitos sociais inserem-se no conteldo dos direitos
humanos. Trazem-se para o estudo as concepgdes de indivisibilidade dos direitos
humanos defendidas por nomes como Hector Gros Espiell, Cancado Trindade e
Flavia Piovesan.

Na ultima parte seré examinado o direito & moradia e seu fundamento ligado a
dignidade da pessoa humana, sob o prisma kantiano, enquanto direito & autonomia
e a autodeterminagéo da pessoa. Além da contribuigdo de Sarlet e Piovesan, serdo
trazidos os pensamentos de Sérgio Nunes Iglesias, bem como sera demonstrada a
relevancia internacional do direito & moradia.

O terceiro capitulo terd como objetivo descrever a evolugéo da legislacdo do
Sistema Financeiro de Habitagdo. No primeiro topico deste capitulo sera identificado
0 objetivo da criagdo do SFH e as principais caracteristicas da legislacdo aplicavel,
sobretudo no tocante a prestagdo e ao saldo devedor dos contratos habitacionais.
No item subsequente, explicar-se-& a finalidade do Fundo de Compensacédo de
Variagao Salarial (FCVS), apontando sua génese, mutacdo de finalidade, e
supress&o da cobertura do fundo para quitar o saldo devedor residual dos contratos
regidos pelo SFH.

O quarto capitulo terd o escopo de apontar as consequéncias advindas da
responsabilizagdo do cidaddo em relagdo a quitagdo do saldo residual, em face da
referida supressdo da cobertura do FCVS. No primeiro topico, sera demonstrado
quantitativamente o impacto financeiro que representa para o individuo o novo
regramento dado pela legislagdo do SFH. No segundo item do capitulo, sera
relatado o entendimento majoritario do Superior Tribunal de Justica (Tribunal
Superior onde desaguam as discussbes sobre o tema) quanto a legalidade da
responsabilizagdo do mutuario para quitar o saldo residual, de modo a se perceber
como a jurisprudéncia do tema relacionado ao SFH é tratado de maneira individual-
contratual, sem que se observe a dimens&o social da questao envolvida.

No quinto capitulo, ainda na esteira da analise jurisprudencial, sera
examinado o tratamento dado pelo STF em relagdo ao direito & moradia. Para tanto
sera analisado case acerca da penhorabilidade do bem de familia do fiador no
contrato do aluguel. Verificar-se-a ai o confronto de pensamentos dos Ministros do

STF a epoca do julgamento e a concepgao individualista da tese vencedora.
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O sexto capitulo tera como objetivo demarcar o marco teorico, atrelado a
dogmatica juridica defendida, mais precisamente acerca da eficacia imediata dos
direitos sociais insertos na Constituicdo. A Teoria da eficacia e aplicabilidade
imediata da Constituicdo sob a perspectiva de Jose Afonso da Silva é apresentada,
a fim de servir de suporte de investigagdo para imersao do direito a moradia previsto
constitucionalmente em face da legislagao infraconstitucional do Sistema Financeiro
de Habitagdo. Ainda nesta quarta parte, traz-se o contraponto de Virgilio Afonso da
Silva a teoria de José Afonso da Silva, sobretudo a classificagdo da eficacia das
normas constitucionais em plena, contida e limitada. Na ultima parte do sexto
capitulo sera analisada a Emenda n° 26/2000, que inseriu a moradia dentre o
catalogo dos direitos sociais de nossa Carta Magna, sob a perspectiva da
Constituicdo Simbdlica de Marcelo Neves.

O sétimo capitulo tera como objetivo explicar o principio da proibicao de
retrocesso social. Para tanto, serd@o apresentadas as conclusées de autores como
Ingo Sarlet e Dimitri Dimoulis acerca da fundamentalidade dos direitos sociais na
concepcdo hodierna do Estado Democratico de Direito, além da contribuicdo Robert
Alexy no tocante ao sopesamento entre principios insculpidos na Constituig&o.

No primeiro topico serdo examinados os fatores que contribuem para a
auséncia de concretizagdo do direito a moradia. Serao demonstradas as licbes de
Walber Agra e Lénio Streck quanto a base do nosso Estado Democratico e Social de
Direito e a crise dos direitos sociais, apesar de estarem elevados a condigao de
fundamentais. Sera verificada a influéncia em nosso ordenamento juridico dos ideais
liberais e quais as consequéncias no tangente aos direitos sociais e, em
conseguéncia, ao direito a moradia.

Ainda no seétimo capitulo sera verificado o papel do salario minimo, enquanto
elemento constitucional definido como responsavel pelo alcance dos direitos sociais
e quais as implicagdes decorrentes da ideia do trabalho como garantidor do direito a
moradia. Dando sequéncia ao estudo, sera examinada a mercantilizagdo da
moradia, destacando-se a influéncia negativa do fator mercadologico no tocante ao
direito @ moradia e a critica da relatora da ONU Raquel Rolnik em relacédo a
expansdo do crédito imobiliario como propulsor do alcance a habitagao.

No capitulo oitavo sera demonstrado que a supressdo da cobertura do
saldo devedor residual pelo FCVS violou o principio da proibicdo ao retrocesso

social, na medida em que substrato social envolto no contrato foi afastado sem gque
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houvesse a devida compensacdo. Ainda sera abordada a auséncia de uma justica
distributiva no tocante ao Sistema Financeiro de Habitacdo. Serdo apontados os
pensamentos de Ricardo Castilho arrimados no paradigma kantiano do dever de
reconhecimento reciproco movido pela razdo de maneira a servir também no
tangente a dignidade da pessoa humana, como suporte para uma justica distributiva.

No nono e ultimo capitulo sera examinada a possibilidade de aplicar a
teoria defendida por José Afonso da Silva acerca da eficacia imediata da norma
constitucional em conjunto com principios informadores do direito social, no ambito
do Sistema Financeiro de Habitacao.

Sera demonstrado em topico préprio do nono capitulo, que o direito a
moradia, enquanto norma prevista na Constituicdo, em conjunto com o principo da
proibigdo ao retrocesso pode ser aplicado de maneira imediata, a fim de que ndo
seja violado o direito a moradia de milhares de individuos que utilizaram do SFH
para aquisicao de sua habitagao. A demonstragéo implica em avanco indiscutivel na
forma de interpretar a supressdo da cobertura do FCVS sobre os contrato do SFH,
posto que & defendida a construgdo de uma hermenéutica atrelada a tutela dos
direitos sociais, através de principios proprios que sirvam de suporte para a
interpretagdo das querelas dos direitos sociais, além de partir de uma concepgéo
constitucionalista em que os direitos sociais fundamentais ganham forga normativa e
aplicagéo imediata.

Trata-se de um trabalho aberto e submetido a critica, como convém a
um estudo académico, mas que pretende prosseguir a linha de pesquisa
desenvolvida por esse Programa de Pés-graduacdo: problematizar, desconstruir e
formular novos pressupostos para a jurisdi¢do dos Direitos Humanos.

Representa também a preocupagéo e os compromissos do seu autor
em ver construida uma teoria dos direitos sociais que seja utilizada nas relagbes
juridicas atreladas ao direito a moradia, desgarrando-se os aplicadores do direito
das concepgdes individuais, tdo corrente em sua veias, de maneira que a jurisdicéo
dos direitos sociais possa emancipar-se e produzir novos paradigmas para sua
forma de interpretagéo.

Espera, por fim, que prevalega o direito & moradia, enquanto condicao
para a propria dignidade da pessoa humana, como direito constitucional
imediatamente aplicavel, a fim de que as desigualdades sociais sejam cada vez

menores, e, melhores sejam as condigdes de vida propiciadas a todos.



1 MORADIA: CONCEITO E PANORAMA ATUAL

O presente trabalho possui como objeto de fundo o direito a moradia e como
objeto imediato o Sistema Financeiro da Habitagdo (SFH). Pretende-se, ao estudar o
tema, desvelar os principais motivos para o hiato existente entre a vontade
declarada pela norma e aquilo por ela concretizado — sua eficacia. Quais os motivos
e influéncias determinantes que culminam na ineficacia do SFH para a concretizagéo
do direito a moradia e quais alternativas, no ambito da ciéncia juridica, poderiam ser
adotadas, de modo a minorar o gap entéo existente.

Para tanto, longo caminho sera percorrido.

Revela-se, pois, imprescindivel que, antes do exame propriamente dito dos
aspectos envoltos a ciéncia juridica atrelada a matéria, que seja contextualizado o
problema da moradia. Qual o panorama da moradia em nossa sociedade atual? E
mister, na verificagéo de qualquer tema, que o pesquisador possua nogio da
envergadura daquilo que se estuda.

A pesquisa em tela alcangara qual universo de pessoas? Qual o tamanho do
problema objeto do estudo dentro da sociedade hodierna? Tais aspectos irdo
demonstrar, inclusive, a dimenséo e importancia da pesquisa que se pretende
promover.

Desse modo, indispensavel, neste primeiro capitulo, que seja realizada uma
abordagem quantitativa acerca do panorama nacional no tocante a tematica que
cerca a moradia. Nao sera, portanto, analisado neste momento o direito a moradia,
mas sim a moradia (ou auséncia dela) enquanto fato social e a sua realidade atual.

Para tanto, serao utilizados, no decorrer do capitulo, dados obtidos através
das pesquisas engendradas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE,
sobretudo daqueles constantes no censo realizado em 2010; da Fundagéo Joao
Pinheiro — no estudo Déficit Habitacional no Brasil; da Caixa Econdmica Federal; e
dos Relatorios da ONU. Ademais, serdo extraidos indicadores constantes do
Relatério Final da lll Conferéncia das Cidades — “Moradia Digna para Todos”.

Com base nos dados fornecidos pelos documentos acima mencionados, sera
extraido um raio-x do cenario nacional no tangente a moradia. Através dos dados e
indices das pesqguisas produzidas pelos institutos referidos preteritamente, verificar-
se-&o diversas caracteristicas relacionadas a problematica da habitagdo. Inimeros

pontos das pesquisas analisadas se interrelacionam, havendo uma intersecéo
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(acoplamentos entre os dados) que serd enfatizada no decorrer do presente
trabalho, sobretudo no que toca a produgdo do legislador em face dos dados
apresentados.

Nao & ocioso referir que os censos do IBGE e os relatérios de pesquisas das
demais entidades servem de elemento fulcral para a adogao das politicas publicas.
Com base nos dados divulgados as entidades governamentais mensuram o
tamanho do problema social em analise e formulam seus programas de fomento
social. Ademais, as pesquisas servem de supedaneo para aferir o grau de

investimento necessario para a concretizagdo dos programas a serem langados.

1.1 Conceito de moradia

A moradia pode ser entendida por diversos prismas. Como lar, é o local em
que as primeiras relagdes familiares ocorrem. Como patrimonio, é objeto de
demonstragdo de riqueza. Como desejo, € o bem material gue mais causa
ansiedade em sua obteng&o: “o sonho da casa propria”.

Dadas as varias facetas que podem ser forjadas da palavra moradia, buscar-
se-a, neste capitulo, especificar qual o conceito de moradia que convém ser utilizado
no decorrer do presente estudo.

De pronto, destaca-se que n&o havera aqui diferenciagdo entre moradia e
habitagéo, sendo utilizado no decorrer do trabalho conceito mais amplo de moradia.
A opcdo surge, sobretudo, em decorréncia da pesquisa percorrer o Sistema
Financeiro de Habitagao. Assim, para que n&o houvesse choque de interpretacdes
sobre o que estaria o SFH e o estudo a referir-se, optou-se por nao ser feita

qualquer diferenciagéo.

A moradia ndo se confunde com a propriedade, portanto, no caso da presente

pesquisa, ndo sera dada importancia ao tema relacionado a funcdo social da
propriedade, a fim de que nao sejam confundidas as relagdes juridicas em estudo.
Ressalte-se que o direito subjetido a moradia pode até ser realizado com a
propriedade, mas indubitavelemtne ndo se confundem. Enquanto a propriedade esta
vinculada ao aspecto patrimonial, a moradia estad atrelada a pessoa, enquanto
Sujeito com personalidade juridica com capacidade para adquirir direitos.

Compartilhando da posigao, Sérgio Iglesias explica:



20

O bem da moradia é inerente & pessoa e independe de objeto fisico para a
sua existéncia e protegéo juridica. Para nds, moradia é elemento essencial
do ser humano e um bem extrapratimonial.

[...]

Dessa forma, a moradia também & uma qualificacio legal reconhecida
como direito inerente a todo ser humano, notadamente em face da natureza
de direito essencial referente a personalidade humana.

(SOUZA, 2008, p. 44)

Ressalta, portanto, o autor o aspecto da personalidade do homem ligada
intrinsecamente a moradia do individuo, como direito a ele inato, ndo podendo dele

dissociar-se.

A definicdo acima propicia um contetido axiomatico da moradia, na medida
em que posiciona esta como elemento definidor da propria personalidade do

homem, influenciando em sua autodeterminagdo e na sua maneria de desenvolver-
se.

Canotilho (1991), em estudo acerca da eficacia juridica das normas
constitucionais, enfatiza a diferenciagdo entre o direito subjetivo e individual do
direito a moradia e a sua dimens&o como direito programatico a vincular o Estado de

forma institucional a realizar planos que concretizem o mencionado direito. Ensina o
autor:

Quando se afirma que o direito a habitagdo é um direito do cidadao 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 habitagao inserida em planos de urbanizagéo [...] estamos a
salientar a dimensé&o institucional de um direito (CANOTILHO, 1991, p. 184).

Ingo Sarlet, também distingue o direito a moradia do direito & propriedade,
apontanto que os objetos juridicos deles decorrentes ndo possuem similitude, e, por

conseguinte, apresentam protegdes juridicas diversas. Pontua Sarlet:

Na definigdo do conteudo do direito a moradia, cumpre, ainda em carater
preliminar, distingui-lo do direito de propriedade (e do direito a propriedade).
Muito embora a evidéncia de que a propriedade possa servir também de
moradia ao seu titular e que, para além disso, a moradia acaba, por
disposi¢cdo constitucional expressa — e em determinadas circunstancias —
assumindo a condigéo de pressuposto para a aquisigdo do dominio (como
no caso do usucapido especial constitucional), atuando, ainda, como
elemento indicativo da aplicagao da fungao social da propriedade, o direito &
moradia — convém frisa-lo — ¢ direito fundamental auténomo, com ambito de
proteca@o e objetos proprios (SARLET, 2009, p. 22).

O STF, em case acerca da penhorabilidade ou ndo do bem imével dado pelo
fiador como garantia em contrato de aluguel (que serd melhor abordado em tépico

proprio), compactuou dos entendimentos acima assinalados, considerando que o
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direito @ moradia nao se confunde, em absoluto, com o direito de propriedade, bem
como que se encontra intimamente ligado a pessoa humana. O voto vencedor, do
Ministro Relator Cezar Peluso, apresenta as passagens seguintes, que traduzem o
pensamento da corte constitucional:

A regra constitucional enuncia direito social, que, ndo obstante suscetivel de
qualificar-se como direito subjetivo, enquanto compée o espago existencial
da pessoa humana.

[

Dai se vé logo que ndo repugna a ordem constitucional que o direito social
de moradia — o qual, é bom observar, se ndo confunde, necessariamente,
com direito & propriedade imobilidria ou direito de ser proprietario de imdvel
(STF, 2006).

Arrimados, portanto, nas premissas acima estabelecidas, enfatiza-se que a

moradia, enquanto objeto de pesquisa do presente trabalho, sera considerado como

direito subjetivo inerente a personalidade e a dignidade do homem.

1.2 O déficit habitacional

Importante, incialmente, destacar que as pesquisas relacionadas a moradia
buscam n&o apenas avaliar de forma quantitativa o desfalque habitacional existente,
de modo a possibilitar a estimativa quanto a necessidade de novas unidades
habitacionais, mas também examinam a condigdo de habitabilidade minima que
envolve a moradia.

Tal aspecto revela consideravel evolugdo nas pesquisas relacionadas ao
tema, posto que diversas politicas publicas, como por exemplo, as sanitarias, a de
abastecimento de agua, a de energia, encontram-se imbricadas, de sorte que a
promocdo de melhorias destas irdo reverberar naquela. Assim, a questdo da
moradia nao pode se restringir apenas ao carater quantitativo, ou seja, ao déficit de
unidades habitacionais a construir, na medida em que as adogdes de politicas
complementares e recorrentes (FUNDAGAO JOAO PINHEIRO, 2011) é que
proverao as condi¢es basicas de habitabilidade do cidadao.

A Fundacao Joao Pinheiro, em seu relatério denominado “Déficit Habitacional
no Brasil®, para o Ministério das Cidades, apresenta dados estatisticos atrelados as
duas vertentes acima especificadas. A primeira, relacionada ao déficit habitaciona!
propriamente dito, em que s8o apresentados os resultados concernentes a

necessidade de construg@o de novas moradias para a solugdo de problemas sociais
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e especificos de habitag&o detectado em certo momento. A segunda, tangentemente
ao que denomina de “inadequacado de moradias”, em que exibe parametros
qualitativos acerca destas, nao mais relacionado ao estogue habitacional, mas sim
aos aspectos internos da habitacao.

O exame qualitativo abordado pela pesquisa da Fundagdo Jodo Pinheiro
atinge 5 itens: adensamento excessivo de moradores em domicilios proprios;
caréncia de servigos de infraestrutura (energia elétrica, abastecimento de agua,
esgotamento sanitario e coleta de lixo); inadequacéao fundiaria urbana, inexisténcia
de unidade sanitaria domiciliar exclusiva; cobertura inadequada (FUNDACAO JOAO
PINHEIRO, 2011, p.17).

Percebe-se, pois, que o exame realizado pelo aludido instituto vai além da
demonstragdo do hiato habitacional concernente a auséncia de unidades
habitacionais suficientes para a populagédo. Elegendo itens basicos indispensaveis
para uma moradia digna, a pesquisa apresenta em qual nivel de habitabilidade a
populacao vive.

A abordagem de um ntcleo de requisitos minimos de habitabilidade permite
que se mensurem diversas politicas interdependentes que se estreitam com o
problema da moradia.

Desta forma, o atingimento de niveis basicos de habitabilidade podem ser
alcangados com o avango de programas nao relacionados & construgdo e
fornecimento de casas, mas sim com um catélogo de direitos outros que propiciarao
condigbes dignas aos moradores, permitindo maior inclusido socioecondmica dessa
populagéo.

As favelas, os corticos, enfim, os mais variados assentamentos urbanos e
fundiarios, sofrem com questbes ndo necessariamente ligadas a inexisténcia do
local para morar. O gap no tangente aos requisitos indispensaveis a moradia
dignamente adequada distancia e marginaliza a populagdo desses aglomerados
urbanos, que, nada obstante possua uma habitacado, é excluida da sociedade, de
modo que ndo ha uma integracao entre as classes sociais.

Com base no parédmetro quantitativo, o relatério da Fundacgéo Jo&o Pinheiro -

Deficit Habitacional — apresenta tabela extraida do IBGE (2009), referente ao de

2008, cujos resultados seguem:
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Tabela 1 — Déficit Habitacional em Relagdo aos Domicilios Particulares Permanentes por
Situagdo do Domicilio segundo Regides Geograficas, Unidades da Federagido e Regibes
Metropolitanas do Brasil — 2008

DEFICIT HABITACIONAL (1) E PERCENTUAL EM RELACAO A0S DOMICILIOS PARTICULARES PERMANENTES POR
SITUACAO DO DOMICILIO, SEGUNDO REGIOES GEOGRAFICAS, UNIDADES DA FEDERACAO E REGIOES
METROPOLITANAS (RMs) -

T

e L :
e e e Ea L E S I i b
Norte 855.130 448.072 2.510 107.058 14,2 10,4 12,4
Rondoénia 31.229 29.609 2.025 1.620 8,5 10,3 1,5
Acre 19.584 17.37¢ - 2.214 11,4 = 6.4
Amazonas 132224 120.363 285 11.861 18,7 20,0 9,2
Roraima 13.969 13.333 - 636 13,8 - 31
Pari 284.166 217.408 200 66.758 14,8 6,7 14,1
RM Belem 83.609 82713 200 1.196 B 150 6,7 10,0
Amapd 14.277 13.223 = 1.054 82 - 318
Tocantins 59.681 36.766 - 22.915 158 130 - 24,0
Nordeste 1.946.735 1.305.628 11.085 641.107 13.0 11,7 134 16,8
Maranhio 434.750 204,632 3.513 230.118 26,9 17,6 26,7 51,0
Piaui 124047 71358 - 52.689 14,2 12,8 - 16,3
Ceard 276915 186.670 = 90.245 11,7 10,0 = 17,6
RM Fortaleza 103.979 101.266 - 2.713 10.4 10,4 - 10,1
Rie Grande do Norte 104.190 78.261 4.242 25929 11,7 11,5 16,4 12,6
Paraiba 104.699 87.746 - 16.953 9.6 10,1 = 7.8
Pernambuco 263.958 214.182 1.088 49.776 18.6 10,8 35 10,0
RM Recife 125254 123.891 - 1.363 11,2 114 - 5.7
Alagoas &5.780 63.353 2.242 22427 9.7 10.2 17,4 8,6
Sergipe 66.492 57.606 - B.BB6 1,7 12,2 - 9.5
Bahia 485.904 34]1.820 - 144.084 11,5 11,5 - 11,5
RM Salvador 116014 114.524 - 1.490 ol 10,2 - 75
Sudeste 2.046.312 1.969.424 10.612 76.888 8,1 8.3 6,5 4,5
Minas Gerais 474,427 437.401 . 37.026 7.8 83 - 4.4
RM Belo Horizonte 115689 115278 - 411 7.3 7.4 - 2.4
Espirito Santo 34.868 T7.717 - 7.151 8,0 3.9 - 39
Rio de Janciro 426.518 420.853 2.929 5.665 8,1 83 14,0 3.8
RM Rio de Janeiro 320.091 318818 - 1273 82 83 - 4.4
Sdo Paulo 1.060.499 1.033.453 7.683 27.046 8.2 8.4 5.4 5,0
RM Sao Paulo 510.326 504,403 3923 5923 8,2 83 45 5.4
Sul 580.893 519.080 1.668 61.813 6.5 6.9 23,5 4,2
Parana 213.157 192.726 1.668 20.431 6.3 6,6 235 4.2
RM Curitiba 64.635 61.716 1.668 2919 6.3 635 235 36
Santa Catarina 140.770 123.747 - 17.023 72 7.6 = 5.3
Rio Grande do Sul 226 966 202.607 - 24359 6,2 6.8 - 3.7
RM Porto Alegre 97.133 93.713 4 3.420 7.0 72 - 4,3
Centro-Oeste 417.240 387.628 2.024 29.612 9.8 10,4 32,1 5.6
Mato Grosso do Sul 77.206 66.309 - 10.897 10,6 10,6 = 11,0
Mato Grosso 73.376 60.245 - 13.131 8.0 82 = 6.9
Goids 162.762 158.526 - 4236 8.8 9.6 = 2,0
Disttito Federal 103.896 102.548 2.024 1.348 13.9 14.4 32.1 39
Brasil 5.546.310 4.629.832 27.899 916478 9.6 9.4 9.8 11,0
Total das RMs 1.537.030 1.516.322 7,791 20.708 8.6 87 55 5,2
Demais areas 4.00%.280 3.113.510 20.108 895770 10,1 9.8 142 112
Fonte Dados basicos Instituto Brasileiro de Geograhia e Estatistica (IBGE). Pesquisa Nacional por Amostra de Donuncilios (Pnid), 2008
Elaboragao Centro de Estatistica ¢ Informagdes - Fundagie Jodo Pinheno

Nata' (1) No caleulo do defient habitacional o componente coabitagdo familiar inclui apenas as familias conviventes que declararam intengdo de
constitwir nos o dormicilio

Da analise da tabela, revela-se que o déficit habitacional nacional
corresponde a um percentual de 9,6% (nove inteiros e seis décimos por cento) em
relagédo aos domicilios particulares permanentes.

Em numeros absolutos, segundo as conclusdes que se extrai da tabela suso
transcrita, ha um déficit habitacional na ordem de 5.546.310 (cinco milhdes,
quinhentos e quarenta e seis mil e trezentos e dez) unidades habitacionais, dos
quais 4.629.832 (quatro milhdes, seiscentos e vinte e nove mil oitocentos e trinta e
dois) referem-se a area urbana e apenas 27.899 (vinte e sete mil, oitocentos e

noventa e nove) sao atinentes a area rural.
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Conclui-se, ainda, que as regides metropolitanas (grandes centros urbanos)
sao as mais atingidas pelo déficit habitacional, destacando-se um hiato de 1.537.030
(um milhao quinhentos e trinta e sete mil e trinta) unidades habitacionais.

Os numeros apresentados pela pesquisa da Fundacdo Joao Pinheiro
demonstram a dimensdo do problema habitacional no Brasil, revelando, ainda
pontos cruciais, como o alarmante déficit nas regides urbanas, mais desenvolvidas.

Os grandes centros econdmicos e de poder, locais onde sdo geradas as
maiores riquezas e onde sdo tomadas as decisbes mais importantes para a
populagao, sdo os que apresentam o maior nimero de pessoas sem moradia ou
com moradia indigna, sobretudo localizadas nas favelas e nos mais diversos

aglomerados urbanos, aspecto este que sera abordado mais adiante.

1.3 Moradias inadequadas

No que toca a qualidade da habitagdo, os numeros apresentados pela
Fundacao Jodo Pinheiro, com base em um nucleo minimo de itens indispensaveis

para uma moradia digna, também impressionam, conforme tabela abaixo:

Tabela 2 — Critérios de Inadequacdo dos Domcilios Urbanos Duraveis segundo Regides
Geograficas e Regides Metropolinas — Brasil — 2008

CRITERIOS DE INADEQUACAD DOS DOMICILIOS URBANOS DURAVEIS (1), SEGUNDO REGIOES GEOGRAFICAS E REGIOES
METROPOLITANAS (RMs) - BRASIL - 2008

o r 3“_" by e i 'h- B = %,:M o e e - gy e o I"u_l "y - A il Ay » 4 =i e e iy Z_W""_"‘:_E‘i'-'
R o s T T s e R J T h L G T, B S W : T A 7 v X o o 1 T I i
w1 CARFE ’&E‘EE{*:-}&‘M - ADENSAMENTO | COBERTU e
: i ol Rl e MR e et Ty S S b A, T K e S e e
i O e e e i i i
e 7 CIRIED A P ey A o i o I i PR AT YR e
o Wi & i T f 8 SN LY - o ' e R s

Nordeste 336 407 337 414 3RO 874 341 054 7z 7491
Sudeste 967 493 |47 &97 2 152 %7 03 RRE 199 B89
Sul 2582 224 Ha a7 | | 509 211 110 964 229059
Centro-Oeste T4 414 44 584 | 797 425 77 669 12914
Brasil 1.692.516 ROO0.418 10,948,684 1.434.113 611,584

Twad oy KAt 1 {125 316 199 753 2386271 639428 L4702

Fonte: Dados basicos: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE ). Pesquisa Naclonal por Amaostra de Domicilios (Pnad). 2008
Elaboragdo: Centro de Estatistica e Informagdes - Fundagiao Joao Pinheiro.

Nata: (1} Apenas domicilios duravers. ou seja. nio sdo considerados os improy isados e os risticos. sendo excluidos também os comodos. por se
constituiremn parcela do deficit habitacional, Inclui. alem dos domicihos urbanos. os rurais de extensao urbana

Verifica-se da tabela supra que ndo é somente a auséncia de unidades
habitacionais o dado relevante a ser considerado em relacdo ao problema da
moradia. Aliado ao déficit de mais de 5 milhdes unidade habitacionais (como
apresentado pelo referido instituto), revela-se um indice de moradia com caréncia de

infraestrutura na ordem de 10.948.684 (dez milhdes novecentos e quarenta e oito mil

e seiscentos e oitenta e quatro).
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N&o & ocioso enfatizar que o proprio contexto histérico contribuiu para a
aparicdo de diversos aglomerados urbanos, sem a devida infra-estrutura. Em
decorréncia da Revolugdo Industrial, iniciou-se no Brasil, desde a época final do
periodo do Império, um significativo deslocamento populacional. A atividade agraria
foi dando espago as manifestagdes da indlstria e ao trabalho assalariado.

Nada obstante, tais centros industriais ndo comportavam (e ndo comportam)
€ nao possuiam (e ndo possuem) um planejamento adequado de ocupagéo
territorial. A populacdo advinda do campo passou a viver em habitagdes
inadequadas, sem as minimas condigbes de uma moradia digna. Os cortigos e

favelas s@o uma consequéncia dessa ocupagdo desordenada. Celso Marcelo de

Oliveira explica:

As primeiras manifestagbes de preocupacgido governamental com a guestéo
da habitagdo remontam ao periodo final do Império. O pais era
eminentemente agrario e a populagac rural constituida, em grande parte,
por escravos e seus descendentes. O deslocamento para atividades
produtivas de parte dos capitais anteriormente destinados ao financiamento
do trafico de escravos e o éxito da lavoura cafeeira, na metade do século,
também atuariam como elementos propulsores do estabelecimento de
pequenas industrias e de investimentos estrangeiros na infra-estrutura, que
contribuiram para aumentar a populagdo urbana e as necessidades
habitacionais nas cidades.

A construgdo de habitagbes coletivas urbanas, com instalagbes sanitarias
insuficientes e precarias, constituiu uma primeira resposta do capital rentista
ao incremento da demanda habitacional. A preocupagdo com a guestdo
habitacional no antigo Distrito Federal se acentuou com a proclamacao da
Republica. A primeira intervengdo governamental no setor urbano se
concretizaria na presidéncia de Rodrigues Alves (1910/1914), com o
empenho do governo federal em melhorar as condigdes de saneamento da
capital da Republica e que deu ensejo a um grande programa de renovagio
do centro do Rio de Janeiro (OLIVEIRA, 2004, p. 33-34)

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE — divulgou no decorrer
do ano de 2011 o Censo Brasileiro mais atualizado, referente ao ano de 2010. Os
primeiros resultados definitivos, divulgados em novembro de 2010, apontaram uma

populagdo formada por 190 milhées, 732 mil e 694 pessoas’.

Segundo os dados apresentados pelo IBGE — censo 2010 — o Brasil possui
84,4% (oitenta e quatro inteiros e quatro décimos por cento) da populagéo vivendo
em ambiente interurbano (IBGE, 2011, p. 37).

Dentre os principias topicos fruto do censo brasileiro de 2010 encontra-se o
relacionado aos “aglomerados subnormais”. Referida expressdo, utlizada pelo

IBGE, refere-se ao conjunto constituido por, no minimo, 51 unidades habitacionais

! Disponivel em http://www.ibge.com.brfhome/estatistica/populacao/censo2010/d\\efault.shtm.
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(barracos, casas etc.) ocupadas ou tendo ocupado, até periodo recente, terreno de
propriedade alheia (publica ou particular), dispostas, em geral, de forma
desordenada e densa, e carentes, em sua maioria, de servigos publicos essenciais.
(FUNDACAO JOAO PINHEIRO, 2011).

De acordo com as pesquisas do IBGE:

Em 2010, 6% da populagdo do Pais (11 425 644 pessoas) morava em
aglomerados subnormais, distribuida em 3 224 524 domicilios particulares
ocupados (5,6% do Brasil). Os domicilios se concentram na Regido Sudeste
(49,8%), com destaque para o Estado de S&o Paulo, que congregava 23,2%
dos domicilios do Pais, e o Rio de Janeiro, com 19,1%. Os estados da
Regido Nordeste tinham 28,7% do total (9,4% na Bahia e 7,.9% em
Pernambuco). A Regido Norte reunia 14,4%, sendo 10,1% no Estado do

Para. Na Regido sul {(5,3%) e Centro-Oeste (1,8%), a ocorréncia ara menor
(IBGE, 2011, p. 37).

Os numeros apresentados demonstram a extensao do problema habitacional,
que atinge todas as regides do territorio brasileiro. Paradoxalmente, o estado de Sao
Paulo, que é o mais desenvolvido economicamente, possui também o maior numero
desses aglomerados subnormais.

Ao mesmo tempo, tal dado nos induz a mesma conclusdo enfatizada em
linhas pretéritas quanto ao processo desordenado de ocupacéo das areas urbanas,
desencadeada pela modernizacdo e industrializacdo das grandes cidades. Em que
pese a necessidade de mé&o-de-obra decorrente da grande concentragdo de
industrias, a cidade n&o se encontra planejada para o tamanho da populagao,
ocasionando na ocupagao continua e permanente de espacos periféricos sem
qualquer critério ou intervencdo estatal, no tangente as condigbes minimas de
habitabilidade.

Inexiste uma pauta de discussdes definida, de modo a servir de vetor para
produgéo legiferante com direcionamento legalmente programado. As leis espacas
sobre a habitagdo e os programas governamentais regulamentados por cada ente
da federagéo nao séo produzidos de maneira integrativa e complementar. A questéo
das condi¢cdes minimas de habitabilidade ndo ¢ fruto de projetos consistentes, mas
sim tratados de maneira episodica e fragmentada. Ndo ha uma simbiose entre os
projetos governamentais relacionados com o déficit da habitagdo e a inadequacgao

das moradias existentes nas periferias.
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1.4 Nivel economico-financeiro da populagao atingida pelo déficit

habitacional

O déficit habitacional nacional, como ja apresentado anteriormente pelo
Censo do IBGE, exibe numeros percentuais e absolutos alarmantes, atingindo
significativa parcela de sua sociedade hodierna. Para melhor visualizagdo do
problema da habitagdo, de modo que seja demonstrada a fragcdo populacional que
sofre com o vacuo da moradia, afigura-se de grande relevo o exame do nivel
financeiro e econdémico dessa populagdo marginal, que vive sob condigdes de
moradias subumanas.

Dados da pesquisa realizada pela Fundagao Jodo Pinheiro referente ao mapa
do nivel econdmico-financeiro da populagdo atingida pelo déficit habitacional,
extraida do estudo Déficit Habitacional no Brasil, manifesta acentuado percentual do
déficit da moradia para a populagido com renda média de até 3 salarios minimos

mensal. 89,6% das pessoas sem moradia situam-se dentro deste patamar salarial:

DEFICIT HABITACIONAL URBANO POR FAIXAS DE RENDA MEDIA
FAMILIAR MENSAL, EM SALARIOS MINIMOS (SM) - BRASIL - 2008

mais de 5a 10

2 89 mais de 10
mais de 3 a 5 s 56 - 06%
7% _ (F28.512) 7 (28.226)

(320.033)

até 3

89.6%
(4.113.659)
Fonte: Dados basicos. Insttuto Brasileiro de Geografia ¢ Estatistica (IBGE), Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) - 2008,
Elaboragan: Centro de Estatistica e Informagoes ' Fundagio Jodo Pinheiro
Nota: Inclusive rural de extensio urbana. exclusive sem declaragao de renda

FIGURA 1: DEFICIT HABITACIONAL URBANO POR FAIXAS DE RENDA MEDIA FAMILIAR
MENSAL, EM SALARIOS MINIMOS — BRASIL — 2008
FONTE: IBGE, 2008

Por mais evidente que seja a conclusdo extraida da tabela, de que ha
conexao entre o nivel financeiro da populacdo e a auséncia de moradia, essa

evidéncia, essa deducao légica, parece estar embutida em nossa mente de maneira
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tado enraizada que tal silogismo € extraido de maneira quase imediata, como se
entendéssemos ou a0 menos aceitassemos, que, havendo a premissa negativa
referente ao desenvolvimento econémico do cidaddo, ato continuo haveria
respectiva condigdo subumana.

Na medida em que a explicagdo deduzida do bindmio auséncia de capital e
possibilidade de moradia indigna andam de maos dadas, percebe-se uma letargia do
Poder Publico e da propria sociedade. Bem conveniente o raciocinio, posto que se
imputa a culpa da marginalidade ao proprio cidadao afastado da forma social
adequada. Ao Estado cabe programar e a sociedade lamentar!!! Sera que € somente
isso? Enquanto parcela da populagdo habita em locais que ofendem a dignidade da
pessoa humana, o Estado democratico-social de direito e a populagio
financeiramente privilegiada ndo possuem responsabilidade por isso?

Por hora, o que se pretende analisar € o quadro fatico que envolve o tema da
moradia, de modo a propiciar uma maior visualiza¢do do problema.

Neste diapaséo, é de se destacar que ndo houve grande alteracdo no raio-x
do nivel econdmico-financeiro da populagédo atingida pelo déficit habitacional. A Il
Conferéncia das Cidades - Moradia Digna para Todos -, realizada em novembro de
2001, apresenta em seu relatério final resultados semelhantes:

Projegbes do déficit habitacional apresentados no Relatoric Nacional
Brasileiro para a Conferéncia de Istambul + 5 apontam um montante de 5,6
milhées de novas moradias como déficit quantitativo, que refere-se a
domicilios improvisados ou risticos ou ainda agueles em que ocorre
coabitacio familiar. Esse déficit concentra-se em areas urbanas (71%) e na
regido Nordeste (45%). Concentra-se também na populagao mais pobre:
63% na parcela da populagdo com renda mensal de até 3 salarios minimos
e 85% com até 5 salarios minimos. Isso significa que, se confirmado pelo
IBGE, no censc de 2000, o numero médio de 5 pessoas por familia,
aproximadamente 28 milhdes de brasileiros literalmente precisam de casa
para morar. Em paralelo, o déficit qualitativo atinge 13 milhdes de moradias,
consideradas inadequadas pela caréncia ou insuficiéncia de infra-estrutura
basica, sendo que, cerca de 76% dos domicilios inadequados por caréncia
de infra-estrutura, sdo habitados por familias com renda mensal de até 5
salarios minimos (CONFERENCIA DAS CIDADES, 2001).

Os dados apresentados pela Ill Conferéncia das Cidades em 2001 e pelo
IBGE em 2008, através de sua Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD) demonstram situagdes similares. No entanto, os numeros trazidos pelo
IBGE s&o ainda mais alarmantes, observando-se neles um percentual ainda maior

do déficit habitacional recaindo sobre a populagdo com menor poder econdmico e
financeiro.
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1.5 O crescimento do crédito imobiliario

Os principais programas governamentais ligados a habitacdo sdo em sua
maioria atrelados a obtengéo de crédito para aquisicao da moradia.

O Sistema Financeiro de Habitagao (SFH), criado através da Lei 4.380/64,
recepcionada por nossa Carta Magna, representou marco histérico no tocante ao
credito imobiliario, na medida em que o seu objetivo precipuo consistia no acesso a
moradia aos menos favorecidos, através de financiamento com parametros
especificos a aquisigdo de habitacao.

Programas mais recentes como o Minha Casa, Minha Vida também possuem
0 mesmo raciocinio: concessao de crédito, para obten¢éo de moradia.

Segundo dados extraidos da Caixa Econémica Federal, houve no decorrer
dos ultimos anos aumento acelerado do nimero de contratagdes relacionadas aos
programas de credito imobilidric. O quadro abaixo, obtido do portal

http:/iwww .caixa.gov.br, da Caixa Econdmica federal, demonstra este crescimento:

PROGRAMAS DO CREDITO IMOBILIARIO - CONTR&TAC.E.O
Valoresemn R Ml

@ Consarcio motilidrio 14,2 BILHUES
Ovaor Subsidio FGTS
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FIGURA 2: PROGRAMAS DE CREDITO IMOBILIARIO - CONTRATACAO
FONTE: http://www caixa.gov.br

Infere-se da tabela que de 2002 a 2006 mais do que dobrou a quantidade de
dinheiro emprestado por meio dos programas de crédito imobiliario, indo dos 5,3

bilhdes no ano de 2002 para 14,2 bilhdes no ano de 2006. Somando-se os valores
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descritos em cada ano, chega-se ao montante de 40 bilhdes de reais destinados ao
financiamento imobiliario, somente no periodo entre 2002 e 2006.

Injetaram-se, nesses cinco anos, 40 bilhdes de reais no mercado imobiliario.
As instituicbes financeiras emprestaram aos bilhées, com a perspectiva de serem
bem remunerados pelo capital emprestado. As construtoras, incorporadoras e
corretoras de imdveis foram as agraciadas com os valores que foram destinados nas
compras dos imoveis.

Assim, o dinheiro nunca pousou na mao do particular, mas sim foi transferido
das instituicdes bancarias para os principais agentes produtores de iméveis.

As financeiras lucram com os empréstimos firmados; as construtoras lucram
com a venda dos imoveis; e a populacao se endivida por longo prazo.

Ponto importante de analise & o cotejo entre os dados acima apresentado
alusivos ao déficit habitacional por renda média familiar e o numerério utilizado nos
programas de crédito imobiliario.

Apesar de ter havido aumento vertiginoso do dinheiro emprestado pelas
instituicdes bancarias, em decorréncia dos diversos programas governamentais
atinentes ao crédito imobiliario, que totalizaram a importancia de 40 bilhdes de reais
entre 2002 e 2006, o deficit habitacional, em 2008, segundo o IBGE, concentra-se
na populagdo com menor renda familiar — 89,6% nas familias com renda de 1 a 3
salarios minimos.

Esse confronto de dados leva a dedugéo logica de que o montante utilizado
nos financiamentos habitacionais atrelados aos programas governamentais de
combate ao deéficit de moradia ndo é destinado & parcela da populagdo que
exatamente necessita do programa por apresentar os maiores indices de moradias
indignas.

Ou seja, além do Estado propiciar com seus programas de habitagdo que
haja uma desadgua de dinheiro, que saem dos Bancos para as Construtoras,
lastreados, sobretudo pelo Sistema Brasileiro de Poupanca e Empréstimo (SBPE) e
pelo Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), ndo atinge exatamente a
populagao que vive sob condigbes subumanas.

Dai mantém-se inalterado o cenario urbano, que permanece com a
proliferacdo e manutencdo das favelas e demais aglomerados subnormais. A Ili

Conferéncia das Cidades: “Moradia digna para todos” apresentou em seus relatérios

a mesma conclusio:
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No periodo 1995-2001, o FGTS aplicou R$ 15,2 bilhdes em financiamentos
habitacionais. Do total de recursos, R$ 7,5 bilhdes foram aplicados no
Programa Carta de Crédito Individual, financiando cerca de 423 mil
habitagbes. No programa Carta de Crédito associativo foram aplicados R$
3,5 bilhoes, financiando aproximadamente 166 mil habitacées. No Programa
Material de Construgdo foram aplicados R$ 2,3 bilhdes, beneficiando perto
de 420 mil familias. No Programa de Arrendamento Residencial foram
empregados pouco mais de 960 milhdes, beneficiando 49 mil familias. No

Programa Pro-Moradia foram empregados cerca de R$ 870 milhdes,
beneficiando apenas 1.339 familias.

Essas aplicagbes, no entanto, ndo enfrentaram o déficit habitacional, pois as
regras existentes praticamente tornam inviaveis quaisquer financiamentos a
populagao em que mais se concentra o déficit. No ano de 2001, até
novembro, as contratagdes com recursos de FGTS voltadas a familia com
renda de até 1 salario minimo apenas 0,05% do orgcamento do Fundo: as
contratagoes voltadas a familias com renda entre 1 e 2 salarios minimos,
0,88% e as contratagdes voltadas a familias com renda entre 2 e 3 salarios
minimos, 3,02%. Cabe observar que a faixa de renda até 3 salarios minimos

concentra mais de 65% do chamado déficit quantitativo (CONFERENCIA
DAS CIDADES, 2011).

Nao se esta afirmando aqui que os valores usados nas contratacées de
crédito imobiliario ndo serviram para que diversas familias obtivessem sua moradia,
mas sim que essas familias ndo faziam e ndo fazem parte da faixa da populacao
que mais necessita de programas subvencionais do governo, de modo a conquistar
moradia com condigdes minimas de habitabilidade.

Ademais, a obtenc&o de crédito, através dos programas de incentivo de
credito desenvolvidas pelo Estado, por todas as classes sociais, inclusive as que ja
possuem moradias luxuosas, apenas proporciona a especulacdo imobilidria, de
modo que o valor que deveria ser destinado as familias com problemas de moradia
indigna, serve apenas como meio para se auferir lucro mediante a compra e venda
de imoveis entre particulares.

O mercado imobiliario agradece. No entanto, o problema habitacional ndo é
combatido. A realidade nua e crua é que os programas nédo atingem o fim a que se
propoem e os mais beneficiados continuam sendo os mais afortunados, nao
havendo contribuicdo eficaz no tangente a luta contra a desigualdade social e
promoc¢ao de moradia digna para todos.

Engrandecendo o tema sob analise, dado de grande relevo refere-se ao
quantitativo de domicilios vagos em condigées de serem ocupados. Segundo dados
do IBGE, conforme tabela que segue, existe um total de 7.202.038 (sete milhdes,

duzentos e dois mil e trinta e oito) moradia dignas construidas ou em construcdes,

sem que haja qualquer cidadao as habitando.
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Tabela 3 — Domicilios Vagos em Condigbes de Serem Ocupados ou em Construgao/ Reforma
de Percentual em relagdo aos Domicilios Particulares Permanentes, por Situacdo de Domicilio,
segundo Regides Geograficas, Unidades da Federagdo e Regides Metropolitanas (RMs) —
Brasil - 2008

DOMICILIOS VAGOS EM CONDICOES DE SEREM OCUPADOS OU EM CONSTRUCAO/REFORMA (1) E
PERCENTUAL EM RELACAO AOS DOMICILIOS PARTICULARES PERMANENTES, POR SITUACAO DE
DOMICILIO, SEGUNDO REGIOES GEOGRAFICAS, UNIDADES DA FEDERACAO E REGIOES

_ METROPOLITANAS (RMs) - BRASIL - 2008
=

Norte 506.158  356.410 149,748 12,6 11,3 174

Ronddnia 70.041 47.733 22308 15,5 13,8 21,3
Acre 19.740 13.688 6.052 10,6 9.0 17,5
Amazonas 88.248 55.035 33.213 11,4 8,5 25.9
Roraima 14.968 9.695 5.273 12,8 101 25,9
Para 254.247 182.380 71.867 3,1 12,4 15,2
RM Belém 56.805 55.606 1.199 0.1 10,2 8.0
Amapa 21.245 20.875 370 12,9 12,9 11,2
Tocantins 37.669 27.004 10,665 10,0 9.6 11,2
Nordeste 2.091.877 1.242.191 849.686 14,0 11,1 223
Maranhao 146.673 95.731 50.942 9,1 8.2 11,3
Piaui 118.548 51.041 67.507 13,5 9,2 21,1
Ceard 328.405 204.007 124.398 13,8 11,0 243
RM Fortaleza 07.656 91 557 6.1035 9.8 9.4 227
Rio Grande do Norte 102.779 57.994 44785 11,6 8,5 1,7
Paraiba 131.622 66.804 64.818 121 T 299
Pernambuco 326.080 205.003 121.077 13,1 10,3 24,3
RM Recife 105.245 102.744 2.501 9.4 9.4 10,5
Alagoas 140.725 90.264 50.461 15,9 14,5 19,4
Sergipe 70.761 47.392 23.369 12,5 10,0 25,0
Bahia 726.284 423.955 302.329 17,2 14,2 242
RM Salvador 144.370 140.890 3.480 12,6 12,5 17,5
Sudeste 3.078.854 2.527.983 550.871 12,2 10,7 323
Minas Gerais 863.283 585.877 277.406 14,1 11,1 332
RM Belo Horizonte 170.669 168.206 2.463 108 10,8 14,6
Espirito Santo 145.886 99.165 46.721 13,8 11,4 2573
Rio de Janeiro 731.849 673.189 58.660 13,9 13,2 39,1
RM Rio de Janeiro 474.076 463.259 10817 12,2 12,0 37,8
Sdo Paulo 1.337.836 1.169.752 168.084 10,4 8.5 31,2
RM Sdo Paulo 640.626 624.833 15.793 103 10.5 6,5
Sul 973.231 698.045 275.186 10,8 93 18,8
Parana 398.654 265.831 132.823 11,8 9,2 274
RM Curitiba 76.311 60.882 13.429 7.4 0.4 17,6
Santa Catarina 187.910 140.767 47.143 9.6 8,6 14,7
Rio Grande do Sul 386.667 291.447 95.220 10,6 9,7 14,5
RM Porto Alegre 136.576 126.316 10.260 9.9 9.7 13,0
Centro-Oeste 551.918 410.011 141.907 13,0 11,0 26,8
Mato Grosso do Sul 98.381 71.607 26.774 13,6 11,4 27.1
Mato Grosso 143.273 93.841 49.432 15,5 12,8 26,0
Goias 278.557 214.655 63.902 15,0 13,0 30,8
Distrito Federal 31.707 29.908 1.799 43 4,2 53
Brasil 7.202.038 5.234.640 1.967.398 12,5 10,6 23,5
Total das RMs 1.902.334 1.834.287 68.047 1?7 11,6 13,0
Demais areas 5.2959.704 3.400.353 1.899.351 12,9 10,2 24,2
Fonte: Dados basicos: Instituto Brasilero de Geograhia e Estatistica (IBGE). Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad), 2008

Elaboragio: Centro de Estatistica e Informagoes / Fundagao Joao Pinheiro
Nota; (1) Nao mclur as domicilios em ruinas ¢ os de uso ocasional

No item 1.1, alusivo ao déficit habitacional, informou-se o quantitativo pelo
IBGE de 5.546.310 (cinco milhées quinhentos e quarenta e seis mil e trezentos e

dez) unidades habitacionais referente ao hiato da moradia. Qu seja, o indice de
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domicilios vagos superam em mais de um milhdo o numero deficitario atinente as
moradias sem o minimo basico de condigbes dignas de habitabilidade.

Se realizado o confronto entre os domicilios desocupados e as habitacdes
necessarias para o combate ao déficit da moradia, chegar-se-ia 4 conclusdo de que
existe local digno para toda a populagéo nacional. Sob a visdo apenas deste cotejo,
haveria motivos suficientes para comemorar, posto que o problema ndo estaria
relacionado a auséncia da moradia. Outro, no entanto, seria o enfoque: a forma
como os domicilios estao distribuidos.

O paradoxo entre o nivel de deficiéncia de moradia e a quantidade de
domicilios desocupados desvela uma desigualdade latente no que toca ao problema
habitacional.

Se mais de sete milhdes de domicilios estéo vazios, significa que existe uma
multiplicidade de moradia sob a propriedade de quem ja as possui. Os imoveis
passam a fazer parte do acervo patrimonial e sdo objetos de investimentos, a fim de
proporcionar ganhos financeiros através da especulacdo imobiliaria.

Alavancado pela alta dos precos e pelos programas de crédito, o mercado
imobiliario alcanga niveis jamais vistos, sendo produto de aplicacées das classes
economicamente desenvolvidas. A moradia é transformada em mercadoria, gerando
lucratividade as construtoras, as instituicbes bancarias e as classes sociais com
maior poder aquisitivo.

Em detrimento disto, o problema da habitacdo permanece dente os mais
eminentes nos diversos centros urbanos, que sofrem com o aumento de sua

populacado, e dos aglomerados subnormais.



2 ELEMENTOS ESTRUTURANTES DO DIREITO A MORADIA: ANALISE
QUANTO SEU CARATER HUMANO

O capitulo anterior possuiu como objetivo precipuo aferir e demonstrar o
problema da moradia no cenario hodierno nacional, através de dados concretos
retrados dos trabalhos engendrados pelos institutos de pesquisas. Ndao houve a
preocupagao quanto ao direito a moradia, mas sim ao tema da moradia, enquanto
fato social.

Neste capitulo, ja alicergado sobre a dimenséo do problema habitacional que
rodeia nossa sociedade, sera estudado o direito & moradia enquanto direito social
humano e fundamental.

Serao abordadas as bases tedricas que contemplam a moradia como um dos
direitos consagrados como direito humano universal. Quais os fundamentos de base
Juridica e axiolégica que elevam a moradia a esta condicao?

Para tanto, analisar-se-do, inicialmente, os fundamentos para uma teoria dos
direitos humanos e fundamentais. Somente depois de firmados os elementos

constitutivos dos direitos humanos, € que se passara a verificacdo da moradia em

face desta concepcdo humanista.
2.1 Os direitos humanos como suporte juridico das normas

Quando se procura o fundamento de uma norma, perseguem-se as
justificativas que a tornam aceita na sociedade. Essa aceitabilidade pode ser
enfrentada sob varios vieses. Fala-se em justica da norma, como também sobre
validade da norma ou sobre a eficacia da norma.

Aspectos axiomaticos, levando-se em conta o valor produzido pela norma, em
face, sobretudo, de preceitos éticos e morais, ou a observancia ao carater sistémico
da norma, dentro de um arcabougo juridico com hierarquia e subordinacao
previamente estabelecidas s&o parametros que impulsionam o exame do
fundamento da norma.

A pergunta de fundo, neste momento, refere-se ao que fundamenta o direito
humano. Por que o direito humano deve ser aceito na sociedade?

Sem gue se gueira encontrar um fundamento ahsoluto para o direito, pois nos

dizeres do proprio Bobbio “essa ilusdo ja ndo é mais possivel hoje” (BOBBIO, 2004,
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p. 17), revela-se importante, no entanto, e, no minimo, que sejam desvelados os
principais fundamentos para uma teoria dos direitos humanos.

O jusnaturalismo e juspositivismo sempre realizaram um confronto arduo em
busca de uma melhor explicagéo acerca do fundamento da norma juridica.

Numa apertada sintese, os jusnaturalistas defendem a existéncia de um
direito natural acima da lei escrita, de validade inquestionavel, e, portanto, de
observancia obrigatéria. Se a norma néo se afigura em consonancia com a natureza
das coisas, outra ndo é a conclusao, sendo de que se trata de uma norma Injusta e,
por conseguinte, invalida.

Bobbio afirma: “Poderiamos definir a corrente do direito natural como aquela
corrente de pensamento juridico segundo a qual a lei, para ser lei, deve ser
conforme a justica. Uma lei ndo conforme & justica non est lex sad corruptio legis”
(BOBBIO, 2010, p. 47).

Para Bobbio o direito natural teria predilecdo pelo exame da justica como
modo para sustentar a validade da norma. Norma valida seria norma justa e assente
com a natureza das coisas.

Fazendo referéncia a Gustav Radbruch, Nobberto Bobbio informa que o

citado jurista formula o seguinte ensinamento acerca dessa doutrina:

Quando uma lei nega conscientemente a vontade da justica, por exemplo,
concede arbitrariamente ou recusa os direitos do homem, falta nela a
validade [...] também os juristas devem encontrar a coragem de |he recusar
o carater juridico (RADBRUCH, 1950 apud BOBBIO, 2010, p. 47).

A ldade Moderna apresenta como uma das suas caracteristicas a repulsa a
heranga teocéntrica da Idade Média. A ideia do homem no centro do universo
(antropocentrismo) e o racionalismo dominam o pensamento dos filésofos

modernos. Montesquieu, filbsofo moderno, ensina:

Antes de todas estas leis, estdo as leis da natureza, assim chamadas

porque derivam unicamente da constituicdo de nosso ser. Para bem
conhecé-las, deve-se considerar um homem antes do estabelecimento das

sociedades. As leis da natureza serdo aquelas que receberia em tal estado.
(MONTESQUIEU, 2005, p. 13-14).

O filosofo francés sustenta a existéncia de um direito além daquele
positivado. Nada obstante, sua fonte de Inspiracao esta dissociada do atributo
divino. Apresenta, assim, como supedaneo o préprio ser humano.

A origem do direto natural, sequndo o fildsofo moderno, é o homem. Ainda

que inexistisse algum Deus ou alguma sociedade, ainda assim haveria direitos que
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se constituiriam, apenas e tdo somente, em decorréncia da prépria existéncia

humana e de sua raz3o.

Esse deslocamento de foco ocorrido na Idade Moderna retira a feicao

objetiva, anteriormente emprestada ao Direito Natural, com supedaneo na natureza

(teoria classica) ou em um elemento divino (Idade Média), entregando-se a um

carater subjetivo, cujo suporte correspondera a razio humana.

Costa Douzinas, citando o célebre jurista espanhol Gréocio, ensina:

Porem, ao apelar a lei para corresponder a natureza racional do homem. ele
finalmente abandonou as tradigGes classica e cristd do Direito Natural. A
natureza, percebida exclusivamente como um universo fisico, acabou
radicalmente separada da humanidade: ela foi esvaziada dos fins e
propositos dos classicos ou da lama animista dos medievais e ficou sem
valor ou espirito de significado, uma forgca ameacadora e hostil. O direito,
nao mais objetivamente dado da natureza ou no mandamento do designio
de Deus, segue a razdo humana e se torna subjetivo e racional. O licito por
natureza transforma-se em direitos individuais (DOUZINAS, 2009, p. 77).

O elemento objetivo — natureza classica ou a divindade medieval — conduz o
olhar para tais pedras fundamentais. Ja existe, por mais metafisicos que sejam tais

elementos, um arcabougo axiomatico nele contido, seja ligada a ética aristotélica,

seja ligada a moral crista.

A Modernidade, ao dar predilecdo ao individuo e ao racionalismo, enquanto
modo de se atingir a verdade, caminhara para uma positivagdo do Direito Natural.
Os direitos subjetivos do individuo irdo emergir através da producdo legislativa, que,
de forma soberana, ditard quais os direitos a serem seguidos. Nao & mais a

natureza, nem a divindade, que seréo o objeto da observacgéo, mas o direito posto
racionalmente pelo legislador. Douzinas acrescenta:

Conforme Hobbes havia previsto de forma precisa, a consequéncia politica

mais importante da positivagdo dos direitos naturais foi o surgimento do
Leviata legislativo.

[+:]

As origens de todo o Direito Moderno, que, por definicdo, ¢ direito posto,
podem ser tragadas neste espelhamento: o positivismo, a alegacao de que
a lei valida e criada exclusivamente por atos de vontade do Estado, é a
esséncia inescapavel da modernidade juridica, a imagem-espelho da
alegacao de que o individuo legisla os fins e os objetivos de sua acao e

organiza seu plano de vida por meio de atos de escolha soberanos
(DOUZINAS, 2009, p. 122).

O positivismo juridico, em contraponto ao jusnaturalismo, encontra o suporte
de validade da norma dentro do proprio sistema juridico. Os ideais iluministas estdo

presentes na teoria juspositivista, tendo Thomas Hobbes como seu precursor.
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A modernidade possui dentre suas caracteristicas o racionalismo. Afastar-se
dos fundamentos metafisicos, cuja demonstragdo ndo pudesse ser objetivada de
maneira cientifica, € um dos pilares da modernidade. Apenas aquilo que é
cientificamente comprovado é que tem significancia. A certeza absoluta, através de
meétodos racionais, da lugar ao verossimil.

Nao gue se esteja dizendo aqui que a certeza é de fato alcancada, mas sim
que, somente o que € dotado de comprovacdo, mediante o uso de métodos
passiveis de demonstracéo, que segue a uma mesma conclusio, é que é tido como

verdadeiro.

Os métodos matematicos séo, portanto, sobrelevados durante o decorrer da
ldade Moderna.

Com o Direito ndo foi diferente. Para o juspositivistas, o direito ndo poderia ter
como fundamento fatores transcendentes, cuja comprovagdo ndo pudesse ser

demonstravel através de modelos matematicos. Faltava-se a cientificidade tao

desejada pelos racionalistas.

A teoria pura do direito, de Hans Kelsen, sintetiza o pensamento
juspositivista. As respostas juridicas devem ser dadas a partir de demonstracdes

endogenas, dentro do proprio sistema de normas. Separa-se o que é juridico, do que
e moral. Kelsen ressalta:

O objetivo da Teoria pura do Direito é livrar, desligar totalmente o conceito
de norma juridica do conceito de norma moral da qual se origina, e

assegurar a legalidade do direito também perante a lei moral (KELSEN,
2011, p. 85).

O suporte de validade da norma recai sobre o direito positivado, escalonando-
se¢ as normas de forma hierarquica, de modo que a superior representa o
fundamento da inferior, até se chegar a norma fundamental, como suporte maior de
validade do ordenamento juridico. Kelsen, através da ideia de norma fundamental,

alicerga sua Teoria Pura do Direito, e baliza o sistema juridico positivado:

A Teoria Pura do Direito opera com essa norma juridica fundamental como
se fora uma situacao hipotética. Sob a suposicdo de que ela vale, vale
tambem o ordenamento juridico sob o qual repousa. Confere ao ato do
primeiro legislador e, por isso, a todos os demais atos que repousam no
ordenamento juridico, o sentido de 'dever ser’, aquele sentido especifico em
que a condigao juridica esta ligada a consequéncia juridica, na proposicio
juridica; e a proposigéo juridica é a forma tipica em que o material juridico
positivo inteiro deve apresentar-se (KELSEN, 2011, p. 125).
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A teoria juspositivista vai expandir-se durante toda a ldade Moderna. E,

apesar de possuir temperamentos, permitira ao Estado Moderno (sobretudo
ocidental) conceber toda uma producgdo legislativa, cujo suporte de validade nao

estara atrelado a concepgbes abstratas. Nem a natureza, nem Deus serao

fundamento para as regras postas.

O desejo da Modernidade em romper com a cultura medieval desembocara
em um dos pilares da modernidade — o racionalismo. A vontade de cientificar tudo,
inclusive o direito, dara ao Estado um suporte de validade da norma por ele editada.
A vontade de demonstrar algo mediante a adocdo de métodos dedutiveis

proporcionara ao Estado a criagao de um sistema juridico positivo, cuja importancia
e a validade da norma. Bobbio ensina:

A teoria oposta a jusnaturalista € a doutrina que reduz a justica a validade.
Se para um jusnaturalista classico tem — mas seria melhor dizer, deveria ter
— valor de comando somente o que € justo, para a doutrina oposta so &
justo o que € comando, e pelo fato de ser comando. Para um jusnaturalista,

uma norma ndo € valida se nao € justa; para a teoria oposta, uma norma so
e justa enquanto valida (BOBBIO, 2010, p. 50-51).

A doutrina hobbesiana, vinculada a teoria contratualista, ainda que sob a
influéncia do jusnaturalismo, procurara explicar a mutacéo do individuo em face da
passagem do estado da natureza para o estado civil. Segundo a teoria, o homem, ao
decidir agrupar-se em uma sociedade, entrega seus direitos naturais ao soberano, a
quem compete ditar as regras deste grupo e decidir o que é ou nao justo.

Para o positivismo juridico, aquilo que se encontra convencionado, através de
um procedimento formalmente valido, é que possuira o conddo de determinar os
caminhos a serem seguido pelos individuos, consubstanciando-se numa concepgéo

convencional da moral. Acerca da teoria contratualista de Tomas Hobbes, Noberto

Bobbio ensina:

No estado de natureza, como cada um se abandona aos proprios instintos,
e como nao existem leis que atribuam a cada um o que é seu, cada um tem
direito a todas as coisas (ius in omnia), mas a guerra de todos contra todos.
O estado de natureza é aquele estado sobre o qual a Unica coisa que se
pode dizer € que é intoleravel e que é preciso sair dele.

[

Na passagem do estado da natureza para o estado civil, os individuos,
transmitindo todos os seus direitos naturais ao soberano, transmitem-lhe
tambem o direito de decidir o que é justo ou injusto; e, portanto, a partir do
momento em que o estado civil & constituido, nao existe outro critério do
justo ou do injusto a nao ser a vontade do soberano. Essa doutrina
hobbesiana esta ligada a concepcdo da mera convencionalidade dos
valores morais e, portanto, também da justica, segundo a qual ndo existe
um justo por natureza, mas apenas um justo por convencao (e também por
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esse aspecto a doutrina hobbesiana é a antitese da doutrina jusnaturalista).
(BOBBIO, 2010, p. 52).

O fundamento maior do direito ndo mais se encontra inserido na natureza ou
em uma entidade divina, mas atrelado a razdo humana, que através de uma

convencado decide viver em sociedade e seguir as regras impostas pelo poder
soberano.

O afastamento de um contelido axiomatico representara, no entanto, um

pre¢o muito caro ao positivismo juridico.

A partir do momento que o justo € a norma valida, e a norma valida
corresponde ao que é ditado pelo legislador soberanamente constituido, em
conformidade com regras sistémicas, sem que exista um vetor axioldgico pré-
constituido, condicionante do direito posto, o direito podera ditar regras validas no
tocante ao carater formal, mesmo que sejam justificadoras de um holocausto.

Essa fragilidade do positivismo juridico, tdo sentida em decorréncia das
grandes Guerras Mundiais, € que fard emergir uma nova concepcdo e
fundamentagdo do direito ligado aos direitos humanos, até entdo insipida naquelas
oportunidades, como bem salientado por Hannah Arendt ao informar que os direitos
humanos “haviam sido invocados de modo bastante negligente, para defender
certos individuos contra o poder crescente do Estado e para atenuar a inseguranca
social (causada pela Revolugéo Industrial)” (ARENDT, 1989, p. 326).

Compactuando do mesmo pensamento, Alan Dershowitz, pontua:

A experiéncia demonstra que a lei natural como outras ficgdes legais pode
ser, e tem sido, usada para justificar muitos males. Em teoria, ela também
pode ser usada para neutralizar os males, mas as experiéncias do século
XX levantam sérias preocupacdes sobre a utilidade real da lei natural,
especialmente em tempos de crise. Essa historia do século inclui alguns dos
piores abusos dos direitos humanos ja cometidos pelos governos, incluindo
o Holocausto, a inani¢cdo deliberada dos ucranianos, os massacres dos
cambojanos, o genocidio contra os arménios, e outros. Esses eventos
cataclismicos desafiou teorias convencionais da religido, direito e moral,
especialmente aqueles com base em divino ou lei da natureza, mas também
agueles com base na lei positiva. Como poderia um interveniente,
onisciente, onipotente e bom Deus ter permitido o Holocausto? E da
natureza dos seres humanos ficarem silentes quando uns milhdes de civis
Inocentes, incluindo criancgas, sdo assassinados? Por que a Igreja Catdlica,
que afirma que o manto da lei natural, fez tdo pouco para evitar o
genocidio? Como pode tantos grandes pensadores — de Heidegger a

Heisenberg — terem admitido a moralidade do nazismo? (DERSHOWITZ,
2004, p. 72-73, traducdo nossa)’.

: Original: Experience demonstrates that the natural law like other legal fictions, can be, and has been,
used to justify many evils. In theory it can also de used to counteract evils, but the experiences of the
twentieth century raise serious concerns about the actual utility of natural law, especially during times
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O holocausto e as atrocidades cometidas pela Alemanha de Hitler irdo colocar
em cheque o positivismo juridico. Na medida em que as regras postas nao possuiam
um suporte de validade axiomatico, e, portanto, nao estavam a ela subordinada
como fonte de inspiracao, todos os crimes que foram cometidos durante a Segunda
Grande Guerra ocorreram sob os auspicios da lei, cuja validade e consequente
justica cingia-se ao carater formal da norma.

Se 0 justo ndo € o que emerge da natureza das coisas, nem tampouco de
Deus, restou evidenciado, com o genocidio aos Judeus, que o justo também nao
correspondia ao que era ditado pela lei positivamente valida, ou sob outro prisma,
apenas da razao humana do legislador.

Com o término da Segunda Grande Guerra, o Mundo passou a ficar dividido
em dois grandes blocos: os dos Paises capitalistas e os dos Paises socialistas,
marcando-se o inicio do que fora denominado de “Guerra Fria”.

Nesse periodo a Declaracao Universal dos Direitos dos Homens representara
uma nova concepcao atinente ao fundamento das normas juridicas e de um novo
direcionamento dos Direitos Humanos contemporaneo.

Costas Douzinas preceitua que:

O caminho entre o desaparecimento dos direitos naturais no século XIX e
Inicio do século XX e o0s recentes pronunciamentos do triunfo final dos
direitos humanos passa por duas guerras mundiais, um imenso numero de
conflitos locais e inumeraveis atrocidades e desastres humanitarios. E &
iluminado pelas chamas do Holocausto (DOUZINAS, 2009, p. 126).

A reuniao de diversos paises do globo terrestre em prol de aceitar um
complexo de regras, cuja pretensao € o de atingir todos os paises, através de um
convencionamento entre eles, representa um desafio que somente o tempo e

historia se encarregara de mostrar.

of crisis. That century’s history includes some of the worst abuses of humam rights ever committed by
governments, including the Holocaust, the deliberate starvation of Ukrainians, the massacres by and
of Cambodians, the genocide against Armenians, and others. These cataclysmic events challenged
conventional theories of religion, law, and morality, especially those based on divine or nature law, but
also those based on positive law. How could an intervening, omnisciente, omnipotente, and good God
have permitted the Holocaust? Is it in the nature of humam beings to stand silenty by a milions of
Innocent civilians, including children, are murdered? Why did the Catholic Church, which claims the
mantle of natural law, do so little to prevent genocide? How could so many great thinkers — from
Heidegger to Heisenberg — have acepted the morality of Nazism?
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Os Direitos Humanos néo se confundem com o Direito Natural que encontra o

seu suporte de validade na natureza ou na divindade, nem possui a pretensio de

corresponder a um direito posto e impositivo.

Os Direitos Humanos possuem um contetdo axiomatico atrelado a dignidade

da pessoa humana, como condicdo para se adquirir uma vida adequada em

sociedade. Jodo Batista Herkenhoff ensina:

A luta por direitos histéricos e a luta por direitos que assumiram peso
politico, na atualidade, ndo se excluem. Pelo contrario, sdo lutas que se
acrescentam e que se enriguecem reciprocamente.

Quando se quer que a tortura acabe, tuta-se pela dignidade humana.
Quando se pede que os deficientes sejam ouvidos, luta-se pela dignidade
humana.

Quando se deseja que o homossexual seja respeitado, luta-se pela
dignidade humana.

Quando se pleiteia pelos Direitos dos Povos, luta-se pela dignidade
humana. Quando se grita para que vigorem principios de Justica, no plano
das relagdes internacionais, de modo que sejam superadas as estruturas
escravizadoras dos povos pobres da Terra, luta-se pela dignidade humana.
A luta pela dignidade humana é uma luta Unica e solidaria. Apenas assume

aspectos particulares em face de situagdes especificas. (HERKENHOFF,
1997, p.17-18).

Outrossim, os Direitos Humanos possuem uma faceta positivista universal, na
medida em que nao deixa de expedir regras positivadas. No entanto, os Paises,
atraves da aceitagéo dos Tratados internacionais e demais institutos juridicos
vinculados a Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) irdo convencionar tais normas
e, portanto, acata-las dentro do seio do ordenamento juridico patrio.

Sobre o desenvolvimento natural dos Direitos Humanos, Bobbio explica:

Somos tentados a descrever o processo de desenvolvimento que culmina
da Declaragdo Universal também de um outro modo, servindo-nos das
categorias tradicionais do direito natural e do direito positivo: os direitos do
homem nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como
direitos positivos particulares, para finalmente encontrarem sua plena
realizacdo como direitos universais. A Declaragdo Universal contém em
germe a sintese de um movimento dialético, que comeca pela
universalidade abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na
particularidade concreta dos direitos positivos, e termina na universalidade

nao mais abstrata, mas também ela concreta, dos direitos positivos
universais (BOBBIO, 2004, p. 30).

Costas Douzinas, apesar de suas criticas aos Direitos Humanos, procede

analise acurada sobre o tema, demonstrando a transformac&o que hodiernamente
ocorre no tangente a base tedrica do direito:

Nessa metamorfose mais recente do naturalismo, a humanidade, ou
civiizagdo, foi substituida pela natureza humana, os franceses da
Declaration foram ampliados até abrarniger toda a humanidade, instituices
internacionais e elaboradores de leis substituiram o legislador divino ou o



42

contrato social, e convencdes e tratados internacionais tornaram-se a
Constituicdo acima das constituicbes e o Direito por tras das leis. Um
processo sem fim de elaboragdo de leis internacionais e humanitarias foi
desencadeado, com o objetivo de proteger as pessoas de suposta
afirmacgoes de sua soberania. Parafrasenado Nietzche, se Deus, a fonte da
lel natural, esta morto, ele foi substituido pelo Direito Internacional.

A condigao mais elevada dos direitos humanos € vista como o resultado da
sua universalizagao juridica, do triunfo da universalidade da humanidade. A
lei dirige-se a todos os Estados e a todas as pessoas humanas qua
humanas e declara suas prerrogativas de fazerem parte do patriménio da

humanidade, que substitui a natureza humana como a base teodrica dos
direitos (DOUZINAS, 2009, p. 128).

O grande trunfo dessa transformacdo da base teérica do direito é a
factibilidade que dela se deflui. Nao obstante o tom irénico sentido nos dizeres de

Douzinas, vemos em Bobbio um defensor obstinado em relacdo aos Direitos
Humanos.

O pensamento de Bobbio é conduzido em um caminho mais pragmatico
acerca dos acontecimentos. Para ele, o consenso geral vem em substituicdo a um
fundamento metafisico, reduzido a um dado da natureza ou um entidade divina, ou

de um fundamento formal, reduzido numa sistematizagao endogena do direito.
Revela-se, pois, um aspecto historicista do direito, vinculado no consenso

presente acerca da aceitabilidade da norma, em dado tempo e espago. Com a

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos emerge-se um contetido axiomatico

universal e internacionalmente acolhido, mediante o consenso entre intGmeras
nacoes.

Pérez Lufio conceitua os direitos humanos também arrimados ao carater
histérico. Para o jurista, s&o os direitos humanos:

Um conjunto de faculdades e instituigbes que, em cada momento historico,
concretizam as exigéncias da dignidade, liberdade e igualdade humanas, as
gquais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos
em nivel nacional e internacional (PEREZ LUNO, 1979, p. 43).

Sobre a teria do consensus omnium gentium, mister a leitura e ensinamento
do mestre Bobbio:

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem representa a manifestacao
da unica prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado
humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova é o consenso

geral acerca da sua validade. Os jusnaturalistas teriam falado de consensus
omnium gentium ou humani generis.

[..]

O terceiro modo de justificar os valores consiste em mostrar que sao
apoiados no consenso, 0 que significa que um valor é tanto mais fundado
quanto mais e aceito. Com o argumento do consenso, substitui-se pela
prova da intersubjetividade a prova da objetividade, considerada impossivel
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ou extremamente incerta. Trata-se, certamente, de um fundamento histérico
e, como tal, ndo absoluto: mas esse fundamento historico do consenso é o
unico que pode ser factualmente comprovado. A Declaragio Universal dos
Direitos do Homem pode ser acolhida como a maior prova da histéria até
hoje dada do consensus omnium gentium sobre um determinado sistema de
valores. Os velhos jusnaturalistas desconfiavam - e nao estavam
inteiramente errados — do consenso geral como fundamento do direito, ja
que esse consenso era dificil de comprovar. Seria necessario buscar sua
expressao documental através da inquieta e obscura historia das nagoes,
como tentaria fazé-lo Giambattista Vico. Mas agora esse documento existe:
foi aprovado por 48 Estados, em 10 de dezembro de 1948, na Assembleia
Geral das Nagdes Unidas; e, a partir de entio, foi acolhido como inspiracéo
e orientagdo no processo de crescimento de toda a comunidade
internacional no sentido de uma comunidade ndo s6 de Estado, mas de
individuos livres e iguais (BOBBIO, 2004, p. 26-27).

Independentemente de como sejam entendidas as normas que sao
elaboradas pelas organizagdes internacionais, se boas ou ruins, justas ou injustas,
ocidentais ou n&o, emerge-se, no entanto, um fator consensual acerca das bases
tedricas do direito. Cangado Trindade acrescenta:

A experiéncia internacional em matéria de protecdo dos direitos humanos
tem revelado, em diferentes momentos historicos, o consenso quanto a
universalidade dos direitos humanos, mais além das diferencas quanto a
concepgao doutrinarias e ideologicas e particularidades culturais. Foi,
assim, possivel, alcangar uma Declaracdo Universal no mundo
profundamente dividido do pos-guerra; foi igualmente possivel, em plena
guerra fria, adotar os dois Pactos de Direitos Humanos em votagao a qual
concorreram paises tanto ocidentais quanto socialistas, com regimes
socioeconémicos antagdnicos, sem falar no chamado Terceiro Mundo. Em
meio a tantos antagonismos da época, foi possivel afirmar a indivisibilidade
de todos os direitos humanos (CANGCADO TRINDADE, 1999, p. 18-19).

Se antes os Estados possuiam apenas suas normas internas, criadas sob os
auspicios da moral ou da lei, esses prismas passaram a n&o ser mais absolutos. As
Nagbes nao obtiveram o fim pretendido pelo Direito — a paz social. Alids, muito pelo
contrario. Duas Grandes Guerras advieram, e, a luz acesa apos as perversidades
cometidas no tocante a uma nova base tedrica do direito iniciou-se com a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, cujo consenso representa a mola

propulsora para que as normas sejam universalmente validas.

2.2 Pacto Internacional dos Direitos Humanos Econdémicos, Sociais e
Culturais (DHESC)
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Apos a Segunda Grande Guerra, dois blocos econémicos de poder firmaram-

se sobre o globo terrestre. De um lado, liderados pela Unido Soviética, o bloco
socialista. Do outro, liderados pelos Estados Unidos, o bloco liberal/capitalista.

Os ideais liberais propugnavam a liberdade como o bem maior a ser
defendido. Tratava-se, pois, de uma concepcdo voltada, sobretudo, contra a
intervengao do Estado. O individualismo estava presente, de modo que caberia a
estes a realizagdo de seus anseios sem a necessidade de uma producdo estatal
especifica que os beneficiasse. Havia, por conseguinte, uma protecdo do liberalismo

em relacao aos direitos civis e politicos, como expoentes maiores da garantia a
liberdade.

Os ideias socialistas possuiam como bandeira a igualdade. Os paises do
bloco socialista, ou que, ao menos, se diziam socialistas, pretendiam a iInstalacdo do
comunismo. Existia, pois, o anseio pelos direitos sociais, de maneira que nio
houvesse a divisdo entre classes sociais, nem a exploracdo do proletariado. Os

direitos sociais, sobretudo os do trabalho, eram os mais protegidos pelas

concepgoes tedricas socialistas.

Em meio a esta divisao de pensamento, os direitos consagrados com a

Declaragao Universal de Direitos Humanos, como salientado pelo professor Jaime
Benvenuto:

[...] unge a condicdo de ‘inalienaveis’, direitos humanos tanto civis e
politicos, como econdmicos, sociais e culturais que visam estabelecer um
padrao minimo de sociabilidade e respeito aos cidadaos, por meio de um
Instrumento internacional civilizatério. Ao estabelecer igual valor aos direitos
humanos civis e politicos e aos direitos humanos econdmicos, sociais e
culturais, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos conjuga os valores
da liberdade (liberalismo) e da igualdade (socialismo).

A Declaragao Universal de Direitos Humanos representa, como vemos, uma
sintese da superacgao da dicotomia entre liberalismo e socialismo em torno
da primazia dos direitos humanos, pelo que adota a idéia contemporanea da
indivisibilidade dos direitos humanos. Em termos praticos, significa o
reconhecimento de que ‘sem a efetividade dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, os direitos civis e politicos se reduzem a meras categorias
formais, enquanto que, sem a realizacdo dos direitos civis e politicos, ou
seja, sem a efetividade da liberdade entendida em seu mais amplo sentido,

os direitos econdmicos, sociais e culturais carecem de verdadeira
significacao (BENVENUTO, 2001, p. 26-27-28).

Alavancados pelos acontecimentos nefastos decorrentes da Segunda Grande
Guerra, os paises de ambos os blocos de poder aceitaram a producdo de um

documento internacional em que existissem em seu seio a reunido de direitos com

concepgoes Ideologicas ligadas a cada um dos blocos politicos. A Declaracao
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Universal de Direitos Humanos contemplou, pois, tanto os ideais de liberdade, téo

bem defendidos pelos paises do bloco capitalista, como também os ideais de

igualdade, tdo bem defendidos pelo bloco socialista.

Nao obstante, a guerra fria instaurada ap6s o advento da Segunda Guerra e o
fortalecimento de cada bloco econédmico propiciaram que suas Ideologias fossem
cada vez mais defendidas, sobretudo, de modo a alcancar um numero maiores de
seguidores e de Estados adeptos a cada concepgéo ideologica.

A cisao do Mundo em duas esferas de pensamentos, com estruturas politicas
e de governos dispares influenciou sobremaneira a producdo de outros documentos
internacionais, com o objetivo de contemplar os anseios de ambos.

Jodo Batista Herkenhoff assevera que o bloco socialista, em decorréncia de
uma maior predile¢do na Declaragdo Universal de Direitos Humanos pelos ideais de
liberdade, passou a vé-la com certa desconfianga, cuja correcdo desenfrenou a

edicao do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais:

Uma das restrigdes apresentadas por alguns paises socialistas quando da
edicdo da ‘Declaracdo Universal dos Direitos Humanos’' foi o carater
individualista do texto.

A reserva procede. O documento ndo apenas é centrado nos ‘direitos
individuais’, como também silencia quanto ao direito coletivo dos povos.

A ONU procurou corrigir o desvio, em documentos posteriores. Assim, &
que, no ambito desse organismo internacional, dois Pactos da maior
importancia, posteriores a 'Declaragdo Universal dos Direitos Humanos’,
consagraram expressamente os Direitos dos Povos:

a) o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais:

b) o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

Ambos sdo de 1966 (HERKENHOFF, 1997, p.83).

A edicao de dois Pactos Internacionais com duas esferas distintas de direitos
(uma atrelada aos direitos civis e politicos e outra vinculada aos direitos econémicos,
soclais e culturais), apesar de ndo possuir o condo de coloca-los em contraponto,
demonstrou gue os pensamentos emergentes apds a Segunda Guerra Mundial

partiam de paradigmas diferentes, cuja protegéo representaria objeto de vontade de
cada bloco econémico. O Professor Jaime Benvenuto ensina:

Fortaleceu-se, pouco a pouco, a idéia de constituicdo de um Pacto
Internacional de Direitos Humanos destinado a detalhar os direitos, assim
como estabelecer mecanismos de exigibilidade em nivel internacional. Fato
que nao logrou sucesso face aos efeitos da guerra fria nos trabalhos de
elaboragdo do instrumento, que, posteriormente, veio a se dividir em dois: O
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Longe de demonstrar a fragilidade
da idéia de indivisibilidade dos direitos humanos, o estabelecimento de dois
pactos distintos para os direitos humanos demonstra o impacto negativo da
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divisdo do mundo em dois blocos econémicos aferrados a suas ideologias
hermeéticas, e contra os pressupostos da razdo (BENVENUTO, 2001, p. 29).

O Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais nasceu, por
conseguinte, imerso a essa divisdo ideologica. Divisdo ideolégica esta cujas

concepgoes possuem seus vetores apontados para a liberdade e a igualdade, que

se interrelacionam entre si.

Independentemente, no entanto, da corrente politica a que est&o ligados 0s
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais foram consagrados pela Organizacao das
Nagdes Unidas como Direitos Humanos, cuja dignidade da pessoa humana

configura o fundamento para a declaracdo de direitos como tais.

O preambulo do Pacto de direitos Econémicos, Sociais e Culturais POSSU]
a seguinte redacao:

Preambulo

Os Estados Membros no presente Pacto,

Considerando que, em conformidade com os principios proclamados na
Carta das Nagoes Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente a todos

os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis
constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,

Reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade inerente & pessoa
humana,

Reconhecendo que, em conformidade com a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, o ideal do ser humano livre, liberto do temor e da
miseria, ndo pode ser realizado a menos que se criem as condi¢gbes que
permitam a cada um gozar de seus direitos econdmicos, sociais e culturais,
assim como de seus direitos civis e politicos,

Considerando que a Carta das Nagbes Unidas impde aos Estados a

obrigacdo de promover o respeito universal e efetivo dos direitos e das
liberdades da pessoa humana,

Compreendendo que o individuo, por ter deveres para com seus
semelhantes e para com a coletividade a que pertence, tem a obrigacao de

lutar pela promog&o e observancia dos direitos reconhecidos no presente
Pacto,

Acordam o seguinte: (ONU, 1966)

Verifica-se, portanto, que o reconhecimento da dignidade da pessoa constitui
(inalienavel e igual para todos), sequndo o documento, o fundamento da liberdade,
justica e da paz o mundo. Ha, no documento, um profundo sentimento de unido
entre os ideais de igualdade e liberdade, consagrando-se no pacto, dentre outros, os
seguintes direitos:

- alivre iniciativa ao trabalho, com remuneracéo justa e com igual valor
para trabalhos de iguais;
- agreve;

- a sindicalizacao;
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a previdéncia social;

a alimentacéo;

a moradia;

I

a educacao;

a participagdo do processo cultural:

o desfrute do progresso cientifico.

O catalogo de direitos constantes no pacto, que ndo sdo exaustivos,
demonstra a preocupagdo dos Direitos Humanos com os direitos econdmicos,
sociais e culturais, entendendo que apenas como o gozo de tais direitos & que se
atingira a plenitude dos direitos civis e politicos, e vice-versa. Trata-se, pois, de um
sentimento de harmonizacdo entre igualdade e liberdade O jurista portugués Jorge
Miranda explica:

Tudo esta na tensao dialética e na harmonizacdo a procura de liberdade e
igualdade.

Tanto na concepgdo liberal como na concepgdo social, deparam-se a
liberdade e a igualdade; porém, na primeira, Igualdade é a titularidade dos
direitos e demanda liberdade para todos, ao passo que, na segunda, a
Igualdade € a concreta igualdade de agir e a liberdade a prépria igualdade
puxada para agao. Na concepcao liberal, a liberdade de cada um tem como
limite a liberdade dos outros: na concepgao social, esse limite prende-se
com a Iigualdade material e situada. Os direitos constitucionais de indole
Individualista podem resumir-se num direito geral de liberdade, os direitos

de indole social num direito geral a igualdade (MIRANDA, 2011, Vol. |, p.
509).

Constata-se, pois, que os Direitos Humanos, enquanto concepc¢ao teodrica
atrelada a um fundamento histérico do consenso, cujo contetido axiolégico primeiro
€ a dignidade da pessoa humana, consagrou, através do Pacto Internacional de
Direitos Humanos, Econdémicos e Sociais, os direitos sociais, dentre eles o da
moradia, como necessarios a construgdo desta dignidade.

Os Direitos Humanos, alicercado pelo consenso entre as nagoes, preceitua
ainda que os direitos de liberdade (civis e politicos) estariam numa simbiose com os
direitos de igualdade (econdmicos, sociais e culturais), de maneira gue um nao
encontraria sua plenitude sem o respeito ao outro, emergindo, por conseguinte, uma

indivisibilidade desses direitos, cujo ponto sera analisado no topico a seguir.

2.3 A indivisibilidade dos Direitos Humanos
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Para se entender a teoria que defende a indivisibilidade dos Direitos
Humanos, importante que haja uma visitacdo a teoria geracional, de pensamento
inverso, que propaga uma divisibilidade desses direitos, dividindo-os em geracoes,
que se sucedem na medida em que o antecedente era conquistado.

Bobbio afirma:

Como todos sabem, o desenvolvimento dos direitos do homem passou por
trés fases: num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade,
isto &, todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder ao Estado e a
reservar para o individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de
liberdade em relagdo ao Estado; num segundo momento, foram
propugnados os direitos politicos, os quais — concebendo a liberdade nao
apenas negativamente, como ndao impedimento, mas positivamente, como
aiutonomia — tiveram como consequéncia a participagdo cada vez mais
ampla, generalizada e frequente dos membros de uma comunidade no
poder politico (ou liberdade no Estado); finalmente, foram proclamados os
direitos sociais, que expressam o amadurecimento de novas exigéncias —
podemos mesmo dizer, de novos valores —, como os do bem-estar e da

igualdade n&do apenas formal, e que poderiamos chamas de liberdade
através ou por meio do Estado (BOBBIO, 2004, p. 32).

Para Bobbio, os direitos humanos passaram por um desenvolvimento
histérico, possuindo uma estreita ligagdo com o momento em que a sociedade
encontrava-se. Assim, em razdo da opressdo que se operou durante o periodo
medieval, outro ndo seria o anseio sendo o direito a liberdade, de modo a contrapor-
se ao Estado absoluto. Conquistada a liberdade, natural que os membros da
sociedade intencionassem participar cada vez mais das decisdes a serem tomadas,
postulando por um adensamento dos seus direitos politicos. A proxima geragao de
direitos que se sucederia seria a dos direitos sociais, cujo surgimento representaria
um grau de exigéncia desse cidadado livre e politizado, que exigiria do Estado

prestacoes positivas para seu bem-estar social.
T. H. Marshall, socidlogo britanico, ao analisar o desenvolvimento da

cidadania na Inglaterra, seguiu o mesmo pensamento ideoldgico acerca da geragao

dos direito:

Até o momento, meu objetivo se resumiu em tragar o desenvolvimento da
cidadania na Inglaterra até o fim do século XIX. Com esta finalidade, dividi a
cidadania em trés elementos: civil, politico e social. Tentei demonstrar que
os direitos civis surgiram em primeiro lugar e se estabeleceram de modo um
tanto semelhante & forma moderna que assumiram antes da entrada em
vigor da primeira Lei de Reforma, em 1832. Os direitos politicos se
seguiram aos civis, e a ampliagdo deles foi uma das principais
caracteristicas do século XIX, embora o principio da cidadania politica
universal nao tenha sido reconhecido sendo em 1918. Os direitos sociais,
por outro lado, quase que desapareceram no século XVIII e principio do
XIX. O ressurgimento destes comecgou com o desenvolvimento da educagao
primaria publica, mas nao foi sendo no seculo XX que eles atingiram um
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plano de igualdade com os outros dois elementos da cidadania.
(MARSHALL, 2002, 23).

Sobre a teoria das geragbes do direito, Elisio Augusto Velloso Bastos

pontifica:

Foi Karel Vasak, em 1977, quem elaborou a teoria da triplice geracdo dos
direitos humanos, fazendo alusdo ao lema que ficou notabilizado com a
Revolugdo Francesa: liberte, égalité e fraternite.

Os Direitos de Primeira Geracéao (civis e politicos) serviram para tutelar a
liberdade, sendo, consoante o proprio Vask, direitos negativos, isto €,
direitos de opor-se ao Estado, no sentido de que para serem efetivados
bastaria o Estado n&o fazer nada para interferir na liberdade individual.

Os Direitos de Segunda Geracao (sociais, culturais e econdmicos), que
exigiam, para sua efetivacdo, uma prestacado positiva do Estado, serviriam
para tutelar a igualdade e os de Terceira, para tutelar a solidariedade.

A doutrina, entdo, passou a reproduzir a teoria sem realizar, todavia, uma
melhor reflexao (VASAK, 1977 apud BASTOS, 2011, Vol. |, p. 257-258).

Como assinalado, a doutrina passou a difundir a teoria geracional do direito

de maneira bastante eloguente. Os efeitos didaticos de tal concepcéo sdo evidentes,

no entanto, enraiza-se uma concepcao de que os primeiros direitos seriam aqueles

ligados a liberdade, havendo uma predilecdo destes em detrimento aos demais. Os

direitos econdmicos, sociais e culturais estariam subjacentes aos civis e politicos.

A concepgdo geracional, nada obstante apresente uma razao historica,

ocasiona um pensamento dicotdmico entre os direitos ditos de liberdade (de primeira

geracdo) e os de igualdade (de segunda geracdo ou de terceira geracéo). Bobbio,

chamando de “liberdade” os direitos garantidos sem a intervencdo estatal e de

‘poderes”™ os que necessitam de uma intervencdo do Estado, realiza a seguinte

analise:

Quando digo que os direitos do homem constiituem uma categoria
heterogénea, refiro-me ao fato de que — desde quando passaram a ser
considerados como direitos do homem, além dos direitos de liberdade,
também os direitos sociais — a categoria em seu conjunto passou a conter
direitos entre si incompativeis, ou seja, direitos cuja protecdo ndo pode ser
concebida sem que seja restringida ou suspensa a protegdo de outros.
Pode-se fantasiar sobre uma sociedade ao mesmo tempo livre e justa, na
qual sao global e simuiltaneamente realizados os direitos de liberdade e os
direitos sociais; as sociedades reais, que temos diante de noés, sdo mais
livres na medida em gue menos justas e mais justas na medida em que
menos livres

Esclareco dizendo que chamo de ‘liberdades’ os direitos que sao garantidos
quando o Estado nao intervém; e de ‘poderes’ os direitos que exigem uma
Intervengao do Estado para sua efetivacao. Pois bem: liberdades e poderes,

com frequéncia, ndo sdo — como se cré — complementares, mas
incompativeis (BOBBIO, 2004, p. 42).
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Destaca-se em Bobbio, na passagem acima, uma visdo pods-moderna da
sociedade hodierna, apresentando um viés pessimista acerca da compatibilidade

entre os direitos econdmicos, sociais e culturais com os de civis e politicos.

Essa dissociagcdo e falta de completude dos direitos, entretanto, ndo se

coaduna aos ideais dos Direitos Humanos, nem tampouco €& aceito por toda

doutrina.

As criticas a teoria geracional recaem, sobretudo, na percepgdo cronologica
dada ao direito. O direito ndo seria sucedido com o passar do tempo, suplantando o
antecedente. Para diversos filésofos, os direitos ndo apresentariam geracoes, mas
sim dimensdes, existindo uma intima correlacao entre eles. Os direitos humanos, na
visdo dimensional, ndo se substituiriam, mas sim se expandiriam e estariam todos

ligados ao mesmo vetor axioldgico consubstanciado na dignidade da pessoa
humana.

Acerca da critica a teoria geracional, Elisio Augusto Barros explica:

Em verdade o manejo da teoria das geragdes nao pode ser feito sem que se
deixe claro que ndo ha nenhuma relacdo de prevaléncia ou superioridade
entre as geracoes. Tratam-se de caminhos para alcancar e efetivar a
dignidade humana, pelo que cada geracgao tutela bens de vida essenciais ao
homem.

O devido processo legal nao € mais ou menos relevante que o direito a
moradia, tratando-se, ambos, de esferas de protecado diferentes para a
dignidade humana, pelo que deve causar a mesma frustragdo ou indignacao
a violagao de um ou de outro. Como lembra Cangado Trindade, em regra,
pode identificar-se uma condenagdo absoluta de qualquer tipo de
discriminagdo quando se trata de direito individual ou politico, mas uma
tolerdncia absoluta quando se trata de disparidades em matéria de salario,
de renda, e assim por diante.

Ademais, como visam tutelar a dignidade humana, sdo continuos, no
sentido de que evidentemente, os direitos inerentes as geracoes posteriores
nao anulam, muito embora possam restringir, os direitos pertencentes as
geragoes anteriores (BASTOS, 2011, Vol. |, p. 258-259).

Sobre o carater dimensional dos direito humanos, André Ramos Tavares
aponta advir da propria natureza humana:

A existéncia de varias dimensdes é perfeitamente compreensivel, ja que
decorrem da propria natureza humana: as necessidades do Homem sao
infinitas, inesgotaveis, o que explica estarem em constante redefinicdo e
recriagao, o que por sua vez, determina o surgimento de novas espécies de
necessidades do ser humano. Dai falar-se em diversas dimensdes de
projecao da tutela do Homem, o que s6 vem corroborar a tese de que nao
ha um rol eterno e imutavel de direitos inerentes a qualidade de ser

humano, mas sim, ao contrario, apenas um permanente e incessante
repensar dos Direitos (TAVARES, 2002, p. 357-358).
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Ingo Sarlet, que também adota o conceito de dimens&o de direito, pontifica
que os postulados relacionados as dimensdes nao deveriam estar atrelados apenas

a liberdade, a igualdade e a fraternidade, mas sim e, sobretudo, & vida e a dignidade

da pessoa humana:

Os direitos da primeira, da segunda e da terceira dimensdes (assim como
os da quarta, se optarmos pelo seu reconhecimento), consoante licdo ja
habitual na doutrina, gravitam em torno dos trés postulados basicos da
Revolugdo Francesa, quais sejam, a liberdade, a igualdade e a fraternidade,
que, considerados individualmente, correspondem as diferentes dimensdes.
Todavia, tenho para mim que esta triade queda incompleta em ndo se
fazendo a devida referéncia ao mais fundamental dos direitos, isto &, a vida

e ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana (SARLET,
2007, p. 66).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos afastou o entendimento ligado
as geragdes, consagrando em seu texto a indivisibilidade dos direitos. Nessa
perspectiva, nao ha falar em sucessao de direitos ou na suplantacdo destes. Os
direitos humanos possuem seu fundamento axiologico atrelado a dignidade da
pessoa humana, havendo uma complementacgdo e interacio entre eles. Nao existe a

plenitude dos direitos civis e politicos sem a plenitude dos direitos economicos,

sociais e culturais, e vice-versa.

Um corddo umbilical liga os direitos, que se encontram em extremos opostos,
mas unidos e inseparaveis. A tenséo existe, de modo que a prevaléncia entre um
deles acarreta o prejuizo do outro (Bobbio, por exemplo, os entende Incompativeis)
No entanto, o equilibrio entre eles, na visdo contemporanea dos Direitos Humanos, &
quem propiciara o verdadeiro gozo de todos os direitos, sejam os civis e politicos,

sejam os econdmicos, sociais e culturais, de modo a minorar as tensdes existentes

neste elo umbilical inquebrantavel.

Hector Gros Espiell, analisando a indivisibilidade dos direitos humanos.

ensina:

S0 o reconhecimento integral de todos estes direitos pode assegurar a
existencia real de cada um deles, j4 que sem a efetividade de gozo dos
direitos econGmicos, sociais e culturais, os direitos civis e politicos se
reduzem a meras categorias formais. Inversamente, sem a realidade dos
direitos civis e politicos, sem a efetividade da liberdade entendida em seu
mais amplo sentido, os direitos econémicos, sociais e culturais carecem, por
sua vez, de verdadeira significacao. Esta idéia da necessaria integralidade,
Interdependéncia e indivisibilidade quanto ao conceito e & realidade do
conteudo dos direitos humanos, que de certa forma esta implicita na Carta
das Nagbdes Unidas, se compila, se amplia e se sistematiza em 1948, na
Declaragao Universal de Direitos Humanos, e se reafirmam definitivamente
nos Pactos Universais de Direitos Humanos, aprovados pela Assembléia
Geral da ONU em 1966, e em vigéncia desde 1976, na Proclamacéao de
Teera de 1968 e na Resolugdo da Assembléia Geral da ONU, adotada em
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16 de dezembro de 1977, sobre os critérios e meios para melhorar o gozo

efetivo dos direitos e das liberdades fundamentais (Resolugdo 32/130)
(GROS, 1986, p. 16-17).

Cangado Trindade, examinando a contribuicdo da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, nao olvida em asseverar a importancia da tese propagada na

Proclamacgao de Teera, alusiva a concepcéo indivisivel dos direitos Humanos:

Ponderou a Proclamacdo de Teera que, muito embora as descobertas
cientificas e os avangos tecnoldgicos recentes tivessem aberto amplas
perspectivas de progresso econOmico, social e cultural, tais
desenvolvimentos podiam, no entanto, pér em risco os direitos e liberdades
dos seres humanos, requerendo assim atengido continua (paragrafo 18).
Mais do que qualquer outra passagem da Proclamacéo de Teer3, foi o seu
paragrafo 13 o que melhor resumiu a nova visdo da tematica dos direitos
humanos, ao dispor: ‘Uma vez que os direitos humanos e as liberdades
fundamentais sao indivisiveis, a realizacdo plena dos direitos civis e
politicos sem o gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, é
Impossivel.

Esta asser¢do de uma nova visao, global e integrada, de todos os direitos
humanos — propugnada pela Declaracdo Universal de 1948 mas minimizada
no transcorrer dos trabalhos preparatérios dos dois Pactos de Direitos
Humanos — constitui a nosso ver a grande contribuicdo da | Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos para os desenvolvimentos subsequentes da
materia. A partir de entdo, estava o campo efetivamente aberto para a
consagragao de tese de inter-relagdo ou indivisibilidade dos direitos
humanos, retomada pela célebre resolugdo 32/130 de 1977 da Assembléia
Geral das Nagbes Unidas e endossada pelas subsequentes resolucdes
39/145, de 1984, e 41/117, de 1986, da mesma Assembléia Geral — tese

essa que desfruta de aceitagdo virtualmente universal (CANCADO
TRINDADE, 1999, p. 18-19).

Flavia Piovesan leciona que a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos ira

surdir a concepgao contemporanea de direitos humanos, de carater universal e
indivisivel, com total interdependéncia entre eles:

Neste sentido, em 10 de dezembro de 1948, é aprovada a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, como marco maior do processo de
reconstrucao destes direitos. Introduz ela a concepcao contemporanea de
direitos humanos, caracterizada pela universalidade e indivisibilidade destes
direitos. Universalidade porque clama pela extensao universal dos direitos
humanos, sob a crenga de gue a condigdo de pessoa é o requisito Unico
para a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a garantia
dos direitos civis e politicos é condicdo para a observancia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os
demais tambem o sdo. Os direitos humanos compdem assim uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o
catalogo de direitos civis e politicos ao catdlogo de direitos sociais,
economicos e culturais (BASTOS, 2011, Vol. |, p. 258-259).

Ideclogicamente, ao menos, na visdo hodierna dos Direitos Humanos, os
direitos sociais possuem 0 mesmo grau de relevancia dos direitos civis e politicos. E

mais, encontram-se interrelacionados e interdependentes, com mesma carga
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valorativa vinculada a dignidade humana, de modo que ndo ha a realizacdo de um

sem a garantia do outro, e vice-versa, impondo-se um carater indivisivel do direito.
24 A dignidade da pessoa como fundamento do direito a moradia

O axioma dos Direitos Humanos consiste na dignidade da pessoa humana.
Critério de cunho eminentemente subjetivo, na medida em que ndo se pode
mensurar a dignidade do individuo. Um determinado fato pode ser considerado
indigno para uma pessoa, e ndo o ser considerado para outra. Revela-se, pOIS, ao
mesmo tempo, um carater pluralista da dignidade humana, posto que todas as
pessoas irao valorar as situagdes ao seu redor, bem como um carater intersubjetivo,
na medida em que cada um valorara a sua propria maneira a dignidade.

O presente estudo, ndo busca discutir as concepgdes existentes no tangente
a dignidade da pessoa humana. Desta forma, considerar-se-a 2 dignidade da
pessoa humana sob o prisma kantiano, enquanto direito a autonomia e a

autodeterminagdo da pessoa. Ingo Sarlet aponta que o aludido critério continua

sendo o da posi¢cao majoritaria da doutrina:

Verifica-se que o elemento nuclear da nogdo de dignidade da pessoa
humana parece continuar sendo reconduzido — e a doutrina majoritaria
conforta esta conclus@o — primordialmente a matriz kantiana, centrando-se,

portanto, na autonomia e no direito de autodeterminagcido da pessoa (de
cada pessoa) (SARLET, 2009, p. 22).

Do mesmo pensamento compactua Flavia Piovesan. Em ensaio acerca dos
Direitos Humanos e o principio da dignidade humana, apontou Piovesan que a viséo
contemporanea, iniciada com o P6s-Guerra, fez renascer a concepcao ética e moral
do direito, de modo a reencontrar-se com um vetor axiolégico como ntcleo de
fundamentagdo. O pensamento kantiano acerca da dignidade humana, cujo
contetdo alicerga-se na autonomia e na capacidade de autodeterminacao servira

COmo guia para uma concepgao acerca do principio da dignidade humana. Leciona

Plovesan em seu artigo:

Esta € a vertente contemporanea do Direito do Pas-Guerra, tanto no ambito
Internacional, como no ambito local. Ao final da Segunda Guerra Mundial,
emerge o repudio a ideia de um ordenamento juridico divorciado de valores
eticos. Intenta-se a reaproximagéo da ética e do Direito e, neste esforgo,
surge a forga normativa dos principios, especialmente, do principio da
dignidade humana. Ha um reencontro com o pensamento kantiano, com as
ideias de moralidade, dignidade, Direito cosmopolita e paz perpétua. Para
Kant, as pessoas e, em geral qualquer espécie racional, devem existir como
um fim em si mesmo e jamais como um meio, a ser arbitrariamente usado
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para este ou aquele proposito. Os objetos tém, por sua vez, um valor
condicional, enquanto irracionais, por isso, sdo chamados ‘coisa’,
substituiveis que sdo por outras equivalentes. Os seres racionais, ao reves,
sao chamados de ‘pessoas’, porque constituem um fim em si mesmo, tém
um valor intrinseco absoluto, sdo insubstituiveis e Unicos, ndo devendo ser
tomados meramente como meios. As pessoas sdo dotadas de dignidade, na
medida em que tém um valor intrinseco. Deste modo, ressalta Kant., deve-
se tratar a humanidade, na pessoa de cada ser, sempre como um fim
mesmo, nunca como um meio. Adiciona Kant que a autonomia & a base da
dignidade humana e de qualquer criatura racional. Lembra que a idéia de
liberdade € intimamente conectada com a concepgdo de autonomia, por
meio de um principio universal da moralidade, que, idealmente, & o
fundamento de todas as agdes de seres racionais. Para Kant, o imperativo
categorico universal dispde: ‘Aja apenas de forma a que a sua maxima

possa converter-se ao mesmo tempo em uma lei universal’ (PIOVESAN,
2011, Vol. |, p. 320 e 321).

O principio da dignidade da pessoa humana consiste no fundamento nuclear

dos direitos fundamentais e humanos, sob o prisma da autonomia e
autodeterminagao. A partir desses axiomas teéricos é que se produzira um catalogo

de direitos que se identificardo com os postulados atinentes aos direitos humanos e
fundamentais.

Assentado neste pensamento é que se investigara se o direito @ moradia
corresponde a um direito humano e fundamental. A Indagagao primeira consiste no
seguinte: o direito & moradia (digna) revela-se indispensavel para que o ser humano

possua condicbes de exercer, em sua plenitude, sua autonomia e possa se
autodeterminar?

Para Ingo Sarlet:

Tanto em conta que no caso do direito & moradia a intima e indissociavel
vinculagdo com a dignidade da pessoa humana resulta Inequivoca, pelo
menos no ambito daquilo que se tem designado de um direito as condi¢cbes
materiais minimas para uma existéncia digna, parece-nos dispensavel,
dadas as proporgoes deste estudo, avangar ainda mais da sua
fundamentagéo. Alias, provavelmente é ao direito 4 moradia — bem mais do
que ao direito de propriedade — que melhor se ajusta a conhecida frase de
Hegel, ao sustentar — numa traducéo livre — que a propriedade constitui
(também) o espaco da liberdade da pessoa (Sphare ihrer Freiheit).

Com efeito, sem um lugar adequado para proteger-se a si proprio e a sua
familia contra as intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e
privacidade, enfim, de um espacgo essencial para viver com um minimo de
saude e bem estar, certamente a pessoa ndo tera assegurada a sua
dignidade, alias, por vezes nio terd sequer assegurado o direito a propria

existéncia fisica, e, portanto, o seu direito a vida (SARLET 2011, Vol. I, p
695 e 696).

Segundo a inteligéncia de Sarlet, o direito & moradia é iInquestionavelmente
um direito humano fundamental, na medida em que Indispensavel para condicionar
uma vida digna a pessoa.
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Seria, de fato, de causar estranheza se, de uma analise detida sobre 3
condigdo humana, fosse entendido que sem sua moradia pudesse o homem
desenvolver-se de forma minimamente satisfatoria.

Mesmo as etnias de menor desenvolvimento intelectual, social e econémico

buscam uma morada.

Nos dias hodiernos, seja nas grandes metrépoles, seja nas pequenas cidades
rurais, consiste a moradia no local em que a autonomia e o direito de
autoderteminagao do individuo se inicia. Os lagos familiares sédo ali plantados, a
educagdo € promovida, os primeiros cuidados sdo sentidos e a protecao e a
seguranca da pessoa s&o ali depositados. As primeiras relacdes sociais sdo ali
praticadas. Em meio ao seu lar é que o individuo desenvolve a si. O carater do ser
humano €&, sobretudo, determinado também em decorréncia da sua morada.

Da sua moradia o homem sai para o “mundo”, produzindo suas tantas outras
relacbes sociais. No entanto, o homem sai e volta todos os dias para sua “caverna’.

O direito & moradia revela-se como fragmento do préprio direito a vida. Sem
aquela improvavel o exercicio desta. Sem que o homem detenha um local para sua
morada, resta impraticavel a criagdo da sua identidade, mormente enquanto
individuo integrante de uma sociedade.

A exclusdo social e a marginalizacdo tornam-se, pois, evidentes, fazendo
eclodir uma auséncia de direcdo pela vontade do préprio ser humano, emergindo
uma incapacidade de autodeterminagdo. Perde-se a autonomia do ser humano
dentro da sociedade em que atua.

O direito a moradia afetard diversos direitos fundamentais, como a propria
liberdade, entendendo-se esta em conformidade com o pensamento kantiano. O
direito a moradia digna consiste num direito de base, servido de sustentagdo ao
desenvolvimento e exercicio de outros.

Sergio Iglesias Nunes Souza, realizando estudo profundo sobre o tema,

concluira que a moradia consubstancia-se em condi¢do sine qua non para a propria

existéncia do homem:

O tema moradia tem sido objeto de questionamento tanto no campo
juridico-econdmico como no sociopolitico. Analise da tematica se da em
diversos ramos da ciéncia, pelo fato de a moradia ser uma necessidade do
homem tao essencial como a vida, sendo condic&o sine qua non para uma
existéncia humana digna (SOUZA, 2008, p. 21).
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Iglesias, no intento de demonstrar a fundamentalidade do direito & moradia,
em seu aspecto material, investigara se estao presentes as principais caracteristicas

Intrinsecas atinentes aos direitos fundamentais: inalienabilidade, imprescritibilidade e

Irrenunciabilidade.

A resposta € positiva. Por 6bvio, ndo pode o individuo dispor do seu direito a
moradia, no maximo poderia o cidaddo dispor de bem imoével (objeto) que possui,
sem, contudo, isso representar qualquer alienacdo da titularidade do direito a
moradia. E que o direito & moradia é inerente 3 propria personalidade do individuo,
sendo impensavel a sua dissociagdo. Ensina Sergio Iglesias Nunes de Souza sobre
0 tema:

Ha uma possibilidade de uma variagdo do exercicio do direito de moradia
quanto a determinado bem ou local, mas jamais tal direito poderia ser
considerado alienavel. Este (direito) ndo recai sobre o objeto, mas no bem
(moradia), pertencente a personalidade do individuo, e é neste contexto que
o direito a moradia torna-se inerente a cada ser humano, e dai surge a sua
inalienabilidade (SOUZA, 2008, p. 116).

O mesmo raciocinio se aplica a imprescritibilidade do direito, na medida em
que pode ele ser invocado enquanto vida tiver o individuo. Inserindo-se a moradia
como direito inerente a personalidade do ser, nao havera, in casu, direito de cunho
patrimonial a ser tutelado pela prescricdo, podendo ser invocado o direito a moradia
por toda a existéncia do individuo. Tendo-se como base o estudo realizado por
Sergio Iglesias Nunes de Souza, veja-se sua ligao:

Em relagdo a estes nao se verificam requisitos que Importem em sua
prescricao, ou seja, nunca deixam de ser exigiveis, ja que a prescricao é um
instituto juridico que somente atinge o exercicio dos direitos de carater
patrimonial, mas n&o a exigibilidade dos direitos personalissimos
extrapatrimoniais, ainda que individualizados. E de certa notoriedade que o
direito a moradia se exerce sem a necessidade de uma intercorréncia

temporal e jamais prescreve, apenas extingue-se com a morte de cada ser
humano (SOUZA, 2008, p. 1186).

Por fim, no tangente & irrenunciabilidade, observa-se que sendo o direito &
vida indisponivel, e, pensando-se a vida de forma digna, com 0Ss meios
Indispensaveis para a sua concretizacdo, outra ndo & a conclusdo gque se tem,
senao, de que a moradia estaria dentre os direitos necessarios a construcao dessa
dignidade. E impensavel vida digna sem moradia. Novamente, traz-se o

ensinamento de Sérgio Iglesias Nunes de Souza:

Como direito humano fundamental deve ser interpretado como possibilidade
de viver de modo adequado com a condigdo humana, ou seja, com direito a
alimentagao, ao vestuério, a assisténcia médico-odontologica, a educacao,
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cultura, ao lazer e demais condi¢gdes vitais, conforme pontifica Alexandre de
Moraes. Ora, se a moradia pressupbe condi¢cdes de vida digna, teriam os
favelados, os que dormem embaixo de viadutos e pontes direito a protecao
ou nao? Quais as formas de transformar esse direito formal de todos em
direito efetivo? Como primeira resposta pensamos, entre outras formas, que
um dos meios para transformar esse direito formal em direito efetivo é o

reconhecimento do Estado do carater irrenunciavel do direito @ moradia por
cada individuo (SOUZA, 2008, p. 117).

No tangente ao aspecto formal, o direito a moradia, desde 1948, foi declarado

direito humano universal pela da Declaracédo Universal dos Direitos Humanos. De

acordo com o artigo XXV da Declaracao:

Todos tém direito ao repouso e ao lazer, bem como a um padrédo de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia saude e bem estar, inclusive
alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos, e servicos sociais
Indispensaveis, o direito a seguranca em caso de desemprego, doenca,
iInvalidez, viuvez, velhice, ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora do seu controle (ONU, 1948).

Analisando-se, portanto, a partir do que fora relatado em topico antecedente,
acerca do carater convencional dos Direitos Humanos, que resulta num arcabouco
normativo de consenso, extrai-se que as nagdes, ao incluirem a moradia na
Declaragao, reconheceram a fundamentalidade deste direito, enquanto
condicionante para uma vida digna do individuo.

O Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais, de 1966,
ratificou o ja contido na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, estatuindo em
seu artigo 11 que “os Estados signatarios do presente pacto reconhecem o direito de
toda a pessoa a um nivel adequado para si proprio e para sua familia, inclusive
alimentacéo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma continua
melhoria de suas condigbes de vida” (ONU, 1966).

Problema de envergadura mundial, presente nas diversas partes do Globo,
independentemente da forma de Estado ou de governo ou mesmo do nivel
econdmico-financeiro do Estado, o direito a moradia restou reconhecido nos
principais documentos internacionais, de vertente universal.

A Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU —, em 1978, fixou em Nairobe,
Quénia, a sede do UN-Habitat — Programa das Nacgdes Unidas para os
assentamentos humanos. O UN-Habitat desempenha tarefas de ordem pratica, em
que sao realizadas atividades relacionadas a moradia junto as diversas
comunidades espalhadas no Globo terrestre, de modo a fomentar o

desenvolvimento sustentavel das cidades. Dois importantes documentos foram
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elaborados pela ONU, em conferéncias sobre o tema atinente a moradia: a Agenda
Habitat | (Declaracdo de Vancouver sobre Assentamentos Humanos, em 1976) e a
Agenda Habitat Il (Declaracao de Istambul, em 1996). As Agendas consubstanciam-
se em plataformas de principios que devem desaguar em acdes de ordem pratica a
serem adotadas pelos signatarios do documento, cuja aprovacéo é realizada pelo
consenso dos diversos paises integrantes, que se comprometem em implantar,
monitorar e avaliar os seus resultados.

O Direto a moradia encontra-se sob o manto dos mecanismos de sistema
global de protegao dos direitos humanos da ONU. O Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, convencionalmente instituido pelos paises integrantes das
Nacoes Unidas, possui dentre suas fungbes examinar a implementacdo do Pacto

Internacional de Direitos Humanos, Econdmicos e Sociais, realizando o

monitoramento dos tratados de direitos humanos.

As Relatorias, mecanismos extraconvencionais de protecdo aos direitos
humanos, criadas por resolugdes da ONU, realizam a investigacdo de situacoes
concretas, inclusive, no local, elaborando Relatérios com diversas recomendacgoes
acerca do tema examinado. Atualmente, a relatora especial sobre a Moradia

Adequada € a brasileira Raquel Rolnik, que contribuiu para a presente pesquisa,

com a indicagao de Relatdrios atinentes ao tema.

Sobre a importancia das Relatorias, o Professor Jayme Benvenuto destaca:

Em termos gerais, aos relatores especiais, representantes especiais ou
expert independentes sao atribuidos os poderes de investigar situacées de
direitos humanos, atraves de visitas in /loco, receber denuncias ou
comunicagdes, e oferecer recomendacdoes de como soluciona-las. Sao,
assim, uma contribuicdo, no plano internacional, para que o0s paises
consigam implementar seus compromissos com os direitos humanos,
resultado da ratificagao de instrumentos internacionais e dos seus proprios
Instrumentos nacionais (constituigcdes, leis ordinarias, programas e planos
de direitos humanos) de prote¢ao dos direitos humanos.

Embora sejam considerados mecanismos extraconvencionais da ONU, os
relatores especiais sao os ‘experts em missao’ previstos na Convencao
sobre Privilegios e Imunidades das Nac¢des Unidas, de 1946, instrumento

que, de alguma forma, respalda convencionamente a sua acéo.
(BENVENUTO, 2002, p. 59)

Afastando-se do campo internacional e partindo-se para a investigagdo do
direito a moradia no ambito do direito patrio, verificar-se-a4 que, desde o inicio da
vigéncia da Magna Carta, o direito a moradia insere-se dentre os direitos sociais

fundamentais. O Titulo Il da nossa Constituicdo é o atinente aos direitos e garantias
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fundamentais, inserindo-se, dentre os seus capitulos, os deveres e direitos
individuais e dos direitos sociais.

No capitulo destinado aos direitos sociais, o artigo 7° da Constituicdo preveé
gue, dentre os direitos do trabalhador, encontra-se o do:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacao, educacgao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo para qualquer fim (BRASIL, 1988).

Defendendo-se a concepgéo jus-positiva de que o direito fundamental, para
ser assim declarado, necessita constar em norma de envergadura constitucional,
nao haveria, ao menos quanto ao aspecto formal, qualquer davida acerca da
inser¢do da moradia como um dos direitos fundamentais desde o nascedouro da
nossa Carta cidada, na medida em que formalmente inserida no Titulo da
Constituicao que regra os direitos fundamentais.

Ha na norma acima transcrita uma feicdo subjetiva outorgada a moradia
enquanto direito do trabalhador. No entanto, a Constituicdo ir4 alocar a moradia,
também, dentre os deveres materiais dos entes da Federacgéo. = por conseguinte,
nos dizeres da nossa Carta Maior, especificamente em seu artigo 23, inciso IX,
competéncia da Unido, dos Estados e dos Municipios: “IX - promover programas de
construgao de moradias e a melhoria das condigbes habitacionais e de saneamento
basico” (BRASIL, 1988).

Encerra-se, por conseguinte, da leitura da Constituigdo Federal, um carater
duplice que é dotado o direito a moradia, tanto como um direito subjetivo do cidadao,
como um dever imputado ao Estado, como promovente das politicas publicas e
sociais desenvolvidas em todas as esferas estatais.

Analisando-se os dois dispositivos constitucionais, constata-se que o primeiro
consagra o direito a moradia ao cidadao, sem, entretanto, informar quem seria o
destinatario da obrigag&o. No segundo, atribui-se aos entes federativos a obrigacao
de promover a moradia, sem indicar os contemplados.

No entanto, outro ponto de relevo, no tangente ao acervo do direito a moradia
no ambito da norma constitucional, refere-se ao regramento firmado entre
individuos, no tocante a usucapido urbana. Pela di¢édo do artigo 183, da Constituicao
Federal, deflui-se que a utilizagdo do imdvel objeto da usucapido para a moradia é

condigao sine qua non para a sua concessdo. Ao impor a utilizagdo da moradia
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como principal requisito, além do tempo, para aquisicdo de propriedade urbana de
pequeno tamanho, elevou, a Constituicdo, indubitavelmente, a importancia da
moradia para os seus cidadaos, enfatizando seu carater essencial e fundamental

para a construgcao de um viver dignamente.

Ademais, ndo se pode olvidar que a dignidade da pessoa humana foi
consagrada no artigo 1° inciso lll, da Constituicdo Federal, como um dos
fundamentos do Estado Brasileiro. Tal aspecto, se levado em consideragdo, como
afirmado alhures, que n&o ha como dissociar a moradia adequada e a vida digna do
cidaddo, ja seria suficiente para compreender o direito a moradia como direito
formalmente insculpido em nossa Magna Carta, vez que, caso contrario, seria o
equivalente a entender que uma vida digna pudesse ser exercida sem uma moradia
adequada, o que se afiguraria incompreensivel.

Ingo Sarlet explica:

Para alem disso, sempre haveria como reconhecer um direito fundamental a
moradia como decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, ll, da CF/1988), ja que este reclama, na sua dimensao positiva, a
satisfacdo das necessidades existenciais basicas para uma vida com
dignidade, podendo servir até mesmo como fundamento direto e autdbnomo
para o reconhecimento de direitos fundamentais n&do expressamente
positivados, mas inequivocamente destinados a protecdo da dignidade.
Neste contexto, vale lembrar exemplo garimpado do direito comparado,
designadamente da jurisprudéncia francesa, de onde extraimos importante
aresto do Conselho Constitucional (Decisdo 94-359, de 19.01.1995),
reconhecendo que a possibilidade de toda a pessoa dispor de um
alojamento decente constitui um valor de matriz constitucional, diretamente
fundado na dignidade da pessoa humana, isto mesmo sem que houvesse
previsao expressa na ordem constitucional (SARLET, 2011, Vol. I, p. 692).

Nada obstante, se qualquer duvida, no que tange ao fundamento formal,
pairasse, a Emenda Constitucional 26/2000, de 14 de fevereiro de 2000, a superou,
ao inserir textualmente o direito @ moradia, na redacédo do artigo 6°, da Constituicao
Federal, passando a ter, naquela data, o seqguinte contetdo:

Art. 6°. Sao direitos sociais a educacéo, a saude, o trabalho, a moradia, ©
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

iInfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo
(BRASIL, 1988).

A Insercdo do direito a moradia no rol dos direitos sociais fundamentais,
capitulados no artigo 6° da Constituicdo da Republica, apesar de ndo ser o
sustentaculo (mormente de origem) para a concepcdo da moradia como direito
fundamental, na medida em que tal caracteristica se infere mediante a analise tanto

axiologica, quanto légico-sistematica da Carta Magna, representa, no entanto,
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reconhecimento ainda maior de sua protecdo e garantia, inserindo-se no arcabol¢o

normativo constitucional de forma expressa.



3 O SISTEMA FINANCEIRO DE HABITAGAO (SFH) E FUNDO DE

COMPENSAGAO DE VARIAGOES SALARIAIS (FCVS) — ANALISE DAS
NORMAS

3.1 Lei 4.380 de 21 de agosto de 1964 - Criagio e Finalidade do SFH

No inicio dos anos 1960, a populacdo dos grandes centros urbanos,
influenciada pelo reflexo do processo migratério dos trabalhadores, que
continuamente passavam do campo para a cidade, apresentava uma populacao
operaria que, desprovida de inserg¢ao social, ocupavam a regido periférica de forma
desordenada em diversos aglomerados subnormais, tais como os mocambos e as
favelas.

Cidades como Recife e Rio de Janeiro apresentavam um quantitativo
populacional alarmante vivendo em condi¢gbes subhumanas, que fazia emergir, em
consequencia, a necessidade de um programa destinado a aquisicdo de moradia
para a populagao de baixa renda.

Acrescente-se que a propria escassez da moradia a época elevava
sobremaneira o valor do imével (que ja se afigura como bem de elevada importancia
financeira), o que dificultava os cidaddos a adquirirem sua moradia, através de
recursos proprios suficientes para pagamento do imovel a vista.

A inexisténcia de mecanismos normativos que fomentasse o empréstimo
habitacional fazia por n&o atrair investidores para lastrear os financiamentos para
aquisicao da casa propria, dada a inseguranga envolta na operagéo. A inflacdo que
deteriorava o capital mutuado, sem que houvesse instrumentos legais de sua
recomposicac monetaria, afastava o investidor, em decorréncia do risco advindo
desse tipo de negdcio juridico.

O Estado idealizou, assim, um sistema normativo-financeiro de maneira a

proporcionar o fomento da moradia. Previu-se, portanto, na legislagdo a correcéo

monetaria atinente aos contratos de financiamento habitacional, o que alavancaria o

interesse de investidores na aplicagdo do dinheiro em empréstimos para a

construgao e aquisicdoo de imoéveis habitacionais.
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Criou-se, através da Lei 4.380/64, o Banco Nacional de Habitagdo (BNH) —
para estimular a constru¢do de imoveis — e o Sistema Financeiro de Habitacdo
(SFH).

A fonte de recursos do SFH seria o Sistema Brasileiro de Poupanca e
Emprestimo (SBPE). Estimulou-se a formagdo da poupanga, cujo lastro da
remuneragao e correcao dada aos poupadores seria a contrapartida oportunizada
com a criagdo do SFH. Os montantes pagos pelos mutuarios a titulo de corregao

monetaria e juros garantiiam a remuneragdo das cadernetas de poupanca com
juros legais de 0,5% ao més.

Celso Marcelo de Oliveira, ao realizar estudo acerca da historicidade envolta
a criacao do Sistema Financeiro de Habitacéo, explica:

O diagnéstico que serviu de base ao Plano do Governo de Janio Quadros
(1961) era mais do que sombirio:

No Recife, a despeito da agdo do Servigco Social contra o Mocambo, o
numero de mocambos passara de 45.000, em 1940 para 100.000, em 1960;
no Rio de Janeiro, a populagdo favelada passara de 7% para 38% da
populagao total, entre 1950 e 1960. Para uma populacdo urbana de 18
milhdes de habitantes, estimava-se um déficit habitacional de 2.000.000 de
moradias. Neste contexto, o indice de pregos do item habitacdo, no Rio de

Janeiro e em S&o Paulo, mais do que duplicou o custo de vida em geral,
entre 1948 e 1960.

[

A justificativa para a criagdo do Sistema Financeiro de Habitacdo foi
baseada nos dados estatisticos coletados no ano de 1964, quando se
constatou que a populag&o brasileira (38,3 milhdes de habitantes), somente
50% tinha acesso a agua potavel e cerca de 25% sem acesso ao esgoto
sanitario, estando o Brasil em penultimo lugar na América Latina.

O Sistema Financeiro da Habitacdo &€ um segmento especializado do
Sistema Financeiro Nacional, criado pela Lei 4.380/64, no contexto das
reformas bancaria e de mercado de capitais. Por essa Lei foi instituida
correcao monetaria e o Banco Nacional da Habitagdo, que se tornou o
orgao central orientador e disciplinador da habitagédo no Pais.

Em 1964, através da Lei 4.380, de 21 de agosto de 1964, foi criado o
Sistema Financeiro da Habitacdo, para estimular a construcdo de
habitagcbes de interesse social e o financiamento para aquisicao da casa
propria, especialmente pelas classes da populacdo de menor renda
vinculada a variagéo de seus saldrios, nao excedendo a variacao do salario
minimo,  objetivando inclusive o combate as desigualdades

socioeconomicas dentre as regides menos desenvolvidas do pais
(OLIVEIRA, 2004. p. 55-56).

Engendrou-se todo um sistema financeiro de estimulo tanto a poupanga,
quanto a contrugdo e aquisicdo de moradia pelos cidaddos. O financiamento
habitacional servia de lastro para a poupanga, incentivava o investimento na
construcao civil e proporcionava o acesso ao financiamento habitacional.

A engenharia financeira desenvolvida para o Sistema Financeiro de

Habitagdo (SFH) objetivava propiciar com o novo modelo o empréstimo para
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aquisicao da moradia para o cidaddo de forma individualizada. No entanto, como
sistema que era, foi pensado de forma coordenada, de maneira que a fonte de
recursos utilizada (SBPE e posterioremente também o FGTS) fosse realimentada, a
fim de que o uso do SFH se desse de modo continuado pela populacéo.

O cidad&o que utilizasse do capital emprestado teria como obrigacao devolver
0 montante para a mesma fonte de recursos, com aplicagéo de corregdo monetaria,
juros e demais parametros contratuais pré-definidos pela legislacdo produzida pelo
SFH.

A legislacdo do Sistema Financeiro de Habitagdo, a principio, deriva de
delegacdo expressa na Lei 4.380/64 ao Banco Nacional da Habitacdo (BNH), para
legislar e disciplinar a aplicagdo dos recursos do referido Sistema, de modo a
atender as necessidades sociais para as quais fora criado, até sua extincdo em
24/11/1986 por meio do Decreto-Lei 2.291/86.

O Decreto-Lei acima, ao tempo que extinguiu o BNH, transferiu as
responsabilidades e prerrogativas que lhe foram conferidas pela Lei 4.380/64 2

Caixa Econémica Federal, enquanto Administradora do FCVS, e, ao CMN e Banco

Central do Brasil (BACEN) no tocante a regulamentac&o normativa do SFH. Assim,
apos a edig@o do Decreto-Lei supracitado o CMN e BACEN passaram a deter a

competéncia legislativa atinente ao SFH, inclusive no tangente aos parametros do

contrato habitacional firmado entre o agente financeiro e o cidadao (mutuario).

O texto da Lei 4.380/64 apresenta um escopo social evidente, fundando um
plexo normativo com a criagdo de um sistema financeiro préprio voltado a
construcao de moradia a populacgéo carente.

Segundo o seu artigo 4°, os recursos advindos do Sistema Financeiro de

Habitagao teriam emprego prioritario na eliminagédo dos aglomerados subnormais:

Art. 4° Terao prioridade na aplicacdo dos recursos:
| - a construgdo de conjuntos habitacionais destinados a eliminacao de

favelas, mocambos e outras aglomeragées em condigées sub-humanas de
habitagdo (BRASIL, 1964).

Prevé ainda a Lei 4.380/64, em seu artigo 8°, que o SFH destina-se a
construgao e aquisigdo da moradia para as classes menos favorecidas
economicamente: "Art. 8° O sistema financeiro da habitacdo, destinado a facilitar e
promover a construgao e a aquisi¢do da casa propria ou moradia, especialmente

pelas classes de menor renda da populagio, sera integrado” (BRASIL, 1964).
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Em seu artigo 9° a Lei 4.380/64 reforga que o SFH tem como objeto a

residéncia do individuo, vedando que os recursos financeiros sejam utilizados para
fim diverso:

Art. 9° Todas as aplicagdes do sistema, terdo por objeto, fundamentalmente
a aquisicdo de casa para residéncia do adquirente, sua familia e seus
dependentes, vedadas quaisquer aplicagbes em terrenos ndo construidos,

salvo como parte de operagédo financeira destinada a construcdo da mesma
(BRASIL, 1964).

As leis que surgiram no decorrer do SFH (Lei 8.177/91, 8.692/93, etc.)
tiveram, em principio, o objetivo de aperfeigoar o sistema, levando em conta,
sobretudo, os percalgos e modificagbes econdmicas e financeiras do Pais e de sua
populacao.

Nada obstante todo o arcabougo juridico do SFH, vinculando a producéo de
moradia a uma otica financeira, em que se pensa na fonte de recursos para a
construgcao das habitagbes, bem como nos mais diversos parametros matematico-
financeiros de modo a viabilizar o sistema, ndo houve, no decorrer do tempo, a
efetividade em seu desiderato.

As favelas e os aglomerados subnormais continuam a olhos vistos. As
condigbes de habitabilidade permanecem sem serem alcancadas como visto no
capitulo 1. Os grandes centros urbanos possuem uma populacdo vivendo sob
condigbes subhumanas e sem moradia digna.

E mais, os percalgos da economia nacional desencadearam um
descompasso absoluto nos contratos realizados por milhares de pessoas que se
utilizaram do SFH. Ou seja, mesmo aqueles que se valeram da Lei, amargaram

dividas “impagaveis” decorrentes dos diversos meandros financeiros envoltos ao
contrato do SFH.

32 O Fundo de Compensacdo de Variagdo Salarial (FCVS) -

Responsabilizagao de quitacdo do saldo devedor residual

3.2.1 Planos originarios do SFH

Os planos de financiamento originarios do SFH, denominados de Plano A e

Plano B, foram concebidos pela Instrugio n° 5/66, do BNH.
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No Plano A, a prestacdo mensal paga pelo cidadao nao possuia o0 mesmo
indice, nem periodicidade, igualmente aplicado ao saldo devedor (montante ainda
devido em decorréncia do empréestimo). As prestagbes eram reajustadas
anualmente, enquanto o saldo devedor trimestralmente. O indice de reajuste das
prestacoes seguia a variacao do salaric minimo, ja o do saldo devedor a ORTN.

O Plano B, ao contrario, possuia o compasso entre periodicidade e indice de
reajuste. Tanto um como o outro eram reajustados trimestralmente pela variacao da
ORTN. Em virtude da forma como evoluia o contrato, ao seu final a divida estar-se-
ia quitada.

Ja no Plano A, concebido para atender a populacdo de baixa renda, na
medida em que o financimento destinava-se a habitacoes de até 75 salarios
minimos, a inconsisténcia dos reajustes das prestacdes e do saldo devedor durante

a evolucdo normal do contrato ocasionava a existéncia de saldo devedor residual ao

final do prazo normal estabelecido na contratacao.

Reconhecendo o descompasso, a Adminstracdo Publica, mais
especificamente o extinto Banco Nacional de Habitacdo, através de Resolugédo do

seu Conselho de Administrativa - RC n° 25/67 - criou o Fundo de Compensacéo de

Variagbes Salariais, cuja finalidade, descrita em seu item 6 possui a seguinte

redagdo: "6. Fica criado o Fundo de Compensacgado de Variagdes Salariais, com a
finalidade de garantir limite de prazo para amortizacdo da divida aos adquirentes de
habitagdes financiadas pelo Sistema Financeiro da Habitagdo” (BANCO NACIONAL
DE HABITACAO, 1967).

Outrossim, em virtude do Plano A ser mais atraente, em decorréncia da forma
de reajuste das prestagbes mensais pagas pelos mutuarios (e da propria quitagédo do
saldo devedor residual pelo FCVS), e, dada a pressdo populacional, a RC n° 25/67
previu tambéem o aumento de 75 salarios minimos para 500 salarios minimos o valor
das unidades habitacionais que poderiam ser financiadas pelos mecanismos do

SFH: “2. O plano A de reajustamento das prestacGes podera ser aplicado nos

financiamentos de habitagbes de valor até 500 salarios minimos” (BRASIL, 1967).
Criou-se ainda, através da RC n° 25/67 o Plano C, com caracteristicas bem

semelhantes ao Plano A, modificando apenas o momento em que o rejuste das

prestagcoes ocorreria. Previu-se no Plano C que esse reajuste se daria apés o

aumento da classe profissional do cidaddo. Por 6bvio, sendo observado o
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descompasso dos reajustes das prestacdes e do saldo devedor também no Plano C
ocasionava-se a apari¢ao do saldo devedor residual no termo final do contrato.
O FCVS foi previsto, portanto, para fazer jus aos saldos devedores residuais

decorrentes do Plano A e do Plano C, dada a engenharia financeira dos contratos

gue ja previa a possibilidade da n&o quitagéo total do financiamento apds o término
do prazo contratual. A RC n°® 25/67 previa:

Fi Poderao se utilizar desse Fundo todos os financiados pelo Sistema
Financeiro da Habitagcao pelos planos A e C de reajustamento das

prestagoes, atraves da entidade integrante desse sistema que o financia,
obedecido o disposto nesta Resolucéo (BRASIL, 1967).

Luiz Fernando Rudge e Leslie Amendolara, em estudo realizado acerca dos

financiamentos imobiliarios, ensinam:

O FCVS foi criado para garantir ao financiado imobiliario o limite de prazo
para amortizagdo de sua divida no SFH. Ao mesmo tempo, deveria
assegurar aos financiadores a cobertura dos saldos devedores residuais de
financiamentos realizados no ambito do SFH, decorrentes de eventuais
desajustes entre as formas de atualizacdo das prestacoes e dos saldos
devedores. A projegcao matematica da viabilidade do FCVS pressupunha
que as prestagbes seriam reajustados no mesmo nivel dos saldo

devedores, e que a inflacdo se manteria comportada ao longo do tempo.
(RUDGE; AMENDOLARA, 1997, P. 32,33)

O Fundo de Compensacao de Variagbes salariais — FCVS consiste, portanto,
em um fundo estatal criado para servir o Sistema Financeiro de Habitacdo, tendo
assumido papel singular nos contratos de mutuo firmados pelos agentes financeiros
integrantes do SFH.

Explica Celso Marcelo de Oliveira:

O Fundo de Compensacao de Variagdes Salariais foi criado pela Resolugéo
n° 25/67, do Conselho de Administracdo do Banco Nacional de Habitacao,
com a finalidade de garantir limite de prazo para amortizagdo da divida aos
adquirentes de habitagcbes financiadas pelo Sistema Financeiro de
Habitacao (OLIVEIRA, 2004. p. 215).

Com a cobertura do saldo devedor residual pelo FCVS, o cidaddo que
contraisse um financiamento habitacional sob a égide da legislacdo do Sistema
Financeiro de Habitagdo detinha o conhecimento de que, ao final da ultima
prestacdo, eventual residuo devedor seria de responsabilizagdo do fundo estatal.

O agente financiador da habitacdo (BNH, Caixa, etc.) habilita o seu crédito

junto ao FCVS que repassa o montante do saldo para a total liquidagdo do

financiamento.
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Portanto, caso inexistisse a liquidacdo por antecipacdo da divida ou

quitagdo voluntaria do débito antes do encerramento do prazo contratual, o saldo

devedor passaria a ser responsabilidade exclusiva do FCVS.

3.2.2 O PES (Plano de Equivaléncia Salarial) e o CES (Coeficiente de Equiparagao

Salarial) — Tentativa de minizacdo do impacto sobre FCVS

Os Planos A e C, explicitados no item supra, foram modificados pela RC n°
36/69 que criou o Plano de Equivaléncia Salarial (PES), com pardmetros bem
parecidos com os ja existentes (houve, praticamente, a unido deles). Nos moldes
fixados pelo PES, as prestagbes seriam reajustadas anualmente em conformidade
com a variagdo do salario minimo. Ja o saldo devedor continuaria com o reajuste
pelo trimestre com indice fixado pela UPC/ORTN. O saldo residual final seria coberto

pelo FCVS. Assevera Celso Marcelo de Oliveira:

No Plano de Equivaléncia Salarial, temos como caracteristica fundamental
que o mutualrio € responsavel pelo pagamento das prestagées no prazo
contratado. O saldo residual no final do contrato é de responsabilidade do
Fundo de Compensacgao de Variagbes Salariais. Destina-se somente aos

mutuarios finais, adquirentes de imoveis residenciais. (OLIVEIRA, 2004, p.
195)

Com a edigdo do DL n° 2164/84 foi implementado o PES/CP, cuja alteracéo
mais significativa ocorreu em relagé@o ao rejuste da prestagdo que passou a seguir a
mesma variagdo do reajuste da categoria profissional do mutuario, conforme
disciplinava o seu artigo 9°.

Posteriormente, o art. 9° do DL n°® 2.164/84 foi revogado pela Lei 8.004/90,
em seu artigo 22 (com as novas redagdes através do art. 1° da Lei n° 8.100/90 e art.
23° da Lei n® 8.177/91), determinando-se que as prestacdes fossem reajustadas

pelo IPC, mantendo-se, no entanto, a relacdo entre a prestacdo e o salario

calculados do ato da assinatura do contrato:

Art. 22. O art. 9.°, do Decreto-lei n. 2.164, de 19 de setembro de 1984,
passa a vigorar com a seguinte redacao:

‘Art. 9.° As prestacdes mensais dos contratos de financiamento firmados no
ambito do SFH, vinculados ao Plano De Equivaléncia Salarial Por Categoria
Profissional (PES/CP) serdo reajustadas no més seguinte ao que ocorrer a
data-base da categoria profissional do mutuario, utilizando-se a variacao do
Indice de Precos ao Consumidor (IPC) apurada nas respectivas datas-base.

-]
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§ 5.°% A prestagdo mensal ndo excedera a relagdo prestacdo/salario
verificada na data da assinatura do contrato, podendo ser solicitada a sua
revisao a qualquer tempo. (BRASIL, 1984)

A inovagao decorrente do Plano de Equivaléncia Salarial, em todas as
suas modalidades, foi a implementagdo do Coeficiente de Equiparacdo Salarial
(CES), cuja finalidade era a de reduzir a inconsisténcia que se observava em
decorréncia da discrepancia entre os reajustes aplicados as prestagGes (variacao
salarial, seja do minimo, seja da categoria profissional) e os indices empregados
sobre o saldo devedor, devido a diferenga de indices e periodicidade de reajuste

existentes entre os mesmos. José Maria Arag3o ensina:

Para estabelecer uma equivaléncia de valores entre prestacoes de
contratos assinados em diferentes meses do ano, criou-se o Coeficiente de
Equiparagao Salarial — CES, que era um multiplicador aplicado 4
prestagao Inicial refletindo a relagdo salario minimo/UPC e que variava em
funcdo do més de assinatura do contrato e da previsdo de variacdo da
ORTN até o proximo reajuste, o que equivalia a um prognéstico sobre a
evolugao futura da inflagdo. (ARAGAO, 1999, p. 190)

O Coeficiente de Equiparagédo Salarial (CES) foi introduzido na sistematica
dos contratos habitacionais do SFH através da RC n° 36/69, do extinto Banco
Nacional de Habitag&o, cuja redagao do seu item 3 expressa:

3. O valor inicial da prestagdo, no PES, sera obtido pela multiplicacao da
prestagao de amortizagao, juros e taxa calculada pelo Sistema Francés de
Juros compostos (Tabela Price), por um coeficiente de equiparacéo salarial.

3.1 - o coeficiente de equiparagéo salarial sera fixado periodicamente pelo
BNH (BRASIL, 1970).

A RC 36/69 dispée que o Coeficiente de Equiparacdo Salarial sera fixado
periodicamente pelo BNH, tendo em vista: “(a) a relacéo vigente entre o valor do
salario minimo e o valor da UPC do BNH; e (b) o valor provavel dessa relacéo,
determinado com base em sua média moével observada em prazo fixado pelo
Conselho de Administragdo do BNH” (BRASIL, 1970).

Objetiva-se com a aplicacéo deste coeficiente na prestacdo suplantar a
deficiéncia decorrente entre a diferenga dos indices de reajustes — UPC e salario
minimo.

Com a incidéncia do CES, o valor da prestacdo aumentava
proporcionalmente a relagéo entre o salario minimo e a UPC, propiciando uma maior
amortizagao do saldo devedor do contrato. Por consequinte, eventual saldo devedor

residual seria minimizado, e, por conseguinte, menor seria a cobertura pelo FCVS,



70

contribuindo-se, assim, para diminuir o impacto sentido sobre o fundo estatal.
Aragao ressalta:

O CES, na realidade, era um adicional a prestacao, que se destinaria a
reforcar o FCVS, ao qual caberia a responsabilidade de liquidar o saldo

devedor ao final do prazo contratual, ja que se dispensava a prorrogacéo do
contrato, prevista no Plano C. (ARAGAO, 1999, P. 190)

Desde sua criagdo, reiteradamente, vem sendo mantida a previsao de sua
incidéncia no célculo da prestagéo, abrangendo, portanto, quase a totalidade dos
contratos habitacionais, com exceg¢do dos firmados pelo Plano PCR da Lei n°
8.692/93, (auséncia justificada diante da adogdo do mesmo indice e periodicidade
para o reajuste da prestacao e do saldo devedor).

Resolugdes posteriores editadas pela Administragcdo Publica, através dos
orgaos detenteroes da competéncia legiferante do SFH — BNH, e, posteriormente, o
CMN e BACEN - no entanto, modificaram a sistematica do PES e do CES,

passando este ultimo a ser aplicado em percentual fixo, sem a correspondente

relagado entre o indice de reajuste do salario minimo (das prestacdes) e do UPC
(saldo devedor), conforme se constata das seguintes normas: RC 01/77 e RD 10/77
- R/BNH 04/79 - R/BNH 24/79 - R/BHN 158/82 - RD 18/84 - C. BACEN 1161/87 e
1214/87 - R. BACEN 1446/88 e C. BACEN 1278/88 - Lei 8692/93, C BACEN
1551/95 e Resolugcdo BACEN 1980/93.

O subdimencionamento do CES reduziu a finalidade precipua de afastar o
impacto financeiro que recaia sobre o FCVS, afetando, em consequéncia, o fundo
estatal.

Nada obstante o conhecimento do Estado acerca das obrigacdes que se
destinava ao FCVS, evidenciando-se a necessidade de que sua fonte de recursos
aumentasse, bem como que a disparidade existente no bindmio reajuste da
prestaca@o/reajuste do saldo devedor fosse diminuida, maculou-se o propésito
concedido ao CES.

A alteracdo da sistematica do CES, em que pese evitar o aumento das
prestagoes, ocasionava a menor amortizacdo do saldo devedor. A consequéncia
l6gica do desvirtuamento do CES consistiu na maior assungdo pelo FCVS das

obrigagoes decorrentes dos financiamentos habitacionais, estando a Administracéo

Publica ciente de tal realidade.
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3.2.3 O desvirtuamento do FCVS — A assuncao de obrigagcbes nao relacionadas

com a sua finalidade

A propria denominagdo do FCVS - Fundo de Compensagao de Variagao
Salarial — ja enuncia, por si s6, qual o desiderato relacionado ao fundo estatal, como
ja foi devidamente discorrido nos itens antecedentes.

Para o cumprimento de suas obrigagoes, cuidou o BNH, tambem atraves da
RC n® 25/67, de garantir a fonte de recurso do FCVS. No item 9 da Resolugao
estabeleceu-se que os recursos do FCVS seriam constituidos pelo capital do proprio

BNH, além de contribuicdo dos mutuarios e dos rendimentos advindos de suas

operacoes.

Com as alteracdes que se sucederam nos planos de financiamento, tal qual
ocorreu com a implantagao do PES e do CES, modificava-se a maneira de custeio
do FCVS. Com o advento do coeficiente de equiparacao salarial, o mutuario nao
mais necessitava contribuir para o fundo, ja que, num primeiro momento, o CES
corrigiria a distrogao dos reajustes das prestacdes e do saldo devedor.

Quando o coeficiente passou a ser em percentual fixo, os cidadaos
retornaram a colaborar com o FCVS, no entanto, em montantes menores do que 0s
fixados pela RC n® 25/67.

Ainda na intencao de viabilizar o FCVS, a Administragao Publica, atraves do
Decreto-Lei 2.164/1984, passou a cobrar dos agentes financeiros que operassem
pelo SFH a contribuicdo trimestral, cujo limite era de 0,025% dos saldos imobiliarios
concedidos.

E que, a partir da década de 1980, o BNH passou a conceder inimeros
beneficios aos detentores de contratos habitacional, envoltos nas crises econdmicas
e financeiras que desencadeavam sobre o pais. A inflagao e a falta do crescimento
econdmico, como havia ocorrido na década antecedente quando da era do
denominado “milagre econdmico”, ocasionaram desequilibrio no financiamento
habitacional.

Passou o governo, entdo, a editar normas para evitar a inadimpléncia e o
proprio colapso do SFH. O FCVS, fundo criado para fim determinado, era sempre
chamado para salvaguardar os contratos quando da edi¢cao das ncrmas de socorro

aos contratos, sem que fosse, no entanto, criada a correspondente fonte de recurso

para as novas obriga¢des que se imputava ao FCVS.



72

Havia, portanto, a concessao de sucessivos subsidios aos mutuarios, com
conseguente aceleragcao do débito destinado ao FCVS, alusivo ao saldo devedor
residual. O contrato individualizado e originariamente previsto com base em
determinadas condictes atreladas ao cidadao, como, por exemplo, sua capacidade
financeira, tinha, portanto, alteradas tais condicbes através de normas gerais
concessivas de beneficios aos mutuarios.

O agente financeiro n&o tinha prejuizo nos subsidios, posto que ao final do
prazo contratual procedia a habilitacdo do seu crédito, correspondente ao saldo
devedor residual, perante o FCVS.

Estado fol entdo assumindo para si responsabilidade relacionada ao
financiamento habitacional, para que se mantivesse o acesso a moradia aos
cidadaos, obrigagao precipua de um Estado Democratico (e social) de Direito.

Dentre as normas editadas que afetaram negativamente o FCVS, destacam-

se as seguintes:

a) Decreto-Lei n° 2.065/83: editou norma reduzindo as obrigacdes do

mutuario, imputando expressamente a responsabilizacdo pela quitacao do
beneficio ao FCVS;

b) Decreto-Lei n° 2.164/84: concedeu subsidio de 10% a 25% aos

mutuarios, alem de determinar que os contratos firmados a partir daquela

data teriam os saldos devedores residuais ressarcidos pelo FCVS em

parcela unica;

c) Decreto-Lel n° 2.291/86: concedeu a permissdo de outro subsidio, bem
como fixou em cinco anos o prazo de liquidacao da divida;

d) Decreto-Lei n° 2.406/88: concedeu a permissdo de mais um subsidio, bem

COMO prorrogou para cinco anos o0 prazo de pagamento da divida.

SFH em todo o territério nacional.

Nada obstante as benesses sucessivamente concedidas ao logo do tempo,
nao foram criadas as respectivas fontes para cobrir os recursos orcamentarios que
dai decorreriam.

Ademais, o Decreto-Lel (DL) n® 2.476/88, conforme descrito acima, incluiu
nova obrigacdo ao FCVS, que ndo detinha qualquer relacdo com a sua finalidade.

Enquanto as demais regras gue surgiam ao menos se relacionavam com a
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sistematica financeira do contrato, implicando em alteracéo da prestacdo e do saldo
devedor, o DL em tela fez surgir nova e onerosa responsabilidade ao FCVS, posto
que teria por obrigagao promover o pagamento dos prémios do seguro habitacional,
de cunho obrigatério, em todo o pais.

Em sintese, a finalidade para a criacdo do Fundo de Compensacgdo de
Variagao Salarial foi paulatinamento desvirtuada pelas legislagdes subsequentes, e
as obrigagoes assumidas nao se compatibilizavam com 0s recursos por ele
auferidos. A Administracao Publica, sob a justificativa de manter a viabilidade do
sistema, imputava ao FCVS obrigacdes distintas de seu desiderato e sem
contraprestacao respectiva. O resultado l6gico-matematico acarretado pelo discurso
Juridico-politico foi o endividamento do fundo estatal e a impossibilidade de suportar
0s encargos a ele destinados. Pontua Celso Marcelo de Oliveira: “Foram propiciados
pelo governo federal o desvio de consideravel montante nos recursos do Fundo de

Compensacgdo de Variagbes Salariais e que deveriam estar gerando a producédo de
milhares de moradias” (OLIVEIRA, 2004, p. 221).

3.2.4 A transformacéo da finalidade da obrigacdo do FCVS

O FCVS, como visto, foi idealizado para cobrir eventuais saldos residuais que
persistissem apos o téermino final do contrato habitacional. No decorrer do tempo, no
entanto, foram dadas outras obrigacdes ao fundo estatal, impossibilitando-o de
suportar a responsabilidade.

A Administragao Publica, por ter imputado ao FCVS essas responsabilidades
diversas da que fora formatada originariamente ao fundo, sobretudo em relacio ao
pagamento dos seguros obrigatérios habitacionais, sem criar fonte de custeio
correspondente, passou a trilhar um caminho de desoneragdo do FCVS.

Nao obstante, ao invés desta desoneracdo incidir sobre as obrigacoes
alienigenas ao FCVS, que nada tinham em relacdo com a compensacédo da variacdo
dos reajustes aplicados a prestagdo e ao saldo devedor, passou a Administracéo
Publica a gradativamente desvencilhar o FCVS da responsabilidade precipua da sua
idealizagao.

De inicio, o Decreto-Lei n® 2.349, de 29 de julho de 1987, realizando novo

disciplinamento sobre o tema, dispds sobre o limite do valor do financiamento para a
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cobertura recair sobre o Fundo de Compensacgao de Variagbes Salariais — FCVS. O
artigo 1°, do citado DL possuia a seguinte redacao:

Art. 1° Os contratos com mutuarios finais do Sistema Financeiro da
Habitac&o, firmados a partir da data da publicacdo do presente decreto-lei,
somente poderao conter clausula de cobertura de residuos dos saldos
devedores, pelo Fundo de Compensacao de Variacoes Salariais - FCVS,

quando o valor do financiamento nao exceder do limite, fixado para esse
fim, pelo Conselho Monetario Nacional.

Art. 2° Nos contratos sem clausulas de cobertura pelo FCVS, os mutuarios
finais responderao pelos residuos dos saldos devedores existentes, até sua
final liquidacdo, na forma que for pactuada, observadas as normas
expedidas pelo Conselho Monetario Nacional. (BRASIL, 1987)

A norma encetada pelo Decreto-Lei afastou a responsabilizacdo do FCVS
pelo pagamento do saldo devedor residual existente ao final do contrato dos
contratos de financiamento, cujo montante fosse superior ao limite estabelecido por
regulamento expedido pelo Poder Excutivo, por intermédio do Conselho Monetario
Nacional - CMN.

Fixou o CMN, entdo, através da Res. BACEN n°® 1446/88, item Il, subitem “b”
e item VII, subitem "a", que a cobertura do Fundo de Compensacao de Variagcbes

Salariais — FCVS apenas seria preservada no tangente aos contratos com valores
de financiamentos até 2.500 OTN.

A mesma Resolugdo BACEN, em seu item VIII, alinea “a”, entabulou nova
norma em relacéo a cobertura do FCVS, consignando expressamente que a partir
de entao os contratos de financiamento, sem claucula de cobertura do FCVS, teriam

como responsaveis pela assuncado dos saldos devedores residuais os proprios

cidadaos:

Item VIl — Estipular as seguintes condi¢des para os financiamentos a que

se refere a alinea “¢” do item |I:

a) sem cobertura do FCVS, sendo eventual saldo devedor, ao final dos
prazos ajustados, de responsabilidade do mutuario, devendo tais fatos,
obrigatoriamente, constar de clausula do respectivo contrato (BACEN, 1988)

A partir, portanto, da norma editada pelo BACEN, uma nova realidade foi
trazida ao Sistema Financeiro de Habitacdo. Por ato do Poder Executivo, na

contram&o do que havia sido feito durante todo o periodo de vigéncia do sistema, foi

atribuida ao individuo que contratasse em consonancia com as normas do SFH a

responsabilidade pelo saldo devedor residual.
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Como apresentado anteriormente, os Planos A, B, C, PES, etc. possuiam
como preocupacao equalizar de alguma forma o binbmio prestacao/saldo devedor,
de modo que o descompasso existente entre os reajustes de tais eventos financeiros
nao inviabilizasse a movimentagao de recursos e a contatacdo pelo SFH.

A I1dealizagao do FCVS foi exatamente com a finalidade de equalizagdo dos
Planos. Assim também foi a criacdo do CES, em conjunto com PES, para minimizar
0 montante que seria devido pela cobertura do FCVS ao final do prazo contratual.

O caminho que se trilhava em relacdo aos planos de financiamentos

propriamente ditos era o de minorar ao maximo o saldo devedor residual, no intento
de que o débito que recaisse sobre o FCVS fosse o menor possivel.

No entanto, como destacado anteriormente, o frequente desvirtuamento do

proposito do FCVS com a assungéo de obrigagdes estranhas ao seu fim, que nao

tinham relacdo com a légica dos planos de financiamentos, causou um &nus

excessivo ao FCVS. Aponta Celso Marcelo de Oliveira:

Devemos expor que em conformidade com informacgbdes do Banco Central
do Brasil, no més de novembro de 2001, o rombo no Fundo de
Compensagado de Variagdes Salariais foi de R$ 52,853 bilhdes de reais,

sendo que R$ 17,046 referem-se aos agentes privados e R$ 35,807 aos
agentes publicos (OLIVEIRA, 2004, p. 219).

A Administragcdo Publica, ao invés de buscar alternativas de fontes de
recursos para cobrir as obrigagBes extraordinarias dadas ao FCVS, simplesmente
resolveu destinar a carga da divida final que se relacionasse com o plano de
financiamento ao cidadao, que era quem se valia do SFH, em decorréncia de todo o
seu apelo social.

Mesmo tendo a Administragao Publica o conhecimento das consequéncias
advindas do descompasso entre os reajustes das prestagdes e saldo devedor e

mantido esta formula de financiamento, ndo mais quis se responsabilizar pelo “filho”

que ela mesma criou.

O FCVS, cuja criagao tinha como escopo ndo penalizar, no final do contrato, o
mutuario pela distorgdo entre as prestacées e o saldo devedor (sem que se
esqueca, obviamente, que a prestacdo em valores médicos era do interesse do
mutuario), foi afastado da previsdo contratual (fim precipuo) e mantido em relagéo as
obrigagbes extraordinarias que foi imputado ao fundo.

A tendéncia de imputar ao mutuario a responsabilizacdo pelo saldo devedor

residual persistiu nas legislagdes subsequentes, até que a Lei n° 8.692, de 28 de
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julho de 1993, pds “uma pa de cal” sobre o0 assunto, afastando qualquer possbilidade
de cobertura pelo FCVS do saldo devedor residual, no tocante a qualquer contrato

habitacional regido sob a égide da legislacdo do SFH, independentemente do valor

financiado.

De forma singela, a regra encetada pelos artigos 6° e 29° da Lei n® 8.692/93,
a0 passo que manteve a previsao de contratagao do financiamento habitacional pelo
Plano de Equivaléncia Salarial (PES), afastou definitivamente a cobertura do FCVS
em relacao as operagoes regidas pela lei.

Art. 6° Os contratos celebrados apds a data de publicacdo desta lei, em

conformidade com o Plano de Equivaléncia Salarial (PES), serdo regidos
pelo disposto nesta lei.

[-.]
Art. 29 As operagoes regidas por esta lei nao terao cobertura do Fundo

de Compensagao das Variagoes Salariais (FCVS) (BRASIL, 1993, grifo
NOSSO).

Antes mesmo da edicdo da Lei 8.692, em 28 de julho de 1993, o Poder
Executivo ja havia expedido norma no mesmo sentido. A Resolugdo BACEN n°

1980, de 30 de abril de 1993, do Conselho Monetario Nacional, estabelecia o

mesmo regramento que fol seguido pela Lei 8.692/93 acerca da inexisténcia da

cobertura pelo FCVS nos contratos habitacionais, sendo, no entanto, a Resolucao

menos singela que a Lel, posto que consignou expressamente que recairia sobre o

mutuario a responsabilidade pelo pagamento do saldo devedor residual existente ao

final do contrato:

Art. 5° Os financiamentos no ambito do SFH observardo as seguintes
condi¢gbes:

| - serdo contratados em sistema de amortizagdo e plano de reajuste
escolhidos entre as partes;

Il - terao previsao contratual de que eventual saldo devedor, ao final do
prazo ajustado, sera de responsabilidade do mutuario, podendo o prazo do

financiamento ser prorrogado por periodo de ate 50% (cingUenta por cento)
daquele inicialmente pactuado;

Il - terdo contribuicao ao Fundo de Assisténcia Habitacional (FUNDHAB);
IV - nao contarao com cobertura do FCVS (BACEN, 1993).

Portanto, desde 1993 os contratos habitacionais firmados com base nas
normas do SFH n&o mais possuem previséo da cobertura do FCVS em relacdo ao

saldo devedor residual, fixando-se a partir de entdo a responsabilizacdo do mutuario
por tal obrigacao.



4 CONSEQUENCIAS DA SUPRESSAO DO FCVS NA COBERTURA DO SALDO

DEVEDOR RESIDUAL - EXAME QUANTITATIVO E JURISPRUDENCIAL DA
MATERIA

41 Analise quantitativa dos contratos habitacionais sem cobertura do saldo

devedor residual pelo FCVS

As consequéncias faticas e sociais da escolha do Estado em retirar a sua
cota de contribuicdo na aquisicao da moradia aos cidadaos somente seria melhor
sentida e vislumbrada apés longos anos, na medida em que os contratos de
finaciamento habitacional possuem prazo de longa duragédo, geralmente de 180, 240
e 360 meses, ou seja, 15, 20 e 30 anos.

Um contrato, por exemplo, firmado no ano de 1993, com prazo contratual de
240 meses, tera seu saldo devedor residual, sem cobertura do FCVS e sob a
responsabilizagdo do mutuario, em 2013.

Essa realidade juridico-social ja é sentida pelos mutudrios cujos contratos
habitacionais decursaram os seus prazos normais.

De maneira a propiciar melhor visualizacdo do problema buscar-se-a neste

capitulo examinar de forma quantitativa as consequéncias factuais que decorreram

da supressao da cobertura do FCVS nos contratos habitacionais.

A metodologia utilizada para tal quantificagao foi a de coletar dados, junto ao
sitio eletronico do Tribunal Regional Federal da 52 Regido, acerca dos montantes
pecuniarios envolvidos nas dicussbdes sobre a auséncia da cobertura do FCVS.
Sendo certo que o Poder Judiciario Federal é o celeiro dos embates juridicos
existentes sobre o material, os dados colhidos na pesquisa retratariam, em numeros,
a panoramica factual do problema juridico em estudo.

Seguindo o raciocinio aqui exposto, o exame, realizado em abril de 2013,

buscou verificar qual a importancia que o mutuario suportaria a titulo de saldo

residual final. A pergunta da coleta dos dados consistia no seguinte: qual o valor que

o individuo teria que pagar para quitar o saldo devedor residual?

Para responder a pergunta, foram analisados os acérd&os junto ao TRF da 52
Regiao que discutiam sobre o assunto. Escolheu-se, assim, para ser pesquisado no
sitio eletrénico do aludido Tribunal, o termo “saldo residual nulidade”. A escolha

desse termo partiu do fato das demandas judiciais perseguirem, em sua maioria, a
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anulacdo da clausula contratal que prevé a responsabilidade do mutuario pela
cobertura do saldo devedor residual.

Escolhido o termo, encontrou-se um total de 368 resultados. Com base,
entao, nesta amostragem de acordaos realizou-se a apuragao quantitativa do caso.
O levantamento dos dados consistia em proceder a leitura da decisdo, a fim de
verificar se havia a indicacédo do valor discutido a titulo de saldo devedor residual e
qual o seu montante.

O resultado da apuracao, contida no apéndice |, foi o seguinte:

- 49 acordaos nao estavam disponiveis;

169 acordaos ndo indicavam o valor discutido;

31 acordaos versavam sobre matéria distinta;

124 acordaos indicavam o valor discutido.

Prosseguindo a analise, foram separados os acorddos gue indicavam os
valores discutidos, coletando-se os dados sobre o valor que o individuo teria que
pagar para quitar o saldo devedor residual.

Para nao nominar os envolvidos (apesar dos processos ndo correrem sob
segredo de justica), optou-se por apresentar a coleta dos dados consignando-se, em
colunas separadas, o numero do processo judicial e o respectivo montante discutido
a titulo de pagamento de saldo devedor residual.

Os resultados encontrados demonstraram o seguinte:

- as 124 decisbes que indicavam o importe envolvido representam um total

de R$ 34.676.074,87 (trinta e quatro milhdes, seiscentos e setenta e seis
mil, setenta e quarto reais e oitenta e sete centavos);

- fazendo-se um média, chega-se ao importe de R$ 279.645,77 (duzentos e
setenta e nove mil, seiscentos e quarenta e cinco reais e setenta e sete
centavos);

- 0s valores dos saldos residuais variaram entre R$ 63.000,00 (sessenta e

trés mil) e R$ 634.691,78 (seiscentos e trinta e quatro mil, seiscentos e

noventa e um reais e setenta e oito centavos);

Outras verificagcbes poderiam ter sido realizadas, como, por exemplo, a
relagcao entre o valor financiado, o prazo e o saldo devedor residual, no entanto, o

escopo da analise quantitativa proporcionada na pesquisa era o de demonstrar a
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carga pecuniaria que recaiu sobre o cidaddo com a supressao da cobertura do
Fundo de Compensacao da Variacao Salarial (FCVS), mesmo apds este cidadao ter
realizado o pagamento de todas as suas prestagoes.

O saldo devedor residual nao decorre da inadimpléncia do contrato de
empréstimo. O valor é devido apesar do mutuario manter-se devidamente
regularizado em suas obrigagoes mensais.

Os numeros apurados demonstram uma situacao factual alarmante, posto
que a conclusao e de que ha um endividamento da populacao que firmou o contrato
habitacional sob a égide do SFH em valor desproporcional a condicao financeira
dessa populacao (sendo certo que o SFH tem como objetvo a aquisicao da moradia
para a populacao de baixa renda).

Nao & ocioso destacar que o montante devido pelos mutuarios a titulo de
saldo devedor deveria retornar para sua fonte de recurso — o Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS) e o Sistema Brasileiro de Poupanga € Empréstimo
(SBPE). A impossibilidade de quitacao desses saldos devedores residuais resulta
numa autofagia do proprio Sistema Financeiro de Habitagdo, na medida em que a
propria previsao normativa, ao recair sobre o mutuario a resonsabilidade do saldo
residual, desencadeou a Impossibilidade do retorno do montante emprestado,
fazendo com que o SFH apenas se alimentasse dele mesmo (nem do FCVS, como
antes, nem dos mutuarios).

Ademais, os empréestimos habitacionais possuem previsao de o6nus real
recaindo sobre o0s Imoveis objetos dos contratos. Encontram-se, portanto, as
moradias adquiridas pelos individuos com registro de gravame hipotecario. Assim, o
nao pagamento do saldo devedor residual ocasiona a promog¢ao da execugao
extrajudicial, regulamentada pelo Decreto-Lei n°® 70/66, que culmina na adjudicacao
do imével pelo credor hipotecario (na hipotese da ndo quitacao) e a retirada do

cidadao do imovel por ele anteriormente adquirido.

4.2 O entendimento do STJ sobre a responsabilidade do saldo devedor

residual nos contratos sem cobertura do Fundo de Compensacao de
Variacao Salarial (FCVS)

Diante da obrigacao vultosa, como visto no topico anterior, os mutuarios

ingressaram com demandas judiciais contra os agentes financeiros postulando a
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nulidade da clausula que atribuem para o mutuario a responsabilidade da quitacao
do saldo devedor residual.

De modo a verificar a jurisprudéncia dominante atinente ao problema, a
pesquisa analisara, neste capitulo, as decisbes prolatadas no Superior Tribunal de
Justica (STJ) (Tribunal Superior onde as acdes sao julgadas em ultima instancia por
discutirem Lei Federal).

A metodologia utilizada para o exame foi a de coletar dados (realizada em
maio de 2013), junto ao sitio eletrénico do Superior Trinbunal de Justica, verificando-
se 0s Julgamentos exarados no ambito do STJ.

Verificou-se, de inicio, que o tema da responsabilidade do saldo devedor

residual € travada junto a Terceira e a Quarta Turma, especializadas em direito

privado.

Utilizando-se para a pesquisa o termo: “saldo residual”’, encontrou-se na
Terceira Turma o total de 18 documentos®. Procedendo a leitura das decisdes,
verificou-se que 10 correspondiam ao assunto tratado: cobertura do saldo residual

pelo FCVS, e, 8 delas nao possuiam relagcdo com o tema.

Todos os 10 julgamentos colhidos na Terceira Turma entenderam que a
responsabilidade pelo pagamento do saldo devedor residual, nos contratos sem

cobertura do Fundo de Compensacao de Variagdo Salarial, recaia sobre os

mutuarios.

Na Quarta Turma, utiizando o mesmo critério de pesquisa, foram
encontrados 10 documentos®, dos quais, apos analise, constatou-se que apenas 3
relacionavam-se com a tematica, enquanto os demais versavam sobre assunto

diverso.

Todos os 3 julgamentos da Quarta Turma imputaram ao mutuario a obrigacao

pela quitagao do saldo devedor residual, nos contratos sem cobertura do FCVS.
De modo a sintetizar o entendimento do Superior Tribunal de Justica, no que
tange a responsabilizacao pelo adimplemento do saldo devedor residual gerado pela

previsao legal do descompasso entre os reajustes das prestacdes e os reajustes do

* Todos os documentos encontram-se disponiveis em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.
jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%28saldo+residual%29+E+%28%22Terceira+Turma%22%29.org.&
b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>.

* Todos os documentos encontram-se disponiveis em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc

Jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%28saldo+residual%29+E+%28%22Quarta+Turma%22%29.org.&b
=ACOR&thesaurus=JURIDICO>.
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saldo devedor, analisa-se o conteudo do Recurso Especial n°® 823.791/PE (um dos

julgados colhidos na Terceira Turma), cuja ementa possui 0 seguinte teor:

RECURSO ESPECIAL - SISTEMA FINANCEIRO HABITACIONAL (SFH) -
CONTRATO DE FINANCIAMENTO SEM COBERTURA DO FUNDO DE
COMPENSACAQO DE VARIACOES SALARIAIS (FCVS) - PAGAMENTO DO
SALDO DEVEDOR RESIDUAL PELO MUTUARIO - CABIMENTO -
RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Nos contratos de financiamento celebrados no ambito do SFH, sem
clausula de garantia de cobertura do FCVS, o saldo devedor residual devera
ser suportado pelo mutuario.

2. Tal entendimento nao se limita aos contratos firmados apds a Lei n.

8.692/93, mas se espraia para qualquer contrato de financiamento

habitacional em que ndo se tenha pactuado expressamente a cobertura do
FCVS.

3. Recurso especial provido (STF, 2008).

O voto do Relator do Recurso, Ministro Massami Uyeda, possui 0s seguintes

excertos:

A celeuma instaurada no recurso especial centra-se em saber se, em
contrato de financiamento imobiliario celebrado no ambito do Sistema
Financeiro Habitacional — SFH — no ano de 1991, € ou n&o licita a clausula
que carrega ao mutuario a responsabilidade pelo pagamento de eventual

saldo devedor remanescente apdés o término do prazo de amortizacao
ajustado.

[-]

O fato é que esse atrelamento do reajuste das prestacées mensais a
critérios diversos do aplicavel ao reajuste do saldo devedor gerava,
freqientemente, um consideravel montante ainda pendente de amortizagéao
ao fim do prazo contratual.

Por outro lado, antevendo esse saldo devedor residual, a Resolu¢édo n. 25,
de 16.06.1967, do Conselho de Administracao do extinto Banco Nacional da
Habitacdo — BNH - instituiu o Fundo de Compensacdo de Variacbes
Salariais — FCVS —, o qual, em sintese, consiste em uma espécie de seguro
destinado a cobrir esse valor eventualmente remanescente quando do
término do contrato. Em contrapartida a essa garantia, cumpria ao mutuario
desembolsar, mensalmente, além do valor das prestagées mensais, uma
contribuigcao destinada ao FCVS. Essa contribuicdo mensal do mutuario e o
aporte de recursos do BNH alimentavam o FCVS.

Conveém ressaltar que, ao longo do tempo, o FCVS imergiu em uma crise
financeira notéria, na medida em que os saldos residuais dos contratos de
financiamento passaram a ser constantes e em valores expressivos.

Esse crescente solapamento do FCVS ensejou a edicdo de normas
restritivas, entre as quais se destaca o DL 2.349/87. Com efeito, apos esse
decreto-lei, os contratos de financiamento nao poderiam conter a clausula
de cobertura pelo FCVS, salvo se o valor mutuado fosse inferior ao que
seria fixado pelo Conselho Monetario Nacional. Ademais, o referido diploma
se apressou a afirmar o obvio: "nos contratos sem clausula de cobertura
pelo FCVS, os mutuariosfinars responderdo pelos residuos dos saldos
devedores existentes, até sua final liqtidagcdo” (art. 2°).

Realmente, € evidente que os contratos sem adesao ao FCVS carreiam aos
mutuarios o dever de suportar o saldo devedor residual.

Acresga-se, por oportuno, que a Lei n. 8.692, de 28 de julho de 1993,
representou um marco nessa tendéncia de afastar dos contratos de
financiamento a cobertura do FCVS, porquanto, em seu artigo 29, assentou,
in verbis: "As operacbes regidas por esta lei nao terdo cobertura do Fundo
de Compensacgdo das Variagbes Selariais (FCVS)".
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Essas consideragbes sao relevantes para explicar o porqué de, nos
contratos sem cobertura do FCVS, inexistir abuso ou ilegalidade na insergao
de clausulas que explicitem o que, ha muito, ja integra a légica do SFH, a
saber: o mutuario final devera arcar com o saldo devedor residual.

De fato, ao associar a atualizagdo das prestacdes mensais a modalidades
de reajustes diferentes da incidente sobre o saldo devedor, a legislagdo
objetivou, apenas, livrar o mutuario de suportar, nas prestagées mensais, a
repercussao financeira imediata decorrente das variagbes imprevisiveis da
economia. Nao buscou, jamais, brindar o mutuario com a redugéo final do
custo do empréstimo.

Ao bdnus de valer-se, por anos, de uma prestagao mensal compativel
com os reajustes salariais, seque-se o 6nus de, ao cabo do contrato,
arcar-se com o saldo devedor eventual remanescente. Realmente,
desse encargo o SFH somente desonerou aqueles mutuarios em cujo
contrato houvesse a adesdo ao FCVS e que, por isso, contribuiram
mensalmente para esse fundo.

E essa sistematica que foi desenhada pela lei e pela vontade das
partes, de maneira que se revela inviavel que o Judiciario a remodele para,
a qualquer pretexto, estender o beneficio do FCVS aos mutuarios que néo
contribuiram para esse fundo por terem celebrado contratos de
financiamento sem a correspondente clausula de garantia de cobertura.

A diferenca de reajuste das prestagdes mensais em relagdo ao reajuste do
saldo devedor implicou, na espécie, um saldo devedor residual, o qual sera
de responsabilidade dos mutuarios em razdo da inexisténcia de
previsao de cobertura do FCVS. (STF, 2008, grifos nossos).

Da leitura do voto do Relator Massami Uyeda constata-se que o fundamento
do julgado para a responsabilizagédo do mutuario em quitar o saldo devedor residual
consiste principalmente no fato de estar a obrigacéo prevista em clausula contratual.

O acordao expressa que houve vontade da parte em deliberadamente
responsabilizar-se pelo pagamento do saldo devedor residual, e que o fez sob o
aspicio da lei.

No entender do julgamento houve um beneficio dado ao mutuario durante
anos, na medida em que sua prestagéo reajustava em consonancia com a variagao
do seu salario, motivo pelo qual seria correto 0 encargo alusivo ao saldo devedor
residual, ao final da contratagao.

O tema da quitacdo do FCVS vem sendo tratado sistematicamente pelo STJ,
na medida em que os contratos habitacionais aproximam-se dos seus prazos finais e
a divida do saldo devedor residual permanece sob a responsabilidade do cidadao.

Fazendo-se a leitura do julgamento, que nao precisa ser sequer de forma
acurada, constata-se que a argumentac@o desenvolvida nao trata sobre o direito a
moradia propriamente dito, mas sim acerca dos aspectos contratuais travadas entre

particulares. A Terceira e Quarta Turmas do STJ lidam com demandas entre

particulares, inclusive.
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A moradia, enguanto direito humano, direito fundamental e direito social
constitucionalmente previsto, entra no cenario da discussdo apenas como um pano
de fundo e ndo como protagonista do embate.

A jurisprudéncia produzida nao debate sobre o bem maior protegido pelo
Sistema Financeiro de Habitagcdo — a moradia —, mas sim sobre validade ou n&o de
clausulas contratuais.

Tal fato tem como consequéncia a pouca insercdo do poder judiciario no
processo de judicializagao das politicas publicas relacionada a moradia. A celeuma é
contratual e ndo sobre o0 bem em protecao.

Nao se verifica evolugdo no STJ na construgdo de um posicionamento
definido sobre o direito a moradia. Nao é formada uma hermenéutica juridica, no
seio do poder judiciario, em relacdo ao direito social a moradia. Nao existe uma
teoria juridica definida em relagc&o ao direito a moradia, nao se conclui sobre quais
principios juridicos devem ser sempre observados quando o assunto estiver ligado
ao direito a moradia.

O direito a moradia passa a margem das discussdes judiciais travadas no
STJ. As teorias juridicas relacionadas aos contratos e ao direito civil, tal como a
vontade das partes em contratar e o pacta sunt servanda, sao os assuntos que
ganham o protagonismo da cena quando o tema é Sistema Financeiro de Habitacéo.
O aspecto contratual e financeiro sobrepde-se ao habitacional. O sistema parece ser
bem mais “financeiro” que "habitacdo”. Nao se entremostra diferente tal aspecto em
relacao ao tratamento dado quanto a responsabilidade do saldo devedor residual
nos contratos sem clausula de cobertura de FCVS.

A falta de uma judicializacdo sobre o direito a moradia contribui para a
auséncia de uma construgdo tedrica da ciéncia do direito atinente a moradia.
Emerge-se a importancia de que a moradia passe a ser pauta de discussdes mais
aprofundadas, sobretudo no poder judiciario, férum em que os temas ganham a
inguagem do direito e onde é formulada a hermenéutica juridica que é dada ao
tema. Definir os principios a serem seguidos quanto a aplicacdo do direito a
moradia, servira de vetor aos diversos atores sociais que desenvolvem politicas

publicas atreladas a habitacdo, aspecto este que nos dias hodiernos ainda nao foi

conquistado.



5 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - O DIREITO A MORADIA E CASO DA

PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR NO CONTRATO DE
LOCACAO

O Supremo Tribunal Federal, corte suprema em nosso ordenamento juridico,
nao se depara continuamente com o tema relacionado a moradia, muito menos de
forma geral, mas sim através de discussbées espacas, envolvendo direitos
individuais. No concernente ao SFH, dada a feigdo contratual e infraconstitucional
dada a materia, as discussdes acerca dos contratos do SFH, e, por conseguinte, da
efetividade do proprio direito a moradia dentro desse sistema estatalmente
implantada fica a margem do Supremo Tribunal Federal.

Dentre os temas tratados pelo STF atinente ao direito a moradia, destaca-se
0 embate desenvolvido no pleno do STF, no RE 407.688-8, sobre a
impenhorabilidade, ou nao, do bem de familia dado em garantia pelo fiador, nos
contratos de locagdo, apos o advento da Emenda Constitucional (EC) 26/2000, que

inseriu a moradia entre os direitos sociais catalogados no artigo 6°, da Constituicao
Federal.

Os 10 (dez) Ministros que se debrucaram a época na discussdo foram os
seguintes: Cezar Peluso (Relator); Eros Grau; Joaquim Barbosa; Carlos Ayres Britto:

Gilmar Mendes; Ellen Gracie; Marcos Aurélio; Celso de Mello; Sepulvede Pertence;

Nelson Jobim.

Venceu o voto do Relator Cezar Peluso, que entendeu que a penhora do

imovel do fiador, no contrato de locacdo nao afrontava o direito @ moradia, Insculpido
no artigo 6°, da Magna Carta, trazendo a seguinte Ementa:

Ementa. FIADOR. Locador. Agdo de despejo. Sentenca de procedéncia.
Execucéo. Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiancado. Penhora
de seu imoével residencial. Bem de familia. Admissibilidade. Inexisténcia de
afronta ao direito de moradia, previsto no art. 6° da CF. Constitucionalidade
do art. 3° inc. VII, da Lei n 8.009/90, com a redagdo da Lei n° 8.245/91.
Recurso extraordinario desprovido. Votos vencidos. A penhorabilidade do
bem de familia do fiador do contrato de locacéo, objeto do art. 3°, inc. VI,
da Lei n® 8.009, de 23 de margo de 1990, com a redacdo da Lei n® 8.245, de

15 de outubro d 1991, nao ofende o art. 6° da Constituicdo da Republica.
(STF, 2006)

Analisando-se os votos dos Ministros participantes da decisdo, constata-se o

embate travado sobre a eficacia e efetividade da norma constitucional, bem como
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sobre o confronto da norma constitucional e a regra civilista atinente ao contrato de
locacao.

No voto vencedor do Relator Cezar Peluso defendeu-se que o direito a
moradia consubstanciaria em direito prestacional, dependente de atividades
desenvolvidas pelo Estado, através da adocao de politicas publicas, e, que, em

conseguéncia, inumeras seriam as acdes que poderiam ser delineadas pelo Estado

de modo a atender os individuos no que toca a este direito social.

Asseverou, assim, Peluso que afastar a penhora do imével dado em garantia
pelo fiador no contrato de fianga “romperia equilibrio do Mercado” e serviria,
segundo o entendimento do Relator, para dificultar a locacdo, o que, numa analise,

prejudiciaria o proprio direito a moradia, constitucionalmente consagrado. Veja-se

passagem do Voto do Relator:

A regra constitucional enuncia direito social, que, nao obstante suscetivel de
qualificar-se como direito subjetivo, enquanto compde o espaco existencial
da pessoa humana, ‘independentemente da sua justiciabilidade e
exequibilidade imediatas’, sua dimensado objetiva supde provisdo legal de
prestacbes aos cidadaos, donde entrar na classe dos chamados ‘direitos a
prestacao, dependentes da atividade mediadora dos poderes publicos’.

Isto significa que, em teoria, sdao varias, se nao ilimitadas, as modalidades
ou formas pelas quais o Estado pode, definindo-lhe o objeto ou o conteldo

das prestacOes possiveis, concretizar condicdes materiais de exercicio do
direito social a moradia.

-

Castrar essa técnica legislativa, que nao pré-exclui acdes estatais
concorrentes doutra ordem, romperia equilibrio do Mercado, despertando
exigéncia sistematica de garantias mais custosas para as locacdes
residenciais com consequente desfalque do campo de abrangéncia do
proprio direito constitucional a moradia (STF, 2006).

Emerge-se, indubitavelmente, um viés acentuadamente atrelado ao aspecto
civilista-privatista no voto do Ministro Cezar Peluso, atentando-se ao contrato entre
partes, e, portanto, a dimensao individual do direito a moradia, do que o tratamento
do tema de forma geral, plural, que envolve uma coletividade de pessoas.
Preocupou-se, na analise, mais com a figura da fianca, do que do direitc a moradia,
garantido constitucionalmente.

Houve no voto uma divisdo bem notada entre o aspecto publico e o privado.
No tangente ao aspecto publico delineou-se o entendimento de que o direito
consistiria basicamente num direito de prestacdo do Estado. Ja no prisma privado,
que se encontra em jogo o direito envolvido por particulares, o que vale é a regra de
mercado, devendo prevalecer o que melhor configurar para ele, mesmo que

desatenda, ao menos numa interpretacao literal, ao comando constitucional.
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Votaram de acordo com o Relator Cezar Peluso, os Ministros Joaquim

Barbosa, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Marcos Aurélio, Sepulveda Pertence e

Nelson Jobim.

Vale ainda ressaltar que, a fim de robustecer a penhorabilidade do bem, o
Ministro Joaquim Barbosa enfatizou que, para ele, estariam em confronto dois
direitos fundamentais: o direto social a moradia e o direito a liberdade,

consubstanciada na faculdade de obrigar-se contratualmente por livre manifestacéao
da vontade.

Entendeu o Ministro Joaguim Barbosa, sobrelevando o aspecto privatista

contratual da relagdo juridica em foco, que a vontade expressada na fianca,
consistiria uma expressao da liberdade. Veja-se passagem do voto:

Mas a singularidade do presente caso reside no fato de que a suposta
violagao de um direito fundamental ndo se da no bojo de um tipica relacéo
juridica que se estabelece entre o titular do direito e um 6rgao estatal, mas,
sim, numa relagao entre particulares, tipicamente de direito privado.

[-..]

Sustenta-se que essa penhora seria contraria ao disposto na Constituicao
federal, sobretudo apos a Emenda Constitucional 26, que incluiu o direito a
moradia no rol dos direitos sociais descritos no art. 6° da Constituicéo.
Entendo, porem, que esse ndo deve ser o desenlace da questdo. Como
todos sabemos, os direitos fundamentais n&do tém carater absoluto. Em
determinadas situagbes, nada impede que um direito fundamental ceda o
passo em prol da afirmagdao de outro, também em jogo numa relagao
juridica concreta.

E precisamente o que esta em jogo no presente caso. A decisdo de prestar
flanca, como ja disse, € expressdaoc da liberdade, do direito a livre
contratagao. Ao fazer uso dessa franquia constitucional, o cidadao, por livre
e espontanea vontade, p6e em risco a incolumidade de um direito
fundamental social que lhe é assegurado na Constituicdo. E o faz, repito,
por vontade propria.

Por via de consequéncia, entendo que ndo ha incompatibilidade entre o art
3° VI, da Lei 8.009/1990, inserido pela Lei 8.245/1991, que prevé a
possibilidade de penhora do bem de familia em caso de fianca em contrato
de locagao, e a Constituicao federal (STF, 2006).

Nada obstante o carater irrenunciavel do direito @ moradia, concluiu © Ministro
Joaquim Barbosa, que através de um contrato de locagdo realizado entre
particulares, poderia ser este alvo de penhora, quando prestado fianga para este fim.
Desvela-se do voto um enaltecer ao pacta sunt servanda, como expressio da
iberdade, mesmo em aparente afronta ao direito fundamental da moradia.

Votaram contrariamente ao Relator, os Ministros Eros Grau, Carlos Aytes

Britto e Celso de Mello, alicer¢cados, sobretudo, na forca normativa da Constituicdo e

da sua eficacia imediata.
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O Ministro Eros Grau, em caloroso embate com o Relator Cezar Peluso,
diagnosticou o problema ideologico assente ao tema, argumentando acerca da
nocividade do entendimento enraizado em ralacéo aos direitos sociais insertos em
nossa Constituigho como normas programaticas, que serviriam apenas como

normas vetores aos poderes politicos, direcionando-se axiologicamente, impedindo,

no entanto, uma maior densificacio jurisdicional sobre o tema.

Destacou ainda o Ministro Eros Grau em seu voto, que, no seu sentir, a
doutrina brasileira de direito publico estaria indo em sentido contrario a evolugéo do
direito privado que cada vez mais se constitucionaliza, ironizando que a doutrina

constitucional brasileira estivesse sendo escrita pelos civilistas.

Os textos da Constituicdo sdo dotados de eficacia normativa vinculante. E
mais: ja € mesmo tempo de abandonarmos o uso da expressao ‘normas
programaticas’, que aparece nos autos, ndo no voto de Vossa Exceléncia,
porque essa expressao porta em si vicios ideoldgicos perniciosos.

[...]

Diria, quase finalizando, que este ndo é o momento adequado para um
discurso sobre os diferentes graus de intensidade vinculativa das normas
constitucionais, mas insisto neste ponto: a Constituicdo do Brasil vincula o
legislador.

Os constitucionalistas que negam essa vinculag&o d&ao prova cabal de que,
aqui, entre nos, a doutrina do direito publico anda na contramao da
evolugdo da nossa doutrina do direito privado, no seio da qual germina uma
rica ‘constitucionalizacao do direito civil'. Parece estranho, mas, no Brasil. a
doutrina mais moderna de direito publico é a produzida pelos civilistas.

[--]

Insisto na circunstancia de que ndo houve a recepcado, pela Emenda
Constitucional n. 20, da Lei que excepcionou a regra da impenhorabilidade.
Por fim, no que concerne ao argumento enunciado no sentido de afirmar
que a impenhorabilidade do bem de familia causara forte impacto no
mercado das locagdes imobiliarias, ndo me parece possa ser esgrimido
para o efeito de afastar a incidéncia de preceitos constitucionais, o do artigo
6° e a isonomia. Nao ha de faltar politicas publicas, adequadas a fluéncia
desse mercado, sem comprometimento do direito social e da garantia
constitucional.

Creio que a nés nao cabe sendo aplicar a Constituicdo. E o Poder Publico

que desenvolva politicas publicas sempre adequadas aos preceitos
constitucionais (STF, 2006).

Emerge-se do voto do Ministro Eros Graus aspectos ideologicos evidentes
que se contrapéem. Um, atinente ao viés privatista das relagdes sociais,
desembocando-se numa concepcgao liberal, em que as relacdes desenvoltas através
dos contratos de locagéo ndo estariam a ferir a Constituicdo quando em risco o
direito a moradia do fiador. O outro, vinculado a uma concepc¢do normativa da
Constitucional, contrapondo os direitos fundamentais, ligados sobretudo a dignidade
da pessoa humana, as relagbes deflagradas pelos particulares que ndo

condissessem com o nucleo substantivo inserto na norma constitucional, optando o



